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EDITORIAL

A Academia Brasileira de Direito Constitucional - ABDConst com renovada
alegria publica seu décimo primeiro numero da Constituicdo, Economia e
Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, correspondente ao periodo de Julho a Dezembro de 2014.

Esta edicdo possui trés eixos estruturais, todos relacionados com o dialogo
entre Constituicdo, Economia e Desenvolvimento, compostos por questdes e
assuntos de: i) Teoria da Constituicdo e Desenvolvimentismo em Perspectiva
Comparada,; ii) Estado, Administracdo e Politicas Publicas; iii) Jurisdicdo, Processo
e Arbitragem. Os temas selecionados trazem a tona um rico e plural conjunto de
reflexdes, que encontram neste peridodico um ambiente para debate.

No primeiro eixo, temos seminal trabalho do Professor Dr. Hugo Mattei,
professor nas Universidades de Hastings na Califérnia, E.U.A. e de Turim, Italia, que
trata com grande profundidade e maestria sobre o “Direito Comparado e 0s
‘Critical Legal Studies'. A seguir, nosso Editor Responséavel Dr. liton Norberto Robl
Filho, brinda esta edicdo com trabalho em coautoria com o Presidente da Academia
Brasileira de Direito Constitucional, Professor Dr. Marco Aurélio Marrafon, intitulado
“Constituicdo e Efetividade dos Direitos Fundamentais”, que propde a superacéo
da perspectiva tradicional da teoria constitucional da efetividade brasileira a partir do
principio da factibilidade e do desenvolvimentismo. Ja a autora Ana Carolina C.
Hohmann tem aqui veiculado interessante trabalho, escrito em lingua inglesa, que
trata do investimento estrangeiro e “novo regionalismo”, sob o titulo “Trends and
nature of the New Regionalism”. Por fim, temos o trabalho “O
neoconstitucionalismo como forma de identificacdo da Constituicdo frente as
inércias do executivo na efetivacdo das demandas sociais por meio do
ativismo jurisdicional”, advindo de sélida pesquisa empreendida pelas autoras
Anna Victoria Soares, Clara Gabriela Albino Soares e Mayara Fernanda Perim
Santos.

O segundo eixo enfrenta a tematica do Estado, Administracdo e Politicas
Publicas. Nesse segundo momento, o autor Ricardo Duarte Cavazzani, avalia a
separacdo dos poderes na perspectiva da democracia e representacéo, refletindo
sobre a “Crise da democracia representativa e os reflexos sobre a separacao
dos poderes: o enfraquecimento do Estado”. Ja os autores Jefferson Rodrigues
de Quadros e Helen Rita Menezes Coutinho dissertam sobre as politicas publicas
acerca dos recursos hidricos na Amaz6nia, em trabalho intitulado “Direito de aguas
na Amazbnia e as futuras geracfes”. O ultimo artigo deste eixo trata do
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instrumento do termo de ajuste de gestdo no direito administrativo, em trabalho de
titulo “Avaliagcdo do Termo de Ajuste de Gestdo como instrumento do controle
consensual da Administracdo Publica”, escrito pelo pesquisador Angerico Alves
Barroso Filho.

Os trabalhos do terceiro e ultimo eixo tém em comum debates acerca da
Jurisdicdo, do Processo e da Arbitragem. Primeiramente, Antonio Claudio Kozikoski
Junior traz instigante ensaio propositivo “Pela reestruturacdo do sistema
concentrado de controle de constitucionalidade no Brasil”. J& a autora Camilin
Marcie de Poli investiga “O contraditério como elemento essencial do processo”,
que discute o referido instituto processual numa perspectiva dos direitos
fundamentais e do desenvolvimento como liberdade. E, por fim, temos um artigo que
investiga 0 uso da arbitragem pelo Estado, intitulado “As decisbes sobre o uso da
arbitragem pelo Estado, proferidas pelo Tribunal de Contas da Uni&o, sob a
perspectiva institucional”, de autoria de Carolina Leite Amaral Fontoura.

Ao final nesta edigdo, trazemos também uma resenha critica, de autoria de
Fabiana Rikils e El6i Martins Senhoras, intitulada “A internet a luz do Direito
Constitucional e Civil”, que descreve e reflete sobre a obra “Direito e Internet” de
Liliana Minardi Paesani.

Todos os artigos selecionados para publicacdo nesta edicdo foram obra de
pesquisas rigorosas e comprometidas. Isso reflete a missdo da Constituico,
Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito
Constitucional de incentivar a producédo de estudos a partir da perspectiva
democratica e de efetivacdo dos direitos fundamentais. E nossa sincera esperanca
que o publico leitor faca grande proveito dos trabalhos publicados, empregando as
ideias e conhecimentos na academia e no quotidiano.

Boa Leitural!l
llton Norberto Robl Filho

Editor Responséavel da Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional

Rafael dos Santos Pinto

Editor Assistente da Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional
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DIREITO COMPARADO E OS
‘CRITICAL LEGAL STUDIES’*?
COMPARATIVE LAW AND CRITICAL LEGAL STUDIES

Ugo Mattei®*

Resumo

O encontro entre os ‘Critical Legal Studies’ e o direito comparado tem
produzido uma variedade de dissertagfes e artigos de revistas académicas do
Direito nos quais os postulados metodolégicos do direito comparado (tradicional)
sdo analisados e criticados. Este trabalho questiona os termos padrdes e conceitos
assim como seus significados e suas implicagdes. Em particular, o funcionalismo,
percebido pelos ‘Critical Legal Studies’ como um credo de uma casta sacerdotal da
doutrina hegeménica do direito comparado, tem sido criticado com o objetivo de
expor suas suposicdes subjacentes. Como resultado de tal e outras criticas tanto o
direito comparado como os ‘Critical Legal Studies’ tém se revigorado. Em patrticular,
o direito comparado, uma disciplina que ja havia comecado a superar seu
precedente espirito de autocongratulagéo, foi carregada com uma saudavel dose de
critica, como exemplo, por meio do desafio que promove atuagdo de hegemonia e
dominacéao.

Palavras-Chave: Direito Comparado; Critical Legal Studies; Teoria do
Direito.

Abstract

The encounter of Critical Legal Studies with Comnparative Law has
produced a variety of dissertations and law review articles in which the
Methodological postulates of (traditional) comparative law were scrutinized and
criticized. This work has questioned the standard terms and concepts, as well as
their meanings and implications. In particular, functionalism, perceived by Critical

Artigo submetido em 02/03/2014, aprovacdo comunicada em 11/11/2014.

Traduzido por Fabiana Angélica Pinheiro Camara. Artigo orginalmente publicado em lingua inglesa
na: Comparative Law and Critical Legal Studies, 2006, Hastings-EUA, Outubro, p. 815-836.
Disponivel em: <http://works.bepress.com/ugo_mattei/32>.

Graduado na Universidade de Turim, University of Torino, (1983); UC Berkeley School of Law,
LL.M., Fulbright Fellow (1989); London School of Economics e Faculté Internationale de Droit
Comparé, Strasbourg. Professor na Universidade da Califérnia, Hasting College of Law e
Professor Titular da Universidade de Turim, Italia. E-mail: <matteiu@uchastings.edu>.

Esse capitulo origina-se de um esforgo cooperativo com uma ex- aluna e, agora, pesquisadora dos
‘Critical Legal Studies’, Anna di Robilant, cujos inestimaveis auxilio e contribuicdo na coleta de
dados eu reconheco plenamente aqui. Por fim, ela ndo concordou com a minha interpretacéo e
selecdo de materiais. Isto torna particularmente verdade que a responsabilidade pelos erros seja
somente minha. Caso contrario, nés teriamos sido coautores neste trabalho.

Curitiba, 2014, vol. 6, n. 11, Jul.-Dez. p. 250-277.
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Legal Studies as the creed of the priestly caste of mainstream comparative law, has
been criticized with the goal of exposing its undelying assumptions. As a result of
such, and other critiques, both Comparative Law and Critical Legal Studies have
been Reivigorated. In particular, Comparative Law, a discipline which had already
begun to overcome its former self-congratualatory mood, was infused with a healthy
dose of criticism, for example, trough the challenge that it fosters practices of
hegemony and domination.

Keywords: Comparative law; Critical legal Studies; Legal theory.

PARA COMECAR: DEFININDO A QUESTAO-CHAVE

Ao discutir o relacionamento entre direito comparado e os ‘Critical Legal
Studies’, nés devemos primeiramente esclarecer o assunto. Particularmente, o
significado de ‘Critical Legal Studies’ pode ser definido de varias maneiras. Uma
definicdo engloba o todo, bastante rico, movimento critico contemporaneo no direito
comparado; este movimento inclui vozes de muitos lugares, especialmente de
muitos paises europeus (Franca, Alemanha, Itdlia e Reino Unido) bem como os
Estados Unidos®. Este capitulo, contudo, define o termo mais minuciosamente e
examina o relacionamento entre o direito comparado e um especifico network’ de
académicos seguidores do movimento originario dos Estados Unidos nos idos de

1970 e conhecido como ‘Critical Legal Studies’ ou, mais informalmente, CLS.

‘Critical Legal Studies’, por vezes um movimento politico, hoje em dia,
certamente, uma escola de pensamento e talvez uma teoria do direito® deparou-se
com o direito comparado no inicio dos anos 90, isto é, muito recentemente. Este
encontro gerou uma rede bastante ampla de estudiosos dos ‘Critical Legal Studies’

gue analisam e escrevem sobre direito estrangeiro e direito comparado. As

5 NT Optamos por manter a expressdo no original em inglés, conjugando-a e concordando em
género e numero no masculino e plural. De outro lado, sdo correntes os usos: ‘Teoria Critica do
Direito’ ou ‘Escola Critica do Direito’.

Uma néo seguidora e ndo organizada onda critica de textos de direito comparado inclui aqueles do
Bussani, Curran, Erwald, Feldman, Fitzpatrick, Grande, Hesselink, Legrand, Michaels, Muir Watts,
Obiora, Reimann, Sefton, Green e muitos outros. Eu ofereco estes nomes apenas para fins de
indicar o tipo de trabalho que pode certamente ser considerado “critico" a tendéncia dominante
comparadamente. Pode até ser possivel que alguns dos pesquisadores da lista se considerem
participantes do network, enquanto outros, cujos trabalhos eu considero de participantes, podem
nado querer ndo ser incluidos.

7 NTS. Mantivemos no original ao invés de rede.
8 Ducan Kennedy, A critique of Adjudication (1997) - 8-10.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 251
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 11, Jul.-Dez. p. 250-277.




‘ % Ugo Mattei
' \ Academia B;agleira de

contribuicdes legadas por estes estudiosos ao longo da ultima década constituem o

foco deste capitulo.

Contudo, ndo se deve menosprezar que os ‘Critical Legal Studies’ tém tido
um outro relacionamento muito diferente com o direito comparado, isto €, como
objeto do estudo comparado. Nas ultimas décadas, o direito estadunidense e a
doutrina juridica tém adquirido uma posi¢cado que se aproxima a hegemonia global.
Como resultado, os ‘Critical Legal Studies’, um dos mais importantes movimentos da
ciéncia do direito (p6s- realista) nos Estados Unidos, recebeu sua parte de atencao
no também no exterior. Assim, a sua agenda critica tem influenciado o pensamento
juridico em varios lugares do mundo. Esta contribuicdo através dos estudos
comparativos pode muito bem ser tao significante quanto a sua contribuicdo para a
disciplina, mas este ndo é meu interesse aqui.

A contribuicdo dos ‘Critical Legal Studies’ para o direito comparado € uma
questdo de consideravel interesse (internacional), ndo s6 em funcdo da notavel
presenca do movimento em varias principais instituicbes académicas
estadunidenses, mas também na perspectiva de uma tao aflitiva necessidade do
direito comparado como uma disciplina académica para revisdo teérica e
reorientacdo. O relacionamento entre os ‘Critical Legal Studies’ e direito comparado
€ interessante também pela perspectiva institucional. Os ‘Critical Legal Studies’
utilizaram habilmente o apelo internacional, especialmente da Faculdade de Direito
de Harvard e de seu programa de pés-graduacao para atrair académicos jovens e
talentosos do mundo todo. Alguns destes estavam ansiosos para ingressar na vida
académica nos Estados Unidos, enquanto outros retornaram aos seus paises de
origem. O resultado é uma network global de académicos, formados por instituicdes
estadunidenses, trabalhando nos Estados Unidos, Europa e regido mediterranea,
América Latina e Africa que se afiliam aos ‘Critical Legal Studies’ como um
movimento e como uma agenda critica esquerdista.

O encontro entre os ‘Critical Legal Studies’ e o direito comparado tem
produzido uma variedade de dissertacdes e artigos de revistas académicas do
Direito nos quais os postulados metodoldgicos do direito comparado (tradicional) sao
analisados e criticados. Este trabalho questiona os termos padrdes e conceitos

assim como seus significados e suas implicagdes. Em particular, o funcionalismo,
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percebido pelos ‘Critical Legal Studies’ como um credo de uma casta sacerdotal da

doutrina hegemoénica do direito comparado, tem sido criticado com o objetivo de
expor suas suposi¢cdes subjacentes. Como resultado de tal e outras criticas tanto o
direito comparado como os ‘Critical Legal Studies’ tém se revigorado. Em particular,
o direito comparado, uma disciplina que ja havia comegado a superar seu
precedente espirito de autocongratulacéo, foi carregada com uma saudavel dose de
critica, como exemplo, por meio do desafio que promove atuacdo de hegemonia e
dominagéo.

Ainda, o relacionamento entre os ‘Critical Legal Studies’ e o direito
comparado levanta questdes importantes. A caracterizagdo da doutrina hegemonica
do direito comparado dos académicos dos ‘Critical Legal Studies’ ndo esta livre de
desafio, a novidade de suas criticas ndo esta sempre livre de duvidas e suas
pretensdes de novas descobertas ndo sdo totalmente convincentes. Isto leva as
questdes chave buscadas neste capitulo: quais séo as contribui¢cdes que os ‘Critical
Legal Studies’ fizeram para o direito comparado, e quanto originais séo elas?

Primeiramente, nds descreveremos 0 surgimento, bem como alguns
trabalhos de direito comparado dos ‘Critical Legal Studies’ (Secao Il), em seguida,
nos prosseguiremos para até que ponto a abordagem dos ‘Critical Legal Studies’
rompe ou continua com a agenda da doutrina hegemonica da disciplina (Secéo lll), e
finalmente chegaremos a critica amistosa da critica (Sec¢éo V).

Il OS ‘CRITICAL LEGAL STUDIES’ ENCONTRAM O DIREITO
COMPARADO: A TOUR D"'HORIZON

O network dos juristas do direito comparado dos ‘Critical Legal Studies’ se
constituiu como um grupo de destague em meados da década de 1990. Mas seu
comeco foi realmente marcado com o advento de artigo seminal da década anterior.
Em 1985, Gulnter Frankenberg, um académico pertencente a escola alema
antiformalista, critica e esquerdista de juristas nas universidades de Bremen e
Frankfurt, publicou um ensaio intitulado ‘Critical Comparisons: Rethinking
Comparative Law’®. Neste artigo o qual a doutrina hegemonica felizmente (e

® Gunter Frankenberg, “Critical Comparisons: Rethinking Comparative Law”, (1985) 26 Harvard
Journal International Law 411. Com ‘legocéntrica, Frankenberg quer dizer que o direito é tratado
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desafortunadamente) ignorou, Frankenberg lancou um ataque em grande escala ao

direito comparado tradicional principalmente por dois eixos. Ele criticou severamente
a abordagem tradicional por ser muito egocéntrica e ‘legocéntrica’’; e ele afirma que
comparativistas sofrem de “Complexo Cinderela”, isto €, um desequilibrio entre suas
percepcdes em relacdo ao valor da disciplina e o reconhecimento muito modesto
gue esta desfruta atualmente na academia do direito.

Frankenberg era bem relacionado e muito respeitado em Harvard e n&o foi
por acaso que o seu artigo apareceu no Harvard Journal of Internacional Law. Como
resultado, suas ideias circularam extensivamente entre os académicos dos ‘Critical
Legal Studies’ nos Estados Unidos, onde ajudaram a estimular o interesse dos
criticos em direito comparado. Cabe ressaltar que isto ocorreu em um periodo em
gue o direito comparado encontrava-se em uma situacéo bastante paradoxal: por um
lado, desempenhou um papel acentuadamente marginal na academia de direito
estadunidense; por outro lado, estava prestes a se tornar uma poderosa agenda em

nivel internacional com o alarido inicial sobre globalizacéo.

O grupo dos ‘Critical Legal Studies’ de Harvard produziu alguns dos
académicos que se engajaram em varias linhas ndo domésticas da doutrina, inter
alia, na Universidade de Utah. Ainda em 1996, a cidade de Salt Lake tornou-se lugar
de encontro da notavel conferéncia sobre ‘New Approches to Comparative Law’. O
objetivo desta conferéncia foi a apresentacdo de trabalhos dos ‘Critical Legal
Studies’ sobre uma panéplia de questdes que transcendiam fronteiras americanas?!?.
Nos anos posteriores a Conferéncia de Utah, encontros anuais na Escola de Direito
de Harvard, bem como em outros lugares, criaram um network transnacional de
comparativistas informais seguidores dos ‘Critical Legal Studies’. A Associacdo néo

como determinado e necessario, como um caminho natural para resolucdes de conflito ideais,
racionais e optimizadas e, por fim, como uma ordem social que garanta paz e harmonia’. Ele ainda
especifica que o ‘pensamento legocéntrico e legalismo, sua estratégia politica, extraem sua forga
de uma visao idealizada e formal do direito como um conjunto de institui¢cdes, regras e técnicas
que funcionam para garantir e, em todo conflito possivel, vindicar direitos individuais. Se as
disposi¢bes legais ndo vivem de acordo com as promessas inerentes ao Estado de Direito, isto
pode ser interpretado como um acidente infeliz e atipico, um evento singular de fracasso da
justica. Assim, a legitimidade e eficiéncia globais do sistema legal permanecem intactos 445.

10 A expressdo quer traduzir a ideia de um mundo autorreferente na legalidade. A expressao traduz a
ideia de um mundo que se esgota na formalizacao legal e nas instituicdes juridicas.
11 Ver o Simpésio ‘New Approches to Comparative Law’ (1997) Utah L.R 255-663.
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é limitada, contudo, aqueles que se afiliam profissionalmente ao direito comparado

como disciplina, mas ao invés disso, repousa-se sobre o interesse comum em
explorar a formagdo e a circulacdo de formas globais de consciéncia juridica. Em
outras palavras, o principal denominador comum da associacdo é a expansado da
agenda dos ‘Critical Legal Studies’ para além do sistema legal interno
estadunidense, que até agora tinha sido o Unico alvo de criticas dos ‘Critical Legal
Studies’.

Participantes do network compartilham uma aversao contra a obediéncia a
quaisquer disciplina profissional ou vocabulario estabelecidos e eles geralmente
criam seus préprios termos alternativos e categorias. Ainda, eles sdo ativos em
varias areas, desde direito internacional e direito e desenvolvimento até teoria e
historia juridicas. Eles séo atraidos pelo método comparativo e pelo seu potencial
critico e desmistificador. Os participantes do network sdo caracterizados por uma
orientacdo politica esquerdista (geralmente moderada) e, mais importante, por uma
crenca na importancia da doutrina critica. Esta critica é principalmente dirigida as
implicagbes do direito para as reproducbes arraigadas das hierarquias sociais, e
frequentemente envolve um compromisso maior com a igualdade sociopolitica e
participagao.

A critica tem duas dimensées inter-relacionadas?. Primeiro, ela vé o direito
como um sistema hegemonico que legitima formas diretas de dominacédo: regras
juridicas formam e reproduzem estruturas hierarquicas de poder (raga, classe,
género etc.) ao forjarem personalidades juridicas e afetarem a redistribuicdo de
recursos sociais. Segundo, ela considera o sistema juridico como um instrumento
para a legitimacdo do status quo: (falsa) consciéncia juridica € um conjunto de
crencas compartilhada por atores juridicos que reforca as estruturas atuais de poder
ao mediar e negar contradi¢gbes, criando falsas necessidades e produzindo falsas
justificacbes. Enquanto os liberais e parte da esquerda tradicional tentam perseguir
seus objetivos ao confiarem na pratica politica e procuram construir aspectos
positivos (compreendidos) do Estado de Direito', académicos dos ‘Critical Legal

2 Ver Kennedy (n 2) at 6.

13 NT. Com as ressalvas de que o termo rule of law guarda alguma distancia do modelo do Estado
de Direito, moldado nos sistemas de direito europeu continentais.
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Studies’ (e comparativistas) aderem a agenda de libertacdo por meio da ruptura e

desorientagdo. O objetivo é iluminar as falacias das estratégias legalistas, a natureza
ambigua do nosso “mais querido dos tesouros”4, isto é, direitos fundamentais,
igualdade perante a lei e outros tais conceitos basicos, e a esquizofrenia implicita em

nossas escolhas politicas.

Esta abordagem intelectual € aplicada a variedade de contextos geogréficos.
O territério escolhido depende, geralmente, mas ndo necessariamente, da origem
nacional do respectivo académico. Alguns poucos exemplos podem servir como um
guia incompleto para este tipo de doutrina.

Dentre os comparativistas mediterraneos, muitos estdo primacialmente
interessados em produzir uma plausivel explicacdo secularizada e moderna da
consciéncia juridica pdés-colonial no mundo arabe. Académicos que seguem este
projeto sdo extremamente influenciados pelo Edward Said e o seu apelo a “critica
secular”. Portanto, eles sdo ‘fundamentalmente opostos a ideia de reservar ao Isla
algum espaco privilegiado na esfera publica’'>. Eles constroem na ideia de
“orientalismo”, explorando suas implicagGes para o direito e engajam-se no ‘discurso
oposicionista buscando transcender tanto a hegemonia ocidental quanto a
resisténcia fundamentalista por meio da critica sistematica''®. Os estudos deles
analisam as estruturas pds-coloniais por meio de lentes da doutrina critica e
comprometem-se em esclarecer o relacionamento entre a metropole (centro) e
periferia em toda a sua complexidade e ambiguidade. Em particular, ao introduzir
nogbes tal como a do ‘cosmopoliismo mucgulmano’, eles rejeitam a divisdo
categorica entre Leste e Oeste como uma base epistemoldgica valida e expéem a
ambivaléncia da ideia de cosmopolitismo que por si s6 é carregado de projetos
politicos conflitantes!’. Ainda, um estudo comparativo da violéncia contra mulheres
no mundo arabe e nos Estados Unidos pode desafiar a construgdo orientalista de

14 Janet Halley and Wendy Brown, ‘Introduction’, in Janet Halley and Wendy Brown (eds), Left
Legalism/ Left Critique (2002) 6.

5 Hani Sayed, ‘Beyond the Old and the New: Engaging the Muslim Cosmopolitan’, in ASIL
Proceedings 1999 em 362.

18 Ibid 362. Ibid 363.

17 Diego Lopez Medina ‘Comparative Jurisprudence. Reception and Misreading of Transnational
Legal Theory in Latin America’, SJD Dissertacdo, Faculdade de Direito de Harvard (2001), 5,
Agora publicado como Teoria Impura del Derecho (2004).

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 256
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 11, Jul.-Dez. p. 250-277.




‘ [ l I _ ] _ Direito comparado e os ‘Critical Legal Studies’
' \ Academia B;agleira de

como o outro trata suas mulheres e a ‘abordagem feminista internacional’*®. Outros

académicos e escritores estdo interessados em explorar os vieses e os efeitos
deformadores dos projetos nacionalistas nas areas mediterraneas. Por exemplo,
eles mostram como a narrativa nacionalista da criacdo do Estado grego elidiu as
lutas de varios atores com agendas competitivas para a organizacao politica do novo
Estado?®.

Académicos dos ‘Critical Legal Studies’ latino-americanos usam o direito
comparado para lancar luz em ambos, na ficcdo da europeizacdo da cultura juridica
latino-americana e na sua distintiva latina-americanizagdo. De acordo com esta
abordagem, a periferia latino - americana esta presa em uma ambiguidade particular.
Por um lado, os sistemas juridicos latino- americanos ndo sdo parte do contexto
tradicional (europeu, ou no minimo ocidental). Por outro lado, o direito latino
americano ‘ndo é exdtico suficiente para alegar a excecao cultural’. Ainda, a América
Latina é vista como um apéndice europeu que carece de uma cultura juridica distinta
que possa servir de base para uma contribuicdo genuina e exdtica para a ciéncia do
direito®®. O direito comparado também demonstra ser um instrumento crucial para
questionar as implicacbes politicas do tropo da europeizacdo. Como um primeiro
comparativista critico sugeriu, a ficcdo da europeizacdo serve aos interesses da
elites latino-americanas, fortalecendo e apoiando o projeto liberal da governanca
nacional, ao insultar o sistema juridico da entrada e interesses de circulos mais
amplos e culturas locais proprias?!. Além disso, a investigacdo critica comparativa
ajuda a formular e testar hipoteses relacionadas a particularidade do direito latino-
americano. Ela lanca luz sobre a dindmica de producao e recepcéo, na relagéo entre
direito e mudanca social, e entre direito e desenvolvimento econdémico. Finalmente,
estudos comparados criticos abordam a questdo se ha alguma peculiaridade nas
formas de razado juridica latino-americanas. Comparativistas criticos rejeitam as

18 Lama Abu-Odeh, ‘Comparatively Speaking: The “Honor” of the “East” and the “Passion” of the
“West”, (1997) Utah LR 287.

19 Philomila Tsoukala, ‘Beyond Formalism in Greek Legal Thought: Re-thinking the Family Law
Reforms’, SJD dissertacéo, Escola de Direito de Harvard (no arquivo com autor).

20 Diego Lopez Medina, ‘Comparative Jurisprudence. Reception and Misreading of Transnational
Legal Theory in Latin America, SJD Dissertacao, Escola de Direito de Harvard (2001), 5. Agora
publicado como Teoria Impura del Derecho (2004).

21 Jorge Esquirol, ‘The Fictions of Latin American Law (Parte I)’, (1997) Utah LR 425; idem “The
Fictions of Latin American Law (Part I1)’, (2003) 55 Florida LR 41.
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suposicoes amplamente difundidas que o direito latino-americano pertence ao

sistema juridico europeu continental??, e exploram a conexdo entre as formas de
racionalidade juridica e formas e praticas institucionais particulares?3,

O direito comparado critico também tem uma subsidiaria africana, ativa
principalmente no Quénia. Este trabalho concentra-se no impacto cultural e
econdmico devastador das agéncias internacionais nos paises do terceiro mundo,
tais como o Banco Mundial, o FMI, por exemplo, por meio dos programas de
ajustamento estruturais alvejando o sistema juridico?*.

Finalmente, os comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ ‘da metrépole’
(isto é aqueles nos Estados Unidos) estdo geralmente interessados em explorar as
premissas e as implicacbes politicas da “ocidentalizacdo” da matéria. Eles
questionam os postulados metodologicos da doutrina hegeménica e suposi¢cdes
tacitas e veem o direito comparado como uma iniciativa “ocidental” carregada de
projetos politicos e estratégias®. Ainda, eles afirmam detectar e especificar as
implicagbes do projeto comparativo. Em particular, eles encaram o0s juristas
comparativistas, juntamente com seus colegas juristas internacionalistas, como
atores fundamentais em um projeto de governanca cosmopolita. Mas eles também
fazem um apelo para repensar o direito comparado mais extensivamente, afirmando
que para 0 método comparativo se tornar um instrumento de critica, seus vieses
etnocéntricos e ‘legocéntricos’ devem ser expostos?®. Os comparativistas dos
‘Critical Legal Studies’ abordam o projeto da integragdo europeia de uma maneira
similar, procurando os pontos cegos e ambiguidades?’.

22 NT. Para a expressdo civil law preferimos o termo direito europeu continental.

23 Esses temas foram discutidos extensivamente na conferéncia ‘Thinking of Law in/ and Latin
America’, Escola de Direito da Harvard, 4 de Margo de 2005, organizado por Alvaro Santos and
Arnulf Becker. Ver <http://www.law.harvard.edu/programs/elrc/events/#mar4>.

24 Qs criticos africanos sdo James Gathii, Sylvia Kangara, Joel Ngugi, and Celestine Nyamu. Ver
Joel Ngugi, “searching fot the Market Criterion: Market-Oriented Reforms in Legal and Economic
Development Discourses” (Dissertacao de PHD, Escola de Direito de Harvard). Ver também Sylvia
Kang'ara, "When the Pendulum Swing too Far. Structural Adjustment Programs in Kenya’, (1998)
Third World Legal Studies Journal. (109-51).

25 Ver Lama Abu Adeh, "The Politics of (Mis)recognition: Islamic Law Pedagogy in American
Academia ’, (2004) 52 AJCL 789.

%6 Frankenberg, (1985) 26 Harvard International LJ 411; idem “Stranger than Paradise: Identity and
Politics in Camparative Law, "(1997) Utah LR 259.

27 Daniela Caruso, The Missing View of the Cathedral: The Private Law Paradigm of European Legal
Integration’(1997) 3 European LJ 3, idem, "Comment: Lonchner in Europe’(2005) 85 Boston
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Enquanto este panorama geral equivale a pouco mais do que um guia

bibliografico, este mostra que o network dos ‘Critical Legal Studies’ aponta para
muitas areas da disciplina e para o modelo global de governanca por meio do direito,
estimulando a critica. Em tudo isso, comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ tém
dispensado um tempo consideravel em autorreflexdo?® e tém alcancado um notavel
nivel de sofisticagdo teodrica. Infelizmente, suas contribuicdes sdo muitas vezes
dificeis de serem plenamente apreciadas e séo facilmente mal- interpretadas por
individuos fora do network. A raz&o principal para a ma comunicacao resultante é
gque os comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ usualmente escrevem e
argumentam em altos niveis de abstracdo e com frequéncia usam livremente
tradicbes intelectuais particulares de ciéncias sociais vizinhas, colocando o
conhecimento resultante muito além do alcance de muitos, se ndo, de todos os
leitores.

Um observador de fora do network pode ficar tentado a concluir que os
comparativistas dos 'Critical Legal Studies' escolheram, ou pelo menos imaginam
gue estavam escolhendo, iniciar um projeto a partir do zero e tentaram construir um
canone totalmente novo para o direito comparado. Muito da doutrina comparativa
dos 'Critical Legal Studies' parece buscar estabelecer um dialogo com académicos,
além de comparativistas (tradicionais), especialmente com os assim chamados
‘estudos de area’ (ou, na perspectiva estadunidense, conhecimento em direito
estrangeiro e sistemas juridicos). Ainda, académicos dos 'Critical Legal Studies'
geralmente parecem bastante relutantes em se engajar em genuina comparagao ou
considerar os trabalhos criticos realizados por comparativistas ‘profissionais’ (isto &,
convencionais)?®®>. Como resultado, formar uma agenda comum para oS
comparativistas dos 'Critical Legal Studies' e seus colegas tradicionais provou ser
dificil, pelo menos no inicio®°.

University LR 867, Fernanda Nicola, "Asymmetry, Distribution and Local Governance in European
Integration: A View from Private Law Theory’, SJD dissertacdo, Escola de direito de Harvard (no
arquivo com o autor). Anna di Robilant, “A Geneology of Soft Law’(2005) 54 AJCL (préximo).

28 Karen Bangle,” Comparative Law as Exposing the Foreign System’s Internal Critique”, (1997) Utah
LR 359

2 pode-se pensar na Annelise Riles (ed), Rethinking the Masters of Comparative Law (2001) como
uma excecao.

30 Uma critica em grande escala a disciplina foi feita foi exemplo em Mathias Reimann e UgoMattei
(eds) , Symposium, ‘ New Directions in Comparative Law’(1998) 46. AJCL 597.
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De fato, por anos depois da conferéncia de Utah, comparativistas dos

'Critical Legal Studies’ e a o estabelecimento da disciplina, institucionalizada na
Sociedade Americana do direito comparado (a instituicdo correspondente a
Academia Internacional do Direito Comparado), ndo conseguiram em grande parte
se comunicar nos Estados Unidos, possivelmente devido a desconfianga reciproca.
Esta situacdo comecou a mudar s6 muito recentemente e hoje, um numero de
comparativistas dos 'Critical Legal Studies' estdo envolvidos com a Sociedade
Americana do Direito Comparado (American Society of Comparative Law — ASCL),
geralmente oferecendo excelentes contribuicdes®?.

1 RUPTURA OU CONTINUIDADE?

Como todos os fenbmenos intelectuais complexos, os trabalhos dos
académicos comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ sdo suscetiveis de diferentes
interpretacbes. Em particular, pode-se concebé-lo fundamentalmente como uma
ruptura com suposicoes tradicionais do direito comparado, abordagens e métodos,
ou pode-se enfatizar os elementos de continuidade e conexdo com a doutrina
dominante da disciplina. Isto leva a questionar até que ponto o direito comparado
dos ‘Critical Legal Studies’ pode ser encarado como o marco inicial do projeto do
direito comparado. Nado ha duvida de que dentro do network dos ‘Critical Legal
Studies’, a énfase é toda sobre a ruptura do projeto profissional tradicional e
ideologia. Isto é sinalizado pela fuga do tradicional, e a invencdo do novo
vocabulério, e fica evidente nas referéncias bastante ecléticas, e na utilizacdo do
conhecimento tradicional existente. Ainda, uma analise do relacionamento entre o
iconoclasta e o tradicional para fins deste manual requer uma perspectiva mais
imparcial. N6s olharemos para uma variedade de contextos a fim de observar as
respectivas criticas dos comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ a fim de avaliar
guanto revolucionarias estas criticas realmente sdo. Como resultado, esta parte do
capitulo trata sobretudo de assuntos metodoldgicos ao invés de atual trabalho
comparativo.

31 No recente encontro de Ann Arbor da ASLC lideres criticos comparativistas lideres tais como
Lama Abu Odeh, Annelise Riles, Daria Roithmayr, e Teemu Ruskola apresentaram importantes e
aplaudidos artigos.
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1 O ATAQUE AO ‘CANONE’ TRADICIONAL

Comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ estdo ativamente desafiando o
gue eles veem como o canone tradicional da doutrina consagrada da disciplina.
Desde seus primordios, o direito comparado dos ‘Critical Legal Studies’ tem criticado
as suposicdes tacitas metodoldgicas e epistemoldgicas da disciplina. O retrato da
doutrina juridica tradicional no geral como um projeto profissional poderoso que
legitima o status quo e reproduz estruturas hierarquicas®?foi estendido para incluir o
direito comparado em particular, assim, de certo modo, expandindo a critica da
esfera doméstica para global. Esta investigacdo critica aproxima-se do direito
comparado como um canone gue consiste em textos interligados e explora como as
estruturas da consciéncia formam este canone, como este é formado, e para quais
fungcbes serve. Na andlise do Frankenberg, por exemplo, etnocentrismo,
‘legocentrismo’, e controlabilidade cognitiva estdo dentre as ideias centrais que
informam o canone. Frankenberg assim questiona as operacdes bastante
epistemoldgicas pelas quais 0s juristas comparativistas selecionam e processam
suas informacgdes. Ele argumenta que a doutrina dominante ha muito conta com um
modo de comparagdo que assegure ‘controle cognitivo’ e que seja caracterizado
pela interpretacéo de disposi¢céo formalista e rotulativa e etnocéntrica da informacao,
muitas vezes extraida aleatoriamente a partir de dados limitados33. A critica sugere
gue o direito comparado deveria ser visualizado como uma ‘experiéncia de
aprendizagem’ envolvendo dois paradigmas epistemoldgicos criticos: distanciamento
e diferenciagdo. A primeira requer que noés resistamos ao poder do preconceito e
ignoréancia colocando de lado o conhecimento estabelecido e crencas arraigadas;
esta Ultima implica em um esfor¢o consciente para priorizar a perspectiva subjetiva e

a experiéncia do observador.

Ainda, refletindo sobre essa critica, ndo se pode deixar de questionar se este
ataque a toda tradicdo hegemoénica é realmente produtivo. As criticas dos ‘Critical
Legal Studies’ geralmente falham em distinguir os varios elementos dentro desta

tradigdo, sincronicamente, diacronicamente, bem como em termos da qualidade do

32 Ver Kennedy (n 2) e idem, Legal Education and the Reproduction of Hierarchy (1983).
33 Frankenberg, (1985) 26 Harvard International LJ 421.
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trabalho. Para ter certeza, ha muitas doutrinas ruins do direito comparado la fora,

caracterizado por esforgos lamentavelmente limitados na coleta de dados e por
muita especulacdos®4. Mas considerando que ha também muitos bons exemplos de
criteriosas coletas de dados dentro da tradicdo dominante do direito comparado® as
criticas dos ‘Critical Legal Studies’ parece ser em geral muito extrema. Talvez o0 mais
importante, a critica dos ‘Critical Legal Studies’, deste modo, erra o alvo: a revolta
dos ‘Critical Legal Studies’ contra a doutrina hegeménica liberal visa ao que é
construido como uma instituicdo de poder, ao passo que o direito comparado tem
sempre lutado contra o chauvinismo juridico e positivismo a partir de uma posicéo
fraca e, muitas vezes, marginal. Se um canone existe de algum modo, 3¢(por

exemplo construida a sombra europeia®’), este consiste em métodos de

investigacdo no tempo e no espaco.

E verdade que alguns dos académicos afiliados ao ‘Critical Legal Studies’
vao além de generalizacbes metodoldgicas. Eles procuram explorar 0s projetos
profissionais, politicos e pessoais dos comparativistas atuais ao invés de atribuir
uma monolitica atitude a tradicdo que consiste em muitos individuos diferentes
trabalhando em diferentes tempos e espagos e isto € de fato muito rico em
perspectivas®®. Assim, um académico internacional dos ‘Critical Legal Studies’
detecta, por exemplo, uma variedade do denominado ‘comparativismo (S)’

(apontando sua natureza como projetos politicos e profissionais).

34 Afirma a antropologista Laura Nader, ‘Comments’, (1998) 46 AJCL 751.

Um bom exemplo é a Annelise Riles, ‘Encountering Amateurism: John Wigmore and the Uses of
American Formalism’ in Annelise Riles (ed), Rethinking the Masters of Comparative Law (2001) 94.

%5 Para classico exemplo, muito digno de ser estudado, Rudolf B. Schlesinger (n. 34). Por um
exemplo recente compartilhando a precisdo mas empregando uma teoria improvisada, ver Mauro
Bussani e Vernon Palmer (eds.), Pure Economic Losses in Europe (2003).

% Note, contudo, a falta de um canone acordado tem sido oferecido recentemente como uma
justificacao para o mal-estar na area (pelo menos nos Estados Unidos) por um redator-chefe do
American Journal of Comparative Law, o 6rgao oficial da doutrina da disciplina (estadunidense);
Mathias Reimann, ‘The Progress and Failure of Comparative Law in the Second Half of the
Twentieth Century’ (2002) 50 AJCL 671, 695-8

57 Ver Mathias Reinmann, ‘Stepping out of the European Shadow’. Why comparative Law in the
United States must Develop its Own Agenda’ (1998) 46 AJCL 637.

38 Um bom exemplo é Annelise Riles, ‘Encountering Amateurism: John Henry Wigmore and the Uses
of American Formalism’, in Annelise Riles (ed), Rethinking the Masters of Comparative Law (2001)
24,
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Ele distingue mdultiplas divisdes internas da disciplina e inventa varios niveis

de complexidade. Enquanto em um nivel, ele acha ‘historicistas’, ‘funcionalistas’ e
‘idealistas’, em outro nivel ele identifica os ‘tecnocratas’ e ‘amantes da cultura’.®® No
todo, esta polémica presume que 0s comparativistas profissionais exergam poder
politico consideravel — uma posi¢do que certamente é aberta a davidas.

2 FUNCIONALISMO E ESTRUTURALISMO

Como mencionado anteriormente, comparativistas dos ‘Critical Legal
Studies’ visam sua critica, inter alia, a um método basico que caracterizou o dominio
do direito comparado por mais de meio século, isto é, o funcionalismo?°. Ainda, esta
critica omite o fato de que o funcionalismo ndo é mais a crenca inquestionavel da

doutrina dominante nem é um método sem alternativas.

O direito comparado tradicional ndo pode mais ser considerado
inequivocamente  funcionalista*'. Funcionalismo, embora certamente uma
abordagem importante (e provavelmente dominante) na segunda metade do século
passado, foi hibridizada no tempo em que o ‘Critical Legal Studies’ voltou-se primeiro
para o direito comparado. Como eu argumentei em outro lugar*?>, mesmo na
metodologia inicial ‘Common Core’ desenvolvida por Rudolf Schlesinger®®, a
abordagem funcionalista era claramente, embora talvez inconscientemente,
infundida com o estruturalismo. Além disso, no principio dos anos 70, o método
estruturalista desenvolvido pela escola italiana de Rodolfo Sacco ganhou bastante
influéncia na Europa e, no comec¢o dos anos 90, tornou-se bem conhecida também
nos Estados Unidos*. Assim, a contribuicdo dos ‘Critical Legal Studies’ neste

%% pavid Kennedy, ‘New Approaches to Comparative Law: Comparativism and International
Governance’, (1997) Utah 545, 594.

40 Sobre funcionalismo, ver capitulo 10 deste manual.

41 Ver Michele Graziadei, ‘The functionalist Heritage’, em Pierre Legrand e Roderick Munday (eds),
Comparative Law. Traditions and

42 Ugo Mattei, ‘The Comparative Influence of Schlesinger and Sacco. A Study in Legal Influence’, em
Annelise Riles (ed), Rethinking the Masters of Comparative Law (2001), 238.

43 Rudolf B. Schlesinger, ‘Formation of Contracts. A study on the Common Core of Legal Systems’;
conduzida sob os auspicios dos principios gerais do projeto de direito da Faculdade de Direito da
Universidade de Cornell (2. vols. 1968).

44 Rodolfo Sacco, ‘Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law’, (parte 1) (1991) 39
AJCL 1; (parte I1) (1991) 39 AJCL 343.
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aspecto pode ser mais convencional do que seus adeptos novatos estao dispostos a

reconhecer em suas buscas académicas compulsivas por originalidade. E fato que a
abordagem estruturalista mostrou ser uma arma poderosa nas maos dos
comparativistas criticos pertencentes ao network dos ‘Critical Legal Studies’ e fora
desta. Ao abandonar o principio de unidade do direito, Sacco e sua escola
demonstraram que ‘regras’ juridicas sdo produtos da interacdo competitiva entre as
multiplos ‘legal formants™. A dissecacdo estrutural do direito de Sacco é o
instrumento poderoso em varios aspectos. Ela lanca luz sobre as lacunas, conflitos,
e ambiguidades resultantes do choque entre os mudltiplos ‘legal formants’ que
constituem a regra, e ilumina o papel da ideologia na reconciliagdo de ‘formants’
conflitantes e na formacdo de resultados legais. Ao enfatizar a disjuncdo entre a
regra juridica e a justificacdo retérica para a regra elaborada por juristas
profissionais, o estruturalismo de Sacco demonstrou notavel similaridade com o
contraste de Ducan Kennedy entre a parddia juridica e a linguagem juridica. Estas
similaridades metodologicas Obvias entre estruturalismo comparativo e o trabalho
dos ‘Critical Legal Studies’ foram observadas na Europa*® muito antes do network do
direito comparado dos ‘Critical Legal Studies’ ter sido fundado em Harvard e lancado
em Utah em 1996. Em particular, académicos tém descrito a natureza pos-realista
de ambas abordagens e eles tém examinado algumas das suas referéncias ‘nao
juridicas’ comuns, especialmente linguisticas e antropoldgicas. Assim, ndo foi por
acaso que um significativo contingente de europeus comparativistas (inclusive o
autor) viajou pelo caminho que leva a cidade de Salt Lake para observar a primeira
conferéncia comparativa dos ‘Critical Legal Studies’. Estes europeus se
consideravam espiritos afinados, tentando se conectar com o movimento critico
emergente nos Estados Unidos.

Além do estruturalismo, outras abordagens tém desempenhado também um

papel significante na doutrina dominante do direito comparado. E bem verdade que,

4% N.T. A expressdo € neologismo de Sacco para designar a multiplicidade, a complexidade e as
interagcBes existentes nas estruturas do direito. Assim, o direito compreende, normas, decisoes,
doutrina, comportamentos dos juizes, entre tantos.

46 Elisabetta Grande, ‘Ai confine delle responsibilita (Prime riflessioni per um programma di ricerca in
diritto comparato)’, in Rassegna Diritto Civile (1995), 857-97; Giovanni Marini, ‘Ipotesi sul metodo
del diritto privato: Piccola guida alla scoperta di altri itinerari’ (1990), Rivista Critica di Diritto Privato
343.
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inter alia, para a andlise estilistica densa*’ do John H. Merryman que carregou a

nocdo do estilo juridico do Konrad Zweigert para além do contexto da taxonomia
geral de familias juridicas. A analise de Merryman constituiu uma partida bastante
radical do método de investigacdo soécio-funcionalista e forneceu insights#®
significativos para o projeto comparativo dos ‘Critical Legal Studies’. Em patrticular, o
conceito do ‘estilo juridico’ (e muitas variacfes sobre esta ideia basica, tal como a
mentalité) pode ser considerada o ancestral do conceito critico da ‘consciéncia
juridica’. Englobar este conceito é tdo crucial para o autorretrato dos membros do
network dos ‘Critical Legal Studies’ como aderir a abordagem dos ‘legal formants’ é
para os membros da escola de Sacco.

Finalmente, mesmo 0s comparativistas criticos dos ‘Critical Legal Studies’
nao podem negligenciar que a andlise histérica-comparativa foi parte da doutrina
dominante do direito comparado muito antes dos ‘Critical Legal Studies’ entrarem em
cena. Esta analise gerou uma série de estudos j& classicos sobre a formacédo e o
desenvolvimento dos sistemas juridicos europeus?® e forneceu o material para a
teoria de transposicfes de Alan Watson *°para o qual ndés voltaremos em um
instante. Assim, quando os académicos dos ‘Critical Legal Studies’ produziram seus
préprios estudos sobre a contingéncia histérica e sensibilidade em relacéo ao direito
bem como o desenvolvimento destes ao longo do tempo, eles realmente nao
transcenderam a doutrina hegemoénica da disciplina e sim a enriqueceram —
geralmente com uma necessaria tomada critica.

3 CRITICAS DAS TRANSPOSICOES E RECEPCOES

Assim como os comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ deslocaram-se a
partir do conceito tradicional de ‘estilo juridico’ para a nogéo de ‘consciéncia juridica’,

47 John Henry Merryman, The Civil Law Tradition. The loneliness of the Comparative Lawyer and
Other Essay in Foreign and Comparative Law (1999).

48 N.T Entenda-se insight por perspectiva, visdo ou mais informalmente: ‘sacada’

49 John Henry Merryman, The Civil Law Tradition. An introduction to the Legal Systems of Western
Europe and Latin America (22, 1985); Alan Watson, The Making of the Civil Law (1981); R.C. Van
Caenegem, European Law in the Past and in the future: Unity and Diversity over Two Millennia
(2001); idem, An Historical Introduction to Private Law (1992); Gino Gorla, Il Contratto (2.vols,
1955).

50 Ver Alan Watson, Legal Transplants (1974): nesse topico ver Graziadei, Capitulo 13 deste Manual.
Lopes Medina (n 12).
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eles também tendem a substituir a ideia de ‘transposicdes juridicas™! — que tornou-

se parte do vocabulario geral dentro da doutrina dominante®? — por neologismos que
pretendiam enfatizar varios fendmenos ocorridos no processo de transferéncia do
direito de um contexto para o outro. Enquanto o paradigma das transposi¢coes
juridicas do Alan Watson recebe o crédito por um dar um golpe completo no
funcionalismo, e é por fim considerado inadequado para capturar a complexidade do
fenbmeno da exportacdo/importacdo juridica. A fim de superar as deficiéncias da
nocdo das transposicoes juridicas explicando a circulacdo de ideias juridicas, os
seguidores comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ voltam-se para outras
disciplinas, principalmente teorias literarias e linguisticas a partir das quais eles
tentam derivar novos mecanismos heuristicos.

Termos como ‘globalizac&o’®?, ‘productive misreadings®¥/%® e interpretacdes®®
séo utilizados para efetuar o deslocamento de paradigma nas teorias de mudancas
juridicas que sdo capazes de contabilizar dominio e disparidade de poder. Alguns
elementos das criticas dos ‘Critical Legal Studies’ sdo novos, enquanto outros se
parecem com noc¢Oes ja estabelecidas ha tempo. Por exemplo, comparativistas dos
‘Critical Legal Studies’ compartilham com outros criticos a ideia de que a metafora
das transposicdes juridicas é pré-realista, focada exclusivamente em prestigio,
acidentes histéricos, inércia, caracteristicas internas da profissdo juridica, e assim,
obliteram a relacéo entre direito e fatores politicos externos, sociais e econdémicos®’.
N&o ha muita novidade na ideia dos ‘Critical Legal Studies’ que prépria nocdo da
‘transposicdo’ obscurece o criativo e, muitas vezes bastante original, remodelamento

51 Alan Watson, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law (1974).

52 Ver William Ewald, ‘Comparative Jurisprudence (Il). The Logic of Legal Transplants’, (1995), 43
AJCL 489.

53 Ducan Kennedy, ‘The two Globalization of Law and Legal Thought 1850-1968’, (2003) 36 Suffolk
University LR 631.

5 NT. No contexto do livro de Antonino D'Angelo, Good morning America. Na abordagem do
pluralismo juridico, o discurso do direito é afetado por varios outros discursos.

% Lopez Medina (n 12).

5% Maximo Langner, ‘ From Legal Transplants to Legal Translations: The Globalization of The Plea
Bargaining and the Americanization Thesis in Criminal Procedure’, (2004), 45 Harvard
International LJ 1.

57 Ver Rudolf B. Schlesing, Hans W. Baade, Peter E.Herzog e Edward M Wise, Comparative Law, ja
na quinta edicdo edn (1998).
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do elemento transplantado no contexto recebido®. Ainda, tanto a nocdo de

‘productive misreadings’ e quanto a ideia de tradugbes enfatizam corretamente o
efeito transformador criativo das recepcoes.

Em particular, a ideia da leitura equivocada (um fenbmeno similar ao que é
conhecido em alguns circulos de ndo seguidores como ‘recepcdo acustica’),® é
explorada de diversas formas e é muito debatida dentro do network. Por exemplo, foi
sugerido recentemente que a énfase excessiva no poder transformativo da leitura
periférica equivocada pode esconder em si mesma um padrdo de dominacdo®.
Certamente € uma contribuicdo importante enfatizar o fato (em linha com alguns
antropologos)®! de que o paradigma do Watson falha em capturar a complexidade
das relacdo de poder desigual entre o centro metropolitano, a semiperiferia, e a
periferia colonial®. Aqui, os comparativistas seguidores dos ‘Critical Legal Studies’
desenvolveram um conhecimento mais complexo de producéo e recep¢do’®®. Esse
entendimento tem ganhado agora uma consideravel aceitagdo internacional.
Aplicacdes importantes desta ideia incluem o trabalho de Shalakani sobre o cédigo
civil egipcio® de Sanhuri e o ensaio de Duncan Kennedy sobre ‘Two

Globalizations”6>.

%8 Novamente esta critica dificilmente pode ser considerada totalmente nova. Dentre os ndo
seguidores dos comparativistas criticos, estas observacdes ja existem ha um tempo. Ver por
exemplo Elisabertta Grande, Imitazione e diritto. Ipotesi sulla circolazione del modelli (2000).

% Ver a variedade de tais usos no A. D"Angelo (ed), Good Morning in America (2003).

80 Arnulf Becker Lorca, ‘International Law in Latin America or Latin- American International Law?
Rise, Fall and Retrieval of a ‘Tradition’, (2006) 47 Harvard International LJ, 283.

Ver Kennedy, (2003) 36 Suffolk University LR 631.

61 Ver Sally Falk Moore, ‘An international Legal Regime and the Context of Condicionality’ em
Michael Likosky (ed), Processos Legais Internacionais (2002), 333-76.

62 por exemplo, a ‘Globalizagéo’ do pensamento juridico classico foi uma ‘combinac&o de influéncias
dentro do sistema de nag¢bes Estados autbnomos ocidental o imperialismo amplamente
concebido’; Kennedy, (2003) 36 Suffolk University LR 640.

63 As ideias subjacentes foram plenamente desenvolvidas pelo jurista colombiano Lopez Medina (n
12) quem distinguiu entre contextos de producdo ‘hermeneuticamente’ ricos e contextos de
recepcao ‘hermeneuticamente’ pobres.

64 Amr Shalakany, ‘Between Identity and Redistribution: Sanhuri, Genealogy and the Will to Islamise’,
(2001) 8 Islamic Law and Society 201.

8 Ver Kennedy, (2003), 36 Suffolk University, LR 631.
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4 EXPLORANDO A ‘CONSCIENCIA JURIDICA’

Como mencionado anteriormente, uma atividade importante dos
comparativistas criticos consiste em explorar a estrutura e operacdo de diferentes
formas do que eles chamam de ‘consciéncia juridica’. Naturalmente, como sugerido,
nocdes de estilo, mentalité, ou sensibilidade, emprestadas dos antropélogos e outros
cientistas sociais, tem um pedigree distinto mesmo nos trabalhos da doutrina
tradicional. N&o obstante, académicos dos ‘Critical Legal Studies’ tém desenvolvido
teorias e ideias de ‘consciéncia juridica’ a grau elevado. Uma breve descri¢do destas

teorias e ideias permitirdo ao leitor julgar a originalidade destas por si proprio.

A nocao de consciéncia juridica refere-se a um conjunto de premissas sobre
caracteristicas latentes da ordem juridica, especialmente a experiéncia histérica do
processo juridico, 0s aparatos institucionais, e 0s instrumentos conceituais
elaborados pelos advogados, juizes e comentadores. Um nimero destas premissas
compartilhadas est4d tdo embutido na cabeca dos atores que sdo raramente
reconhecidas e tentem a operar — na terminologia estruturalista- como criptotipos®®.
Portanto, consciéncia juridica € um conjunto de crencas mantida pela profissdo
juridica como um grupo social. Até certo ponto, ela opera independentemente, ou
com relativa autonomia, a partir de interesses econdmicos e sociais concretos. Tal
autonomia, contudo, € relativa no sentido de que a estrutura peculiar e a operacao
de certo modo de consciéncia juridica sao inteligiveis somente no contexto de
padrées mais amplos de pensamento social e acdo®’. Assim como seus colegas
comparativistas tradicionais engajados no estudo de transposi¢cdes e mudanca
juridicas, advogados comparatistas dos ‘Critical Legal Studies’ estdo mais
interessados em analisar como diferentes modos de consciéncia juridica emergem,
operam, e movimentam-se. Por exemplo, o ambicioso esfor¢o do lider do network

gue consiste na andlise do projeto ‘Three Globalizations’® é uma varredura sobre a

8 Sacco, (1991) 39 AJCL 1.

57 Duncan Kennedy, ‘The Rise and Fall of Classical Legal Thought’ (Faculdade de Direito de Harvard,
no arquivo com o autor).

68 Até agora somente a discussdo sobre as primeiras duas globalizagGes foram publicadas. Ver
Kennedy, (2003) 36 Suffolk University LR 640.
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circulacdo dos diferentes modos transnacionais de consciéncia. Aqui, ‘Pensamento

Juridico Classico’ e ‘O Social’ sdo concebidos ndo somente como dois estilos
subsequentes de doutrina juridica mas também como formas transnacionais de
pensamento, produzindo fragmentos em diferentes sistemas de direito europeu
continental e de paises que adotam o common law fornecendo vocabularios
conceituais, esquemas organizacionais, formas de argumentacdo e argumentos
caracteristicos. Dentro do network, estudos agora exploram a operacdo da
consciéncia juridica em sistemas estrangeiros e expdem a autocritica destes
sistemas; o respectivo estudo sobre a Franca tornou-se quase classico®®, e ha
também uma linha importante da doutrina que lida com a China e o Japdo’™. O
estudo dos Juristes Inquiets, por exemplo’, desafia a imagem dominante do sistema
juridico francés como formal e positivista ao enfatizar a existéncia e complexidade da
vibrante tradicdo critica na Franca; por fim, a analise mostra que a natureza unitéria
e sistematica da école de I'exégése’?, é, na maior parte, resultado das projecées
dos académicos antiformalistas franceses’®. Aqui, 0 exame minucioso de um
sistema juridico diferente, no qual a tradicdo € quase que inventada por académicos
subsequentes, é empregado como um instrumento poderoso para questionar o
sistema do préprio observador, nos quais o fenémeno similar deve ter sido produzido
por realistas do Direito nas suas avaliacdes (estereotipadas) do formalismo juridico.
4 Deve-se notar que uma funcdo muito similar do direito comparado foi sugerida no
canone estruturalista do ‘Theses of Trent'’>. Novamente, a questdo da ruptura
versus continuidade entre a doutrina dominante e a doutrina comparativa dos

‘Critical Legal Studies’ permanece em aberto.

8 Michael de S-O-I'E. Lasser, ‘Judicial (Self-) Portraits: Judicial Discourse in the French Legal
System’ (1995) 104 Yale LJ 1325.

7 Ver Teemu Ruskola, ‘Legal Orientalism’, (2002) 101 Michigan LR 179; Annelise Riles The Network
inside Out (2003).

"t Marie Claire Belleau, ‘The “Juristes Inquiets”: Legal Classicism and Criticism in Early Twentieth
Centrury France’, (1997) Utah LR 379.

2 NT. Escola da exegese.

7 Pode-se achar observacgdes similares no trabalho da escola exegética de Carlo Augusto Cannata
e Antonio Gambaro, Lineamenti di Storia dela Giurisprudenza Europea (1983).

7 Engle, (1997) Utah LR 366

> Ver Grande, Capitulo 3 do presente Manual.
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5 OUTRAS AREAS DE ATIVIDADE E CONTEXTOS DA CRITICA

Os tépicos explorados acima ndo constituem um resumo compreensivo da
doutrina do direito comparado dos ‘Critical Legal Studies’, mas realcam apenas
algumas das mais importantes areas. Uma pesquisa mais exaustiva ndo é possivel
neste texto. Basta mencionar brevemente trés outros aspectos do direito comparado
dos ‘Critical Legal Studies’: o esforgo de superar a perspectiva tradicional centrada
no Ocidente; o exame da interface entre direito comparado e internacional; e a
exploracdo dos ‘lados escuros’ de um fenémeno particular que usualmente é visto
sob uma luz positiva inquestionavel.

A doutrina dominante do direito comparado e a sua taxonomia tém sido
frequentemente acusadas de serem muito centradas na perspectiva do Ocidente’®.
Comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ ndo so se juntaram a critica mas também
tentaram estabelecer uma perspectiva global genuina ao ampliar o escopo da
analise comparativa tanto horizontalmente como verticalmente. Eles olham para o
Oriente e para o Sul e estdo preocupados com a interacdo dos multiplos niveis de
regulamentacdo, por exemplo, em nivel nacional versus internacional. Em dimensé&o
horizontal, eles enfraquecem o mito de que a tradicdo juridica ocidental é coerente
ou Unica, desvendando raizes ndo ocidentais, por exemplo, ‘ao reconstruir’ multiplas
‘imaginacdes juridicas’ ndo romanas’’. Além disso, eles exploram como o
etnocentrismo do direito comparado tradicional construiu um conjunto completo de
binarios opostos (ndo s6 Ocidente versus Oriente, mas também NOs versus Eles e
Aqui versus Ali) por meio de uma cuidadosa politica de similaridades e diferencas.
Em tudo isso, a influéncia das ideias antropoldgicas tradicionais € evidente. Na
dimenséao vertical, os comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ buscam dissecar a
coeréncia e a unidade dos sistemas juridicos, enfatizando o pluralismo, a
interlegalidade e a policentricidade juridicas. Nisto, eles novamente compartilham
com outros comparativistas uma variedade de abordagens que apropriam-se e
adotam instrumentos sofisticados de pesquisa social 8.

6 Ver Ugo Mattei, ‘Three patterns of Law. Taxonomy and Change in the World’s Legal Systems’,
(1997) 45 AJCL 5.

77 Arnulf Becker Lorca, ‘Mestizo International Law’ (Escola de Direito de Harvard, em arquivo com o
autor).

8 Ver Mauro Bussani, “'Integrative” Comparative Law Enterprises and the Inner Stratification of Legal
Systems’, (2000) 1 ERPL 83 ff.
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Outra éarea interessante da critica dos ‘Critical Legal Studies’ envolve a

exploragéo do relacionamento tenso entre os comparativistas e seus colegas juristas
internacionalistas. David Kennedy investigou o papel que os comparativistas, como
‘especialistas juridicos na diferenca’, desempenham no amplo projeto de governanca
publica e privada’®. Ele sugeriu que os internacionalistas e comparativistas tém mais
em comum do que eles préprios imaginam: eles lidam fundamentalmente com o
mesmo problema crucial — o problema da ‘ordem acima dos Estados e o
entendimento entre as culturas’. Comparativistas percebem-se como preocupados
com cultura e conhecimento, mas atribuem aos internacionalistas o terreno da
‘politica mundial’. Contudo, caso se considere ambos os grupos como modelos e
rivais em um projeto de governanca cosmopolita, eles enfrentam e gerem
essencialmente os mesmos receios e tentagdes. A diversidade da circunscricdo do
network dos ‘Critical Legal Studies’ e o atual colapso das fronteiras disciplinares
deixou claro que ndOs precisamos repensar no relacionamento entre direito
comparado e direito internacional. — alias uma visdo amplamente compartilhada
também pelos académicos que estdo fora do network?®,

Tudo isso traz & mente que a licdo ensinada pelo entdo Richard Schlesinger
guem mostrou como as diferengcas e analogias no direito sdo questbes de énfase,
que mudam ao longo do tempo, espaco e politica. A luz desta doutrina, a descrico
dos comparativistas como ‘especialistas na diferenga’ € claramente insuficiente.

Finalmente, alguns comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ buscam
lancar luz sobre os lados negros do fendmeno que tém sido vistos tradicionalmente
de uma forma muito positiva. Esta hermenéutica da suspeita pode ser muito
revigorante em um campo que tem se regozijado com muita frequéncia na retorica
autocongratulatéria (ou, que tem sofrido do ‘Complexo Cinderela’, se preferir este
ponto de vista) Por exemplo, o importante estudo sobre a descricdo da Ameérica
Latina de René David, do autor Jorge Esquirol, mostra o lado escuro da abordagem
socio — histérica e antiformalista do David®. Quando aplicado no contexto latino-
americano, o método antiformalista de David com sua énfase no integracdo social e
material do direito termina servindo ao projeto neocolonial da democracia liberal. De

® Kennedy, (2003) 36 Sufflolk University LR 577.

80 Ver Mathias Reimann, ‘Beyond National Systems. A Comparative Law for the International Age’,
(2001) 75 Tulane LR 1103.

81 Esquirol, (1997) Utah LR 425.
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um modo similar, o0 movimento dos Direitos Humanos tem sido submetido ao

escrutinio critico. Se visto pragmaticamente e comparativamente, a agenda dos
direitos humanos é marcada ndo s6 por caracteristicas humanitarias, progressivas e
emancipatérias, mas também por deficiéncias, distorcdes e perigos®. Em uma
vertente similar, a ideologia dos direitos ocidentais mostra o seu lado escuro bem
como se fosse aplicada aqueles que carecem de todo o poder®. Interessantemente,
estas mesmas questbes foram colocadas no centro do didlogo entre os
comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ e a doutrina dominante no encontro anual
da Sociedade Americana do Direito Comparado em Ann Arbor no outono de 2004.

\Y; CONCLUSOES: A AMISTOSA CRITICA DA CRITICA

Ao resumir esta pesquisa de selecionadas questdes e materiais, nos
precisamos avaliar a atual contribuicdo politica e académica da abordagem dos
‘Critical Legal Studies’ para o direito comparado. Até agora, o encontro entre o direito
comparado e os ‘Critical Legal Studies’ provou ser produtiva e seu potencial esta
longe de estar esgotado. Paradoxalmente, pode-se considerar o encontro entre 0s
comparativistas mais tradicionais e os ‘Critical Legal Studies’ como o subproduto
contra- hegemaonico do estado hegemoénico do direito americano presente. Afinal, no
centro do network dos ‘Critical Legal Studies’, o direito comparado € realizado por
poderosas estrelas académicas cujos trabalhos desfrutam de atencédo internacional,
pois atuam em centros académicos de prestigio, tais como a Faculdade de Direito de
Harvard e outras instituicbes de elite que reproduzem hierarquias académicas.
Devido ao poder e prestigio destas, o direito comparado, que por outro lado foi
relegado a contextos periféricos e semiperiféricos, de repente se torna um tema
muito debatido®. Ainda, a critica também constréi a doutrina dominante nas formas

82 David Kennedy, ‘The international Human Rights Movement: Part of the Problem?’ (2002) 15
Harvard International LJ 101.

8 Ver Obioma Nnaemeka, ‘If Female Circumcision Did not Exist Western Feminism Would Invent it’,
in Susan Perry and Celeste Schenck (eds), Eye to Eye. Women Practicing Development Across
Cultures (2001), 179. Para ‘specialist in difference’ abordagem sobre este assunto seguindo a licdo
integrativa do Rudolf B.Schlesinger, ver Elisabetta Grande,’Hegemonic Rights and African
Resistance: Female Circumcision in a Broader Comparative Perspective’, (2004) 4 Global Just
Fronntiers art 3.

84 Ver Ugo Mattei, * A Theory of Imperial Law. A Study on U.S Hegemony and the Latin Resistance’,
(2002) 10 Indiana Journal of Global Legal Studies 404.
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simplificadas e monoliticas que obliteram as nuances complexidades, e a variedade

de vozes. Isto ndo s6 oculta a complexidade do alvo sob o ponto de vista mundial,
mas também se arrisca — ironicamente- a capacita-lo. Mas, apesar do pecado
original de langar uma critica contra-hegemoénica de um centro académico altamente
hegemonico, a criagdo do network dos ‘Critical Legal Studies’ inegavelmente tem o
seu mérito: institucionalizou o encontro entre os ‘Critical Legal Studies’ e o direito
comparado e assim passou a agenda juridica progressista das criticos para um nivel
global.

N&ao obstante, deve-se questionar sobre a natureza contra-hegemoénica do
network, isto é, sobre a propria possibilidade e eficiéncia do projeto comparativo
esquerdista e critico a partir de uma perspectiva geopolitica. De fato, o network de
comparativistas criticos centralizado em Harvard pode ser visto ainda como mais um
exemplo em que uma metropole forte (aqui: académica) coloniza contextos culturais
mais fracos.

Em outras palavras, pode-se questionar a ambi¢cdo fundamental do projeto
dos ‘Critical Legal Studies’: pode-se realmente resistir a hegemonia de uma posicao
altamente privilegiada no centro do mundo ocidental?

Assim como glosadores e comentadores de Bolonha, os humanistas de
Montpellier, os juristas jusnaturalistas de Salamanca, e o0s juristas romano-
neerlandeses de Leyden, académicos dos ‘Critical Legal Studies’ conseguiram
divulgar suas mensagens de um lugar notavelmente influenciador. O direito
comparado dos ‘Critical Legal Studies’ é, por fim, o produto da elite esquerdista
nascida e criada em Harvard, a Meca da cultura académica ocidental. E bem
verdade que este tem atraido consideravel poder intelectual de académicos néo
ocidentais, mas mesmo estes geralmente provém de circulos elitizados e séo
frequentemente seduzidos a se tornarem parte da academia estadunidense de
direito. Dada a complexa estrutura da nova ordem mundial politica, econémica e
cultural®®, um projeto critico que atua do centro metropolitano hegemdnico é
facilmente suscetivel de cooptacdo e neutralizacdo pelas mesmas forcas as quais

8 Visto como a forma global revivida do imperialismo. Giovanni Arrighi, © Hegemony Unravelling’,
(2005) 32 New Left Review 23, or a novel rhizomatic, de-territorialized and de-centered (though
US-inspired) modelo f sovereignity, Antonio Negri and Michael Hardt, Empire (2000).
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procura se opor. A verdadeira resisténcia, pode-se afirmar, pode vir somente por

opressao, nao por privilégio. Dificilmente pode se esperar isto dos comparativistas
dos ‘Critical Legal Studies’ os quais desfrutam de privilegiados modelos de carreira
tradicionais e usam os canais elitizados de publicacdo. Outrossim, os mentores dos
‘Critical Legal Studies’ demonstraram pouca preocupacao pelas consequéncias da
fuga de cérebros que eles orquestraram as custas dos paises menos privilegiados e
pela necessidade de criar modelos alternativos de comunicagdo académica. Outros
membros do network, contudo, fizeram indiscutivelmente sérias contribuicbes para o
projeto contra-hegemdnico ao retornar e depois atuar em contextos subordinados®®.

Mesmo observadores que se simpatizam com a posi¢cao politica geral e
critica dos comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ podem questionar sobre o
espirito negativo e o carater perigosamente autoindulgente do exercicio poés-
modernista critico que é tdo comum nesta sede metropolitana. Pelo menos em
tempos, a abordagem dos ‘Critical Legal Studies’ assume caracteristicas de um
mero, divertissement, desempenho ultra-teérico pelos académicos; tais jogos,
contudo, podem facilmente se deteriorar em mero estetismo e implicar no risco de

gue toda luta politica séria sera abandonada.

Especialmente na escolha de seus instrumentos e formas literérias,
comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ exibem um admirdvel ecletismo,
apropriando-se a diferentes géneros e muitas vezes cruzando fronteiras
disciplinares. Um estudo ja classico, por exemplo, apresenta um retrato ndo oficial
de um juiz francés por meio da utilizacao de lentes de criticas literarias, emprestadas
de fontes dispares como o formalismo russo e o pos-estruturalismo francés®’. E bem
verdade que estilo incomum pode liberar energia critica valiosa, mas pode também
perder contato com as preocupacfes politicas subjacentes. Muito facilmente, a
critica pode passar de um meio para um fim (politico) em um exercicio em si mesmo.

Portanto, em algumas ocasifes, autores dos ‘Critical Legal Studies’ usam uma

8 Ver Lopez Medina (n 12). Ver também criticos africanos n 15. Kang hara, por exemplo publica na
coluna de um periddico diario em Nairobi.

8 Michael de S-O-I'E. Lasser, ‘Lit Theory Put to the Test: A Comparative Literary Analysis of
American Judicial Tests and French Judicial Discourse’, (1998), m Harvard LR 689; idem,
‘Comparative Law and Comparative Literature: A project in Progress’, (1997) Utah LR 471.
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linguagem teatral® carnavalesca, em outras, eles criam estruturas narrativas

complexas e cheias de suspense®.

Comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ demonstram abertamente uma
ironia para com a disciplina como um todo bem como uma atitude infelizmente
condescendente com o que eles consideram uma percep¢ao grandiosa e super
ambiciosa das fun¢fes e dos objetivos da doutrina dominante. Mas, se uma agenda
académica busca ter um impacto politico, ironia pés-modernista ndo é suficiente; ao
invés disso, uma grande quantidade de trabalhos sérios deve ser realizada. Alguns
destes trabalhos requerem um esfor¢o politico real por uma questédo de libertar os
elementos subordinados do mundo intelectual das presentes estruturas de
dominacgdo. Para ter certeza, a critica deve ser o comeco de tal tarefa. Mas, o direito
comparado, em todas as formas, permanece como sendo um assunto de elite até
gue alguém lide seriamente com o problema de como dar voz aos extratos
subordinados. Neste interim, praticas académicas tal como o direito comparado
ainda deveréo ser avaliadas em termos académicos.

Visto desta perspectiva, a institucionalizacao (ainda que informal) do network
pode muito bem apresentar o lado escuro do potencial critico da disciplina. Uma
consequéncia quase invariavel de tal institucionalizacdo é que o respectivo grupo
precisa produzir uma identidade, e esta necessidade, por sua vez, pode, de fato,
produzir o canone contra o qual a revolta é entdo direcionada. Isto pode facilmente
levar a visualizagdo avara e por atacado de toda uma tradicdo académica, néo
obstante o fato de que muitos de seus membros compartilhem muitas das criticas da
agenda politica e académica — talvez justamente por causa dos encontros
precedentes entre estes criticos e 0os seus trabalhos. Assim, o processo requerido da
criacdo da identidade leva varias contribuicdes do network dos ‘Critical Legal
Studies’ a ignorar trabalhos precedentes de académicos ndo seguidores embora
estes trabalhos possam estar totalmente em linha com a pesquisa dos proprios
comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’. Ao menos ocasionalmente, o resultado &

a apropriacéo, e publicagédo sob o logotipo dos ‘Critical Legal Studies’, de insights

8 Frances Olsen, ‘The Drama of Comparative Law’, (1997) Utah LR 275.
8 Frankenberg, (1985) 26 Harvard International LJ 411.
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criticos que provém de outro lugar e muito antes do surgimento dos ‘Critical Legal

Studies’. Esta pratica é em si mesma essencialmente uma forma de hegemonia.

Provavelmente o mais importante, alguns dos comparativistas dos ‘Critical
Legal Studies’ retratam a doutrina hegemonica da disciplina de direito comparado,
bem como os seus mestres, em forma de caricatura ao invés de tentarem
compreender genuinamente as tensdes e nuances nos trabalhos académicos da
doutrina tradicional. Pelo menos algumas das razfes para este problema podem
estar no uso extensivo de ideias antropomorficas dos comparativistas dos ‘Critical
Legal Studies’, tal como o ‘projeto’ ou ‘estratégia’; € quase irbnico que estes termos
estejam sendo aplicados para uma tradicdo académica que além do mais nunca foi a
corrente predominante.

Tudo isso sendo dito, permanece verdadeiro que os multiplos projetos
perseguidos pelos seguidores comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ ajuda a
nutrir ceticismo na area, abrir espaco para critica, e capacitar vozes alternativas. O
escrutinio critico constante focado em qualquer alegacéo de corre¢éo intelectual ou
politica € uma fonte de energia criativa e muitas vezes de alivio. Por exemplo,
comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’ desafiaram o mito do direito comparado
como uma linguagem universal. Jacques Derrida sugeriu que nédo haveria nenhuma
arquitetura se a Torre de Babel tivesse sido concluida®, somente a impossibilidade
da torre, o simbolo logocéntrico ideal da linguagem universal, permite a arquitetura
ter uma histdéria. Em direito comparado, académicos seguidores e escritores dos
‘Critical Legal Studies’ tém o potencial de elaborar tal histéria, mas eles devem
reconhecer que apenas acariciar um ao outro no ombro é tedioso, tanto para a

doutrina dominante como para os comparativistas dos ‘Critical Legal Studies’.

Ao final do dia, a contribuicdo genuinamente importante dos ‘Critical Legal
Studies’ para o desenvolvimento do direito comparado, por meio do network e dos
precedentes encontros, consiste ndo tanto em sofisticagéo teorica de alto nivel, que
pode facilmente acabar em mero autocongratulagcéo; em vez disso, a contribuicdo
mais importante do network para o direito comparado consiste em dois elementos: a

% Jacques Derrida, ‘Architetture dove il desiderio puo arbitrare”(April 1975) Domus, 671, reimpresso
em G.Chiurazzi, Il Postmoderno (1999).

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 276
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 11, Jul.-Dez. p. 250-277.




; [ l I _ ] _ Direito comparado e os ‘Critical Legal Studies’
' \ Academia B;agleira de

tentativa sistematica e coletiva de incluir tanto a dimensao do poder quanto a teoria

da dominagdo, e o questionamento implacavel dos lados escuros das agendas
aparentemente emancipatérias e progressivas. Estas contribuicbes sé&o
ensinamentos que deverao permanecer.
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PERSPECTIVA TRADICIONAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO A PARTIR DO PRINCIPIO
DA FACTIBILIDADE E DO DESENVOLVIMENTISMO?

CONSTITUTION AND THE EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS: PATHS TO SURPASS
THE TRADITIONAL PERSPECTIVE OF BRAZILIAN CONSTITUTIONAL LAW TROUGH THE
PRINCIPLE OF FEASIBILITY AND DEVELOPMENT
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Resumo

A Teoria Constitucional contemporanea privilegia, a partir da concepcéo de
Hesse, a busca por efetividade das normas constitucionais. Apds a Constituicao
Federal brasileira de 1988, a doutrina juridica brasileira desenvolveu relevantes
reflexdes, mas insuficientes para o adequado balizamento acerca da concretizacao
das normas constitucionais, incidindo em argumentos negativos (reserva do
possivel) ou mesmo retéricos (p. ex. principio da méaxima efetividade). A
incompletude tedrica reside na valorizacdo de instrumentos eminentemente
juridicos e processuais, porém sem a concessdo do mesmo interesse sobre as
garantias sociais e econémicas. Desse modo, este artigo sustenta que a adog¢éo do
principio da factibilidade nos moldes propostos por Dussel e Hinkelammert dota a
teoria constitucional de elementos analiticos mais adequados para efetivar a
constituicdo. Ainda, os autores defendem o dialogo com a literatura do direito e
desenvolvimento, a qual promove discuss@es sobre o Estado Constitucional que
considera o referido principio.
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b T Constituicdo e efetividade dos direitos fundamentais
\

Palavras-chave: Teoria Constitucional; Efetividade; Factibilidade;
Desenvolvimento.

Abstract

Contemporary constitutional theory privileges, drawing on the ideas of
Hesse, the search for effectiveness of constitutional norms. After the Brazilian
Federal Constitution of 1988, Brazilian legal literature developed relevant, albeit
insufficient, reflections over adequate form of concretion of constitutional norms,
citing negative (reserve of the possible) and rhetorical (principle of maximum
effectiveness) arguments. The theoretical incompleteness resides in the valuing of
strictly legal and procedural instruments without the concession of the same interest
to social and economic guarantees. Thus, this paper argues that the adoption of the
principle of feasibility in the manner proposed by Dussel and Hinkelammert gives
constitutional theory more adequate analytical instruments to make the Constitution
effective. Still, the authors defend the dialogue with the literature of law and
development, which promotes discussions over the Constitutional State and Rule of
Law that take in consideration the mentioned principle.

Keywords: Constitutional theory; Effectiveness; Feasibility; Development.

1 INTRODUCAO

A Organizacdo do Primer Seminario Internacional del Programa de
Doctorado en Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Pablo de Olavide,
sobre o tema Derechos Humanos y Desarrollo: Didlogos Hispano-Brasilefios sobre
Constitucionalismo y Derechos Fundamentales, propds a seguinte pergunta para
discussdo: ainda serve dogmatica tradicional dos direitos fundamentais para os
problemas de eficacia? Este texto € uma versdo ampliada e revista da apresentacao

realizada em outubro de 2014 no citado Seminario®.

Em primeiro lugar, ndo vamos desenvolver de forma direta a dogmatica
tradicional nos direitos fundamentais, e sim o papel da teoria da constituicdo na
discussdo e na busca por efetividade das normas jusfundamentais. Tanto a teoria
tradicional da constituicdo como a teoria constitucional da efetividade desenvolvida
no Brasil sdo parcialmente insuficientes para enfrentar o problema da efetividade dos
direitos fundamentais. Defende-se a necessidade de aproximar a reflexdo
constitucional a) de categorias especificas da filosofia do direito (principio da
factibilidade); e b) do campo do direito e desenvolvimento.

4 O autor llton Norberto Robl Filho teve suas despesas para participacdo no evento custeados por
bolsa de auxilio para participacéo de evento no exterior da CAPES.
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Assim, a formacédo da teoria da constituicdo tradicional e os direitos

fundamentais, levando em consideragéo principalmente a literatura tedesca, € objeto
da secéo Il. Por sua vez, na secdo lll, analisa-se a teoria da constituicdo apés o
periodo de redemocratizacdo e da ditadura militar brasileira de 1964-1985. O item IV
apresenta o principio da factibilidade e sua possibilidade de adoc¢éo nas reflexdes
constitucionais.

Na secao V, de outro lado, demonstra-se como as discussbes de direito,
instituicdes e desenvolvimento surgiram, assim como desenvolvem reflexdes sobre o
direito constitucional que considera, apesar de ndo citar expressamente, o0 principio
da factibilidade. Desse modo, o item V.1 apresenta algumas premissas tedricas e
histéricas do desenvolvimentismo, ja a subsecéo V.2. enfrenta a contribuicdo desse
campo no Estado Constitucional. Por fim, a se¢do VI formula as consideracdes
finais.

2 FORMACAO DA TEORIA DA CONSTITUICAO TRADICIONAL E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O campo especifico da teoria da constituicdo surge com forte influéncia de
categorias, problemas e institutos a partir das reflexdes iniciadas nas décadas de 20
e 30 do século passado pela “Verfassunglehre” alema. Nesse contexto, trabalhos de
Herman Heller, Rudolf Smend e Carl Schimitt, apesar de apresentarem conceitos
substancialmente diferentes, desenvolveram um conjunto de elementos que, de
certa forma, unificavam as suas teorias como: i) buscar a compreenséao sobre a crise
do constitucionalismo liberal; ii) superar o positivismo juridico e desenvolver uma
teoria da constituicdo atenta ao momento constitucional e as mudangas sociais,
politicas e econdmicas do seu tempo; iii) construir uma teoria normativa da politica a
partir de uma “ciéncia do Estado”. (CANOTILHO, 2002, p. 1316-1317)

A obra de Loewenstein, por sua vez, propos reflexdes e revisbes na teoria
da constituicdo depois da Segunda Guerra Mundial e dos regimes totalitarios. Nesse
novo contexto historico, observou-se uma aproximacao da teoria da constituicdo dos
debates da ciéncia politica, em especial a americana, e inicia-se um processo de
observacgéo sobre a forga normativa da Constituicdo. Karl Loewenstein publica em
1957 “Political Power and the Governmental Process” em lingua inglesa. Em 1958,
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foi publicada uma traducdo do referido livro em alemdo com outro titulo

“Verfassungslehere” (Teoria da Constituicao).

Especialmente, sobre os direitos fundamentais, afirmava Loewenstein (1983,
p. 400-401) a impossibilidade de apenas reconhecer a titularidade das liberdades
civis e politicas para os trabalhadores, impondo-se a regulamentacdo das relacdes
de trabalho, o estabelecimento de salario minimo, o direito a educacdo e outros
direitos sociais. Mesmo observando a tenséo entre direitos fundamentais individuais
e direitos fundamentais sociais, ja& que a concretizacdo destes impde alguma
restricdo naqueles, nota que a visdo social de seu tempo requereria a concretizagéo
de valores individuais e sociais.

Ainda, uma democracia constitucional deve permitir igual acesso das
ideologias rivais para 0s grupos pluralistas que buscam a aceitacdo dos eleitores e
dos cidadéos. A constru¢cdo democratica é pautada no livre debate de ideias para o
desenvolvimento de uma opinido publica esclarecida. Sendo assim, ha necessidade
de liberdade de imprensa e de liberdade politica, além de acesso relativamente
igualitario aos meios de imprensa e divulgacdo das ideias dos grupos sociais e
politicos, organizados principalmente em partidos. (LOEWENSTEIN, 1983, p. 418-
419)

Por sua vez, a obra de Hesse produziu grande impacto na Teoria da
Constituicdo. Em aula inaugural proferida na Universidade de Freiburg em 1959
(MENDES, 1991, p. 05), o professor alemao Konrad Hesse insurge-se contra a tese
de Ferdinand Lassalle (2001, p. 9-10), que, ao entender que a esséncia da
Constituicao se realiza como uma lei basica, suporte de validade de todas as outras
leis e tipificada pela necessariedade, defende que a Constituicdo formal (juridica)
nao tem valor.

Em verdade, seriam os fatores reais de poder vigentes em determinado pais
gue possuem a forca ativa e irradiante de promover a organizagdo social e a
efetividade (ou n&o) dos direitos (LASSALE, 2001, p. 40). Nessa leitura, o texto
normativo constitucional apenas sera eficaz se reproduzir fielmente as normas néo
escritas que imperam na realidade social.

Opondo-se a tal concepcdo realista da Constituicdo, denegatoria da
autonomia do Direito e de sua for¢ca normativa em face das relagcdes de poder,
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Hesse propde trés questbes fundamentais que, respondidas, trariam luz a questéao.

Sao elas:

1°) Existiria, ao lado do poder determinante das relagfes faticas, expressas
pelas forgas politicas e sociais, também uma for¢a determinante do Direito
Constitucional?; 2°) Qual o fundamento e o alcance dessa for¢ca do Direito
Constitucional? 3°) Nao seria essa for¢a sendo uma fic¢do necesséria para
0 constitucionalista, que tentar criar a suposicdo de que o direito domina a
vida do Estado, quando, na realidade, outras forcas mostram-se
determinantes? (HESSE, 2001, p. 1991, p. 11-12)

Ao respondé-las, Hesse reconhece a existéncia de condicionamento
reciproco entre a Constituicdo juridica e a realidade politico-social. Essas questdes
nao podem ser analisadas isoladamente, sob pena de levar “quase inevitavelmente
aos extremos de uma norma despida de qualquer elemento de realidade ou de uma
realidade esvaziada de qualquer elemento normativo”. (HESSE, 2001, p. 13)

Considerado esse condicionamento, o professor aleméo propde que entre as
teses puramente formalistas ou exclusivamente realistas, ha um terceiro caminho: a
pretensdo de eficacia. A partir dessa concepc¢do, entende-se que toda Constituicao
possui uma esséncia que deseja ser realizada, respeitando-se as condi¢bes
naturais, técnicas, econémicas e sociais. (HESSE, 2001, p. 13-14)

7

Desse modo, a pretensdo de eficAcia € elemento autbnomo que vem
associado as condi¢fes de sua realizagdo e faz com que a Constituicdo ndo seja
mera expressao do “ser”, mas constitua também um “dever ser”, o qual procura
imprimir uma ordem e conformacédo a realidade politica e social. (HESSE, 2001, p.
15) A Constituicao juridica estabelece uma relacdo de coordenacdo com a realidade
e sua forca normativa reside na capacidade de realizar sua pretensao de eficacia.

Por isso, a Constituicdo formal deve converter-se em forca ativa e impor
tarefas, ainda que respeitando a situacao histdrica concreta e suas condicionantes.
Essa forga ativa depende da consciéncia geral em que esteja presente a “vontade
de Constituicdo”, ou seja, a vontade de concretizar a ordem constitucional
independente dos juizos de conveniéncias. (HESSE, 2001, p. 19)

Essa “vontade de Constituicdo” se origina, primeiro, na “compreensao da
necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel, que proteja o
Estado contra o arbitrio desmedido e disforme”. (HESSE, 2001, p. 19) Implica,
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também, no entendimento de que essa ordem ndo é apenas legitimada pelos fatos,
mas demanda um constante processo de legitimacdo e apenas sera eficaz com o
concurso da vontade humana. (HESSE, 2001, p. 19-20)

Nessa perspectiva, o desenvolvimento de forma 6tima da forca normativa da
Constituicdo deve observar alguns pressupostos. Primeiro, ela serd maior quanto
mais o conteldo corresponder aos elementos sociais, politicos e econémicos do
presente. (HESSE, 2001, p. 20) A Constituicdo deve também possuir capacidade de
maior adaptacdo as mudancas das condi¢Bes faticas, o que impde que ela se limite
a poucos principios fundamentais e ndo se apoie apenas em uma estrutura
unilateral, conciliando estruturas contrarias. (HESSE, 2001, p. 21)

Além do contetudo, a praxis — entendida como “vontade de Constituicao”
compartilhada por todos os participes da vida constitucional — € decisiva para o
desenvolvimento 6timo da sua for¢ca normativa (HESSE, 2001, p. 21-22). Essa
vontade demanda sacrificios para que haja o respeito a Constituicdo e impde que
sejam repelidos impulsos de reforma constitucional facil, ainda que
momentaneamente mais comodos (HESSE, 2001, p. 22).

Também a interpretacdo contribui decisivamente na consolidagdo da forca
normativa da constituicdo. O intérprete deve buscar a melhor adequacédo do sentido
das proposi¢coes normativas, observando as condi¢des reais dominantes no contexto
em que se apresenta. (HESSE, 2001, p. 22-23) Para Hesse (2001, p. 23), é
importante que a interpretacdo mude quando haja mudanca nas relagbes faticas
(mutacdo constitucional), respeitando, todavia, o0s limites estabelecidos pela
proposic¢éao juridica.

3 TEORIA DA CONSTITUICAO APOS O PERIODO DE
REDEMOCRATIZACAO: O CASO BRASILEIRO E A BUSCA POR
EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Contemporaneamente, a democracia constitucional encontra grande
acolhida como ideal regulativo em muitos paises e em especial nas sociedades
democréticas ocidentais. Esse panorama é completamente diverso do contexto de
reflexdo de Loewenstein e Hesse. Apesar de observar na Alemanha na década de

50 um compromisso com a efetividade constitucional apds o regime totalitario
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nazista, ocorreu uma onda de governos autoritarios na Africa, na América Latina e

alguns paises europeus (Espanha e Portugal), ndo se olvidando ainda da
experiéncia brutal, principalmente para os direitos individuais e politicos, do
socialismo real.

Os governos autoritarios, em maior ou menor medida, mas sempre de forma
intensa, violam os direitos fundamentais. Com o advento de constituices
democraticas apés regimes autoritarios, o tema da efetividade de suas normas entre
em pauta definitivamente e a influéncia das reflex6es de Hesse é nitida.

No Brasil, apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, observa-se
a elaboracéo de importantes reflexfes tedricas sobre a efetividade das normas de
direitos fundamentais®. Conforme sustenta Ferraz Jr. (2008, p. 168), efetividade
significa sucesso normativo, isto €, a prescricAo normativa concretamente
regulamenta a vida social. Especialmente no campo dos direitos fundamentais, é
necessario analisar se os direitos individuais, politicos, sociais, culturais, difusos,
individuais homogéneos sao protegidos e promovidos, sendo realidade na vida de
pessoas e de grupos.

Para promover a efetividade das normas constitucionais e, em especial, as
normas de direitos fundamentais, h4 necessidade de criacdo de garantias sociais,
politicas e juridicas®. As garantias sociais encontram-se satisfeitas quando o Estado
e a sociedade concedem as condi¢cdes materiais adequadas para 0s seus membros.
Desse modo, ha necessidade de geracéo de riqueza e sua distribuicdo. Na visdo de
Barroso (2009, p.120), trata-se de uma questdo fatica que precisa estar presente
para que ocorra o pleno gozo e a efetivagcéo dos direitos fundamentais.

De outro lado, as garantias politicas encontram-se na separagéo de fungdes
entre os poderes (6rgdos de soberania), assim como no controle e na interacédo
reciproca entre Legislativo, Executivo e Judiciario. Esse modelo institucional
promove importe limitagdo do Estado e, por consequéncia, a concretizagcdo dos
direitos fundamentais. (BARROSO, 2009, p. 120)

5 Sobre a teoria constitucional da efetividade, cf. Barroso (1996).

6 O tema das garantias necessarias para a efetividade das normas de direito publico em geral
encontra-se em Jellinek, 1958, p. 637-642. Apesar de Barroso (2009, p. 119) inspirar-se na obra
de Jellinek, os significantes garantias sociais, politicas e juridicas possuem significados nao
totalmente semelhantes nas obras dos dois autores.
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No entanto, sdo as garantias judiciais as mais valorizadas pela teoria da

constituicdo da efetividade brasileira, pois se encontram mais proximas dos
individuos na visdo dessa teoria. Essa proximidade existe, ja que, existindo violagcao
do direito, pode o cidaddo requer a protecdo judicial ao seu bem juridico violado.
(BARROSO, 2009, p. 121-122)

A teoria da constituicdo da efetividade brasileira adequadamente valorizou a
promocao dos direitos fundamentais por meio de ag¢des judiciais. De outro lado, n&do
aprofundou, pelo menos ndo na mesma intensidade, a) a reflexdo sobre as garantias
sociais e politicas; e b) ndo analisou de forma sistematica e profunda o impacto da

judicializagao dos conflitos na efetividade dos direitos fundamentais.

Assim nos parece que a adoc¢ao do principio da factibilidade, conforme sera
exposto abaixo, pode produzir interessantes contribuicbes para a teoria
constitucional da efetividade no Brasil.

4 O PRINCIPIO FACTIBILIDADE E O INCREMENTO DA PRETENSAO DE
EFICACIA DA CONSTITUICAO

O principio factibilidade € uma ideia emprestada da proposta apresentada
por Enrique Dussel (2000) no livro Etica da libertagdo — na idade da globalizagéo e
da exclusdo. Nessa obra, o fil6sofo argentino elabora um consistente fundamento
tedrico para a conciliacdo entre as exigéncias de conteudo material e validade formal

na formulacdo normativa da agéo ética.

Dussel verifica que o agir ético, o qual se encontra tradicionalmente no
campo do “dever ser”, e suas normas sejam concretizados no mundo real, empirico,
produzindo efeitos bons e Uteis — dai a necessidade do terceiro principio ou
momento de realizacdo ética — o da operabilidade ou factibilidade. Esse principio
pode gerar interessantes consequéncias no estudo da pretensdo de eficacia da
Constituicdo e sua justificacdo racional, ja que diz respeito justamente a
possibilidade ou impossibilidade do objeto pratico da norma ética, regida pelas
condicionantes econbmicas e tecnolégicas do ambiente em que é formulada

(DUSSEL, 2000, p. 265).
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Em sua leitura, Dussel recorre as formulagdes de Franz Hinkelammert. Este

autor, ao constatar a incapacidade humana para alcancar conhecimentos perfeitos,
afirma o principio geral empirico da impossibilidade enquanto categoria das ciéncias
sociais. (HINKELAMMERT, 1986, p. 171) Por outro lado, o possivel é o resultado da
submissdo do impossivel ao critério de factibilidade, sendo os deveres ético-
normativos exigiveis dentro dos quadros de factibilidade da acdo proposta.
(HINKELAMMERT, 1986, p. 18) Nas palavras de Hinkelammert (1986, p. 18):

qualquer imaginacdo da ‘melhor sociedade possivel' tem que partir da
‘melhor sociedade concebivel’. (...) Por isso, o contetdo do possivel é
sempre algo impossivel, mas que da sentido e dire¢cdo ao possivel, em cujo
qguadro se apresentam as valoragdes arbitrarias. Ou seja, todo possivel
existe em relagdo a uma plenitude impossivel, em referéncia a qual é
experimentado e argumentado o quadro do possivel.

A partir dessa base, Dussel defende que o principio
operabilidade/factibilidade trabalhe com uma racionalidade estratégica. Assim, a
partir da consideracdo do horizonte ideal, pode-se enfrentar o problema da
efetividade normativa a partir dos seguintes niveis de factibilidade: i) impossibilidade
l6gica; i) possibilidade l6gica: impossibilidade empirica; iii) possibilidade empirica:
impossibilidade técnica (ndo factibilidade); iv) factibilidade técnica: impossibilidade
econdmica etc.; v) possibilidade econdmica: impossibilidade ética; vi) possibilidade
ética: principio da operabilidade; vii) processo efetivo de realizacdo; viii)
consequéncias a curto prazo e longo prazo (institucionalidade); ix) processo de
legitimacao e coercao legal. (DUSSEL, 2000, p. 267)

Sem desconsiderar as diferencas e a necessidade de adequacgbes das
categorias, a analise desses niveis, ou melhor, dessas regras oriundas do principio
geral de factibilidade, inspira a delimitacdo de critérios a serem considerados em
uma teoria da pretenséo de eficacia da decisdo em sede de jurisdicdo constitucional.
Vejamos.

Com efeito, em atendimento ao primeiro nivel (impossibilidade l6gica), uma
norma ou decisdo constitucional, para ser eficaz, deve primeiro ser logicamente
valida — do ponto de vista interno (ndo conter contradigcbes performéticas) — e
externo (coeréncia e consisténcia em relacdo a Constituicdo). Pelo segundo critério

(possibilidade lbégica: impossibilidade empirica), a decisdo, ainda que logica e
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normativamente possivel, ndo pode ser empiricamente impossivel. Por exemplo, o

direito a saude é normativamente valido, mas ndo é empiricamente possivel que
uma decisédo determine que pessoas nao figuem doentes.

Superadas as etapas iniciais, o terceiro critério (possibilidade empirica:
impossibilidade técnica) impde que a decisdo seja tecnicamente possivel. Por
exemplo, ndo adianta, com base nas duas primeiras regras, condenar o Estado a
tratar um paciente de doenga grave — 0 que em tese € possivel empiricamente —,
mas o estado-da-arte da técnica médica nao permite que o tratamento seja eficaz.

Imaginemos o caso de um cidaddo portador do virus HIV que tivesse
proposto uma acéo no ano de 1989, exigindo medicamentos que curem sua doenca,
guando a eficacia dos tratamentos ainda era muito rudimentar e duvidosa.
Lembrando-nos de Hesse, a interpretagcdo deve se adaptar as mudancas nos
condicionamentos técnicos. Em relacdo ao exemplo do paciente portador de HIV,
dez anos depois (1999), a mesma decisdo seria possivel com a evolu¢cdo das
técnicas de controle da doenga com os coquetéis antirretrovirais.

O quarto critério (factibilidade técnica: impossibilidade econdmica) diz
respeito a superacdo da factibilidade técnica, mas limitacdo em face da
impossibilidade econdmica. Neste ponto, a interpretacdo da impossibilidade
econdmica deve ser restritiva e devidamente demonstrada.

Ha que se considerar também — mais uma vez observando a exigéncia
hessiana de adaptacdo as transformac¢des nas condicionantes faticas — que o
desenvolvimento de novas tecnologias e métodos de producdo, bem como as
politicas estatais, pode levar ao barateamento dos produtos/medidas demandadas e
permitir com que haja possibilidade econdmica. Retomando o exemplo concreto do
coquetel anti-HIV, ficou claro que a possibilidade de producdo em massa dos
medicamentos, aliada a medidas governamentais (quebra de patentes e producdo
de medicamentos em laboratério publicos), tornou possivel superar a impossibilidade
econdmica de fornecimento universal aos cidadaos que dele necessitavam.

Por sua vez, a quinta regra (possibilidade econdmica: impossibilidade ética),
guando adotada na teoria do direito, parece indicar que mesmo uma norma valida,
possivel empirica, técnica e economicamente, pode, em situagcdo muito excepcional,
deixar de ser aplicada caso gere uma decisado insuportavelmente injusta. Desse
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modo, transpassadas as inconsisténcias logicas, empiricas, técnicas, econdmicas e

éticas, ha necessidade de tornar operavel (sexto critério - possibilidade ética:
principio da operabilidade) o parametro indicado como processo efetivo de
realizacdo (sétimo momento) importa em consideracdo do modo de efetivagdo da
deciséo.

De outro lado, as consequéncias em curto prazo e longo prazo
(institucionalidade representativa do oitavo critério) vislumbram os efeitos de uma
deciséo constitucional de indole substancial no controle do orgamento publico ou
mesmo na estrutura de separacdo dos poderes. Por fim, o ultimo critério (nova regra
sobre processo de legitimagdo e coercdo legal) traz & luz o problema da eficacia
pratica ante o carater imperativo do Direito. Sobre o ultimo critério, por exemplo,
espera-se que a ordem judicial sobre concessdo de remédios para portadores de
HIV seja cumprida pelo reconhecimento de sua legitimidade e autoridade ou, de
maneira andmala, pelos mecanismos de coergbes legal e estatal, sob pena de
configurar mera decisao figurativa, de carater retdrico-simbalico.

Essas diretrizes sedimentam a ideia da eficacia progressiva das normas
constitucionais protetoras dos direitos fundamentais e sociais (inclusive com clausula
de proibicédo de retrocesso), sem recair em falacias argumentativas que, através do
culto de conceitos abstratos de “dever-ser juridico”, acabam por ignorar a realidade e
negar a efetividade a direitos constitucionalmente garantidos com base em

argumentacdo vazia ou desprovida de qualquer comprovagao empirica.

5 EFETIVIDADE CONSTITUCIONAL E PRINCIPIO DA FACTIBILIDADE NO
CAMPO DAS INSTITUICOES E DESENVOLVIMENTO

51 Premissas Teb6ricas e Histdéricas

O campo de estudo denominado “direito e desenvolvimento”, mesmo sem
fazer referéncia ou trabalhar com o referencial te6rico expresso das obras de Dussel
e Hinkelammert, realiza seus estudos a partir das consideragbes dos diversos
estagios do principio da factibilidade. Desse modo, o conhecimento e a discussao
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com essa literatura é essencial para desenvolver com maior consisténcia da teoria

da efetividade constitucional.

O tema do desenvolvimento desponta como um assunto préprio apés a
Segunda Guerra Mundial. Diversas foram as questbes que auxiliaram no
desenvolvimento deste tema. Como coloca Arndt (1987, p. 1-2), a questdo do
desenvolvimento ndo era posta de maneira autbnoma pela literatura de ciéncias
sociais. Apesar de o tema do desenvolvimento atualmente ser bastante
interdisciplinar com estudos voltados para Cultura, Sociologia, Filosofia, Direito,
Administragcdo e Geografia, originalmente tratava-se de um tema por exceléncia
Econdmico.

Com o final da Segunda Guerra Mundial, gradativamente o mundo vai sendo
dividido politicamente em dois: capitalismo e socialismo. De certa forma, os estudos
desenvolvimentistas surgem como uma resposta capitalista para a necessidade de

crescimento dos paises do terceiro mundo ou pobres’.

Em um primeiro momento, existiu dificuldade dos juristas serem integrados
nos projetos desenvolvimentistas que seriam aplicados no Terceiro Mundo. Essa
visdo ocorria pela forte énfase dada ao papel econdmico, acreditando que as
mudancas juridicas seriam uma consequéncia das alteragbes econdmicas.
(TRUBEK; GALANTER, 2009, p. 128-129)

De outro lado, gradativamente a funcdo do Direito para a construgdo do
desenvolvimento comecou a ser valorizada, sendo possivel a inser¢ao de juristas na
efetivacdo desses projetos. Contemporaneamente, observar-se uma grande
relevancia dos estudos juridicos no campo desenvolvimentista com reconhecimento

de importantes elementos do principio da facticidade em Douglas North.

Douglas North (1995), publica o artigo “The New Institutional Economics and
Third World Development”. Nesse texto, sdo analisadas como as instituicoes

produzem impactos negativos e positivos nas relagdes sociais.

7 Como bem coloca Bercovici (2005, p. 45), o tema desenvolvimentista foi precedido pela crise no
pensamento marginalista principalmente a partir da crise econdmica mundial em 1929. Ainda, o
tema do desenvolvimento foi influenciado pelo substancial papel do Estado no pensamento de
Keynes.
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North (1995, p. 23) define as instituicbes como as normas que guiam as

acles sociais, podendo essas normas serem formais ou informais. Estas sdo os
costumes e autorrestricdes individuais e aquelas as leis, os precedentes judiciais e
0s atos administrativos.

As instituicbes sdo construidas por organiza¢des, que sdo definidas como
um conjunto de individuos que buscam alcancar certos objetivos (NORTH, 1995, p.
23). Ha diversos tipos de organizacdes como politicas, econémicas, sociais e
educacionais. Sdo exemplos das primeiras assembleias legislativas, das segundas
empresas, das sociais igrejas e clubes e das ultimas universidades e escolas.

Existem cinco proposicdes que apresentam questbes essenciais das
instituicdes: i) a interacao entre instituicdes e organizacdes a partir da escassez de
recursos e da competicdo é motor das mudancas institucionais; ii) as organizacdes
continuamente investem no desenvolvimento de habilidades e na producéo de
conhecimentos, as quais modificam as institui¢des; iii) o quadro institucional informa
as qualidades que sdo mais valorizadas; iv) as percepcbes das qualidades
almejadas sao construidas mentalmente pelos jogadores institucionais; e v) a partir
do momento em que ha o estabelecimento de instituicdes, essas instituicdes tendem
como regra a permanecerem. (NORTH, 1995, p. 23)

Como nem todas as instituicbes sdo economicamente eficientes, ha
necessidade de alterar as que néo séo efetivas. Sobre o processo de reforma das
instituicdes ineficientes, North (1995, p. 24-26) apresenta algumas consideracoes.

No processo de reforma institucional, € preciso alterar tanto as regras
formais como as informais. N&o basta alterar normas, precedentes e atos
administrativos, devendo modificar principalmente as normas informais. Esse é o
ponto que a maior parte das alteracdes desenvolvimentistas produzidas na América
Latina falhou. Os reformadores desenvolvimentistas dos anos noventa do século
passado, por exemplo, acreditavam equivocadamente que mudando as leis e 0s
marcos regulatorios facilmente as instituicbes seriam modificadas. (NORTH, 1995, p.
25)

A grande questdo é que ocorreram mudancas formais, mas que nao foram
substancialmente efetivadas em razdo de as regras informais vigentes nos paises
reformados ndo estarem em conformidade com essas altera¢ges. Tal fato deve-se a
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implantacdo de transplantes de instituicbes que ndo guardam relacdo com o0s

costumes e as diversas normas sociais informais vigentes nos paises latino-
americanos®. Nessas consideracées tedricas e praticas do neoinstitucionalismo, ha
clara incorporacdo das importantes medi¢cdes empirica, técnica e econdmica do
principio da factibilidade, além da relevancia de operacionalizar decisdes e regras
sociais e juridicas sem desconsiderar a importancia da coercéo legal e institucional,
gue é o ultimo momento do citado principio.

5.2 Direito, Instituicdes e Desenvolvimento

Juristas, principalmente da tradicdo da “common law”, estabeleceram o
campo do direito e desenvolvimento com contribuicdes das dimensdes do principio
da factibilidade, as quais podem ser, apés discussdo e reflexdo, caminhos
interessantes para a teoria constitucional da efetividade. Nesse sentido, encontra-se
a contribuicéo de Trebilcock e Daniels (2008), os quais sao autores do livro “Rule of
Law Reform and Development”, que versa sobre instituicdes fundamentais para a
promocéo do Império do Direito (“Rule of Law”) e do Estado Constitucional.

Como a proposta dos autores tem por objetivo trazer algumas analises para
diversos paises que se encontram dentro do paradigma do Estado Constitucional
democrético contemporaneo, Trebilcock e Daniels (2008, p. 12-28) evitam trabalhar
tanto com um conceito amplo de Império do Direito como com um conceito estreito.
De outro lado, a visdo de Trebilcock e Daniels (2008, p. 25-29) sobre o Império do
Direito de Trebilcock e Daniels (2008, p. 25-29) incorpora as reflexdes de Amartya
Sen e as contribui¢cdes neo-institucionalistas de North.

No que se refere as concepcdes de Sen, ha a defesa da proposta de que o
desenvolvimento deve necessariamente ser um instrumento de ampliagdo da
capacidade dos individuos e grupos, a qual significa a possibilidade de os seres
humanos atuarem de forma autbnoma e livre. Para que seja possivel efetivar as
capacidades sdo necessarias as liberdades politicas, as facilidades econémicas e as

8 Nas palavras de North (1995, p. 25), “The implication is that transferring the formal political and
economic rules of successful Western market economies to Third World and Eastern European
economics is not a sufficient condition for good economic performance. Privatization is not a
panacea for solving poor economic performance”.
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garantias de transparéncia®. Na concepcdo de Sen, sdo essenciais todos os

momentos do principio da factibilidade, ja que h& necessidade de possibilidade
l6gica, empirica, técnica e econbmica para as capacidades, que promovem a
autonomia ética das pessoas, sejam operacionalizadas e garantidas.

Sobre as influéncias da nova economia institucional, observa-se a
importancia do Império do Direito e do Estado Constitucional para a concretizacao
de um ambiente social propicio ao crescimento econémico e ao desenvolvimento.
Ainda, ha a importante questdo de que ndo se pode levar em conta apenas as
normas formais, sendo essencial a compreensdo de como as normas informais
regulam a vida em sociedade. (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 28-29)

Para observar se as instituicdes sociais e juridicas auxiliam na efetivacdo
das capacidades e no crescimento econémico, Trebilcock e Daniels (2008, p. 29-37)
propdem um conjunto de valores que deveriam guiar o balanco acerca das
instituicbes. Esses valores sao reunidos em trés grupos: valores processuais,

valores institucionais e valores referentes a legitimidade.

Os valores processuais sdo compostos por transparéncia, previsibilidade,
estabilidade e coercibilidade. A transparéncia é integrada pela necessidade de
publicar e tornar acessivel aos destinatarios os atos normativos, assim como eles
serem acessiveis aos cidadaos. (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 29-30)

® A proposta de Amartya Sen claramente auxilia na construgdo de uma Teoria Constitucional da
Efetividade, concedendo especial énfase na forma pela qual as garantias sociais auxiliam na
efetivagdo de direitos fundamentais e da democracia. De acordo com Sen (2005, p. 19-20), “se as
mulheres recebem alguns direitos, que ndo possuiam antes, através de um processo de reforma,
isso pode parecer um desenvolvimento juridico, e de certo modo é. E, no entanto, se o objeto do
desenvolvimento juridico € o dar as mulheres direitos que elas podem exercer, entdo este suposto
desenvolvimento juridico pode ser esvaziado, se as mulheres ndo conseguirem exercer de fato
qualquer destes direitos em funcdo, digamos, do analfabetismo. A prépria ideia de
desenvolvimento juridico pode entdo, como neste exemplo, depender de caracteristicas sociais ou
econdmicas [...]. Este é o ponto basico aqui. O desenvolvimento juridico — para manter o exemplo
inicial — ndo é constituido apenas pela lei que o sistema judicial formalmente aceita e declara. O
desenvolvimento juridico deve, constitutivamente, aperfeicoar a capacidade das pessoas — sua
liberdade — para exercer os direitos e as garantias associados com o progresso juridico. Dada esta
necessidade de integridade conceitual (neste caso, a necessidade de encarar o desenvolvimento
juridico ndo apenas em termos de legislacdo e leis, mas de liberdades efetivas e capacidades),
todos os instrumentos que influenciam de maneira causal estas liberdades precisam ser levados
em conta, ao avaliar o progresso no desenvolvimento de um sistema juridico e judicial de
sucesso”.
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Também é necessario que as razées no processo de tomada de deciséo e o

préprio processo sejam publicos (ndo secretos). A publicidade também é essencial
para as decisdes tomadas pelos aplicadores do direito em geral. Nesse sentido, a
transparéncia auxilia na efetivacdo da participagéo popular no controle e influéncia
das instituicbes por meio da democracia deliberativa. (TREBILCOCK; DANIELS,
2008, p. 30)

A previsibilidade, por sua vez, impde que os atos normativos e as decisoes
sejam efetivados de maneira previsivel e consistente sem influencias negativas da
corrupcao, da elite e de discriminacdes de género, etnia e religido. Ja a estabilidade
significa que importantes normas sociais com forte relevancia social ndo podem ser
alteradas frequentemente e de maneira subita. (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p.
30)

hY

Por fim, o udltimo valor processual diz respeito a coercibilidade, a qual
determina gque as leis e 0s atos normativos necessitam ser garantidos pelo Estado, o
gual por meio dos seus 6rgaos e agentes, principalmente o Judiciario, deve aplicar
as sancdes aqueles que descumprem as prescricdes normativas. (TREBILCOCK;
DANIELS, 2008, p. 30)

No que se aos valores institucionais, ha a independéncia e a “accountability”
(responsividade). Tratam-se de valores que necessitam ser avaliados de maneira
conjunta, além de o conteldo desses valores serem bastante controvertidos.
(TREBILCOCOK; DANIELS, 2008, p. 30-31)

Refletir sobre a independéncia é pensar a independéncia de quem frente a
qguem, além de analisar qual a funcédo da independéncia. Sobre a “accountability”,
deve-se colocar a questdo de quais 6rgdos e pessoas possuem responsabilidade
frente a que 6rgdos e pessoas, assim como quais Sdo 0s critérios que permitem
mensurar a responsividade. (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 30)

Importante observar que a plena independéncia é um desejo irrealizavel, ndo
sendo ainda socialmente desejavel. A total independéncia gera autoridades néo
responsivas e tendentes ao autoritarismo (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 30).

hY

Desse modo, a independéncia necessita ser acoplada a “accountability”.
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A descricdo sobre as caracteristicas da independéncia institucional ndo é

facil, j& que cada instituicdo especifica possui questdes peculiares sobre o tema da
independéncia (Judiciario, Ministério Publico, policia e etc.). Ainda, a questdo da
independéncia depende de varidveis como historia institucional, tradi¢cdes juridicas e
sociais e peculiaridades culturais. (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 31)

Apesar dessas questdes, ha grandes ideias que podem guiar o tema da
independéncia institucional. Por exemplo, a independéncia judicial impde que juizes
e Tribunais devem julgar em conformidade com os fatos comprovados e o sistema
juridico posto, ndo sendo influenciados pelo poder de partidos politicos, pela coercdo
de grupos de poder e pelos beneficios ilicitos da corrupcdo. (TREBILCOCK;
DANEILS, 2008, p. 31)

No que se refere a “accountability” judicial, ha a necessidade i) de juizes de
primeiro grau poderem ter suas decisdes contestadas nos Tribunais; ii) de existir
analise disciplinar das a¢fes dos magistrados; e iii) de um sistema de emprego
eficiente de recursos e do tempo processual. (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 32)

Sobre os valores referentes a legitimidade, nos Estados Constitucionais
democraticos a legitimidade advém principalmente de regras, principios, processos e
instituicdes democraticas (TREBILCOCOK; DANIELS, 2008, p. 34). Feitas essas
ponderacgBes, 0s autores analisam diversas instituicbes como o Judiciario a partir da
independéncia, da “accountability” e da legitimidade.

Acerca da independéncia judiciaria, ela tem sido posta como essencial para
a “accountability” do Poder Executivo. A independéncia impde que os magistrados
apliqguem as normas e o sistema juridico para resolver os conflitos, agindo assim de
maneira independente (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 61).

A liberdade de expressdo dos juizes deve ser garantida assim como dos
demais cidadados, sendo fundamental a existéncia de condicbes para a
concretizagcdo da jurisdicdo, a previsdo de estabilidade no cargo para os juizes, a
remuneracao adequada e a existéncia de um processo de apuracao disciplinar dos

atos dos magistrados.

Também, a independéncia judicial impde um processo de preenchimento

dos cargos da magistratura que valoriza o mérito. A independéncia também imp&e
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um mecanismo de promocdo funcional adequado com valorizacdo meritocratica.
(TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 62)

O judiciario também pode ter sua independéncia atacada quando ndo possui
recursos adequados para o bom desenvolvimento das suas func¢des, necessitando
submeter-se ao Executivo e ao Legislativo (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 63).
Esse tema é muito importante, pois ndo basta a existéncia de recursos adequados,

sendo imperioso que a alocacdo dos recursos seja feita eficiente e responsivamente.

A “accountability”, por sua vez, é dividida em operacional, de decisdo e de
comportamento. Sobre a “accountability” operacional, a principal questdo versa

sobre o nimero de casos julgados e o tempo despendido em cada processo.

Essa modalidade de responsividade imp&e transparéncia nos diversos atos
tomados pelos juizes e cortes como utilizagdo de recursos e promocgdes
(TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 63). Corretamente, Trebilcock e Daniels (2008,
p. 63) asseveram que apenas a independéncia financeira do judiciario ndo produz
“accountability” operacional, sendo a inexisténcia dessa forma de responsividade um

dos grandes problemas do judiciario latino-americano.

De outro lado, a “accountability” das decisdes versa sobre a qualidade das
decisbes e das suas razdes. Essa modalidade trata-se da mais dificil de ser
alcancada. Ha necessidade de as decisbes e sentencas judiciais ndo serem
influenciadas diretamente por outros poderes estatais ou sociais, assim como existir
publicacdo e acesso ao processo de tomada de decisdo. A participagcédo das partes e
interessados no processo de tomada de decisao judicial e possibilidade de revisao
das decisbes por meio de controle de constitucionalidade também fazem parte dessa
modalidade de responsividade. (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 64)

A Ultima modalidade de “accountability” prescreve que as condutas dos
magistrados devem ser responsivas, evitando assim violacdo aos deveres dos
magistrados, corrupgdo e exercicio inadequado da jurisdicdo. Em diversos paises,

foram criados “ombudsmen” judicial e conselhos judiciais para exercer essa funcéo.

Importante observar que a “accountability” é complementar ao tema da

independéncia, mas esses valores encontram-se constantemente em tenséo. Nao €
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diferente com as trés modalidades de responsividade, as quais, apesar de se

complementarem, sdo postas em constante conflito em diversas situacdes
(TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p. 65). Por fim, o judiciario deve ser visto como
legitimo pelos diversos atores sociais. A independéncia e a “accountability” judiciais
em muito auxiliam na obtencao da legitimidade. (TREBILCOCK; DANIELS, 2008, p.
67)

6 CONCLUSAO

A doutrina constitucional da efetividade ocupou e possui lugar de destaque
na compreensao das normas constitucionais e na busca por eficacia social dos seus
comandos normativos. Originalmente, essa teoria constitucional, apés o advento da
Constituicdo Federal de 1988, concedeu énfase nas garantias juridicas e

processuais na concretizacdo das regras, principios e valores constitucionais.

Sem desconsiderar a importancia das garantias processuais, devem ser
analisadas as garantias sociais e econOomicas elementares na efetividade dos
comandos constitucionais. Nesse sentido, o principio da factibilidade com seus nove
momentos enriquece teoricamente o debate, além de orientar a pratica constitucional

de forma mais adequada.

N&o restam duvidas de que as questbes logicas, empiricas, econdmicas,
técnicas e éticas ndo podem, em absoluto, ser desconsiderados na concretizagdo
constitucional. Ainda, a operagao de tornar as decisfes constitucionais reais, cerne
do principio da factibilidade, toma em decisdo os impactos da atuacdo estatal e

social, assim como as medi¢des institucionais, legais e coercitivas.

Apesar de o campo do direito e desenvolvimento ndo fazer mencao explicita
ao principio da factibilidade, autores como North, Sen, Trebilcock e Daniels
desenvolvem suas reflexdes sobre o Império do Direito e o Estado Constitucional a
partir da observancia das regras do citado principio. Desse modo, novos caminhos
da teoria constitucional da efetividade podem ser construidos em debate com essa

literatura.
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TRENDS AND NATURE OF THE NEW REGIONALISM: THE
SO CALLED REGIONALISM OF THE 21°T CENTURY AND
FOREIGN DIRECT INVESTMENT?

TENDENCIAS E NATUREZA DO NOVO REGIONALISMO: O DENOMINADO
REGIONALISMO DO SECULO XXI E O INVESTIMENTO
ESTRANGEIRO DIRETO

Ana Carolina C. Hohmann?

Abstract

The following paper aims to examine the so-called “21st Century
Regionalism”, as a new wave of regionalism following the 20th century models,
focusing on deeper disciplines than the traditional — tariffs and trade barriers, which
might be outdated or, maybe, unable to respond to the present century needs. Also,
shall be briefly analyzed the influence of such New Regionalism in encouraging
foreign direct investment, especially in developing countries, in order to foster
development and economic growth.

Keywords: New regionalismo; Foreign Direct Investment; Development;
Globalization.

Resumo

O presente artigo tem como objetivo examinar o denominado
“Regionalismo do Século XXI”, como uma nova onda de regionalismo, em relagéo
aos modelos do século XX, e que foca em disciplinas a frente daquelas tipicas do
regionalismo tradicional — tarifas e barreiras comerciais, o qual talvez ja esteja
ultrapassado e incapaz de responder as necessidades do presente século. Ainda,
analisar-se-a brevemente a influéncia desse Novo Regionalismo na receptividade
do Investimento Estrangeiro Direto, especialmente nos paises em desenvolvimento,
para o estimulo do desenvolvimento e crescimento econémico.

Palavras-chave: Novo regionalismo; Investimento Estrangeiro Direto;
Desenvolvimento; Globalizacéo.
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1 INTRODUCTION

In the present paper it is intended to study the changes that the concept of
regionalism has been experiencing through the last few years — specially the
conception of a so-called “21%t century regionalism” or “New Regionalism”, and in
which ways such changes may have an impact in foreign direct investment —
specially under the perspective of developing countries.

As it will be pointed out in the next few pages, the notion of regionalism has
been through changes since the early 20" century — if at once its main purposes
were focused on economic growth, today we may think about development in a

broader manner, instead.

This subject gains importance once one realizes that direct investments
might have great importance in a country’s development — specially once one has
investment in infrastructure in mind, which, non rarely, is necessary to foster
development through economic growth, regardless of giving much better living
conditions, as well as dignity, to the local population.

Considering such panorama, we aim to study regionalism and the shifts that
such subject has been going through the last few years, till we comprehend the
meaning of such “term” in the 215 century and the possibility that it may be able to
foster development by stimulating foreign direct investment.

2 A FEW WORDS ABOUT REGIONAL INTEGRATION

Regional integration is a phenomenon directly related to the globalization
process, which softens the boarders of the States and amplifies the relations
between them, breaking trade barriers and enlarging economic relations around the
world, allowing the flow of goods, services and capital, cross-border investments and
amplifying the transit of people between states, as well as communication.

Such process became more evident in the second half of the 20" century,
after the 1l World War, when there was a need for reconstruction as well as for
peace-keeping and economic interdependence grew, having as a consequence the
increase in trade and investment flows.
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Integration may be comprehended as

a process usually stimulated by economic interests, facilitated by cultural
inducers and associated with geographic proximity (specially neighboring
frontiers), encourages people, nations, countries to create arrangements that
allow joint actions which will result in gains to the parties involved. Such
combined action is the result of the balanced adjustment of sovereignities
once independent countries are concerned. Integration will be full and
perfect when it elapses from the population’s will or is ratified by it through its
legitimately elected representants. (CHIARELLI; CHIARELLI, 1992, p. 28)

Older concepts of regional integration used to focus a lot in the geographical
proximity as a main characteristic, as well as in the figure of the States as the only
driver of the regionalism process3. However, contemporaneously, we might identify
regions concerning non-neighboring countries, as well as a multiplicity of actors that
may promote the regionalism process*. Philippe De Lombaerde defines the region
building process as

a multi-dimensional process of social transformation whereby actors,
associated with (sub-) national governance levels and belonging to a limited
number of different states, intensify their interactions through the reduction of
obstacles, the implementation of coordinated or common actions and
policies, and/or the creation of regional institutions, thereby creating a new
relevant (regional) space for many aspects of human behaviour and
activities. (DE LOMBAERDE, 2012, pp. 31-50. p. 32)

Accordingly, Pia Riggirozzi and Diana Tussie explains that

regionness denotes two sets of dynamics: first, a sense of identity and
belonging of state and non-state actors to a particular region based on
shared values, norms and institutions that govern their interaction and the
ways they perceive themselves within a common polity (self-recognition).
Second, regioness denotes cohesive actions towards the outside
(recognition by others). In other words, the idea of region as defined by who
defined regionness in terms of organized social, political and economic
trans-border relations (material foundations of regionalism), supported by a
manifested sense of belonging, common goals and values (symbolic
foundations), and institutions and regulations that enhance the region’s

3 According to Nye, for example, regional integration would be represented by “a limited number of

states linked together by a geographical relationship and by a degree of mutual interdependence”.
(NYE, 1971).

Norberto Bobbio, Mateucci e Pasquino comprehend regionalism as an ongoing process, resultant
from historic, social and political contingencies. (BOBBIO; MATEUCCI; PASQUINO, 2004, p. 635-
636).
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ability to interact autonomously in the international arena (external
recognition as an actor) (RIGGIROZZI; TUSSIE, 2012, p. 05).

Hveem comprehends regionness as “a body of ideas promoting an identified
geographical or social space as the regional project. Or it is the presence or the
conscious construction of an identity that represents one specific region. It is usually
associated with a policy program (goals to be achieved) and strategy (means and
mechanisms by which goals should be reached), and it normally leads to institution
building”. (HVEEM, 2000, p. 72)

Therefore, we may assert that through region building may be possible the
institutional construction of common public policies for the countries which are part of
a certain bloc in the economic, political and social fields.

3 REGIONAL INTEGRATION OVER TIME — FROM 20™ CENTURY
REGIONALISM TO 215" CENTURY REGIONALISM

Regional integration as presently known has its origins in the second half of
the 20" century, after the end of the World War Il. However, a more attentive look
into history might show us that the creation of unions and associations among states
in order to accomplish common purposes have more remote roots.

The origin of the integrationist can be assigned to philosophers such as
Immanuel Kant and his expectations in reaching ‘perpetual peace’ through a
federation of free States regulated by the ius gentium and cosmopolitan law;
or even to historic characters as Simon Bolivar, who proposed the
‘association’ of the recently independent Latin American States as a way of
avoiding a possible recolonization by the European powers. (BOHLKE,
2003, p. 25)

Chiarelli comprehends regional integration as a natural manifestation, which
has always been taking place althrough history, even though assuming diverse
configurations. He renders that its starting point would be the reunion of people, and,
later on, social groups, posteriorly organized legally, politically and administratively as
States, within its laws and regulations, its history and common aspirations in a certain
time (CHIARELLI, 1992, p. 26). We might say that the phenomenon took place in
ancient Greece and Rome, as well as in Germany in the 19" century, when its
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unification occurred and the Deutsche Zollverein was formed, conceding political

unity to the region. Also, integration drove the formation of the United States of
America, as the thirteen British colonies united themselves and were emancipates,
constituting an autonomous and independent State.

During the 20" century it is possible to observe two principal waves of
regionalisms after de World War I1.

3.1 The Regionalism of The 20™ Century

The first one took place between the late 1950s until the 1970s, as Europe
went trough a period of reconstruction, the world was bipolarized and a movement of
decolonization took place, especially in Africa and the Caribbean.

A very important foundation or basis for the consolidation of the integration
phenomenon is the arising of the General Agreement on Tariffs and Trade — GATT, a
multilateral agreement regulating international trade signed in 1947 and that took
effect in 1948, lasting until 1994, when it was replaced by the World Trade
Organization — WTO. According to its preamble, its purpose was the “substantial
reduction of tariffs and other trade barriers and the elimination of preferences, on a
reciprocal and mutually advantageous basis” as well as promoting peace and
economic prosperity through cooperation among its signatories.

The Agreement states two main principles that must be observed in
international trade — the most favored nation (MFN) and the non-discrimination
principle. As states article I, “any advantage, favour, privilege or immunity granted by
any contracting party to any product originating in or destined for any other country
shall be accorded immediately and unconditionally to the like product originating in or
destined for the territories of all other contracting parties”. Exception to such
liberalization principle is stated in article XXIV, which allows the creation of customs
unions and free trade areas. Such norm may be comprehended as a stimulus to the
regionalization process.

The definitions of a customs union and of a free trade area are stated in
article XXIV.8 of the GATT, as follows:
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8. For the purposes of this Agreement:

(a) A customs union shall be understood to mean the substitution of a single
customs territory for two or more customs territories, so that

(i) duties and other restrictive regulations of commerce (except, where
necessary, those permitted under Articles XI, XII, X, XIV, XV and XX) are
eliminated with respect to substantially all the trade between the constituent
territories of the union or at least with respect to substantially all the trade in
products originating in such territories, and,

(ii) subject to the provisions of paragraph 9, substantially the same duties
and other regulations of commerce are applied by each of the members of
the union to the trade of territories not included in the union;

(b) A free-trade area shall be understood to mean a group of two or more
customs territories in which the duties and other restrictive regulations of
commerce (except, where necessary, those permitted under Articles XI, XlI,
XII, XIV, XV and XX) are eliminated on substantially all the trade between
the constituent territories in products originating in such territories.

The norm also determines that in case a contracting party decides to enter
into a customs union or a free trade area or agreement, or an agreement that shall
lead to the formation of such arrangements, it must notify all contracting parties of the
GATT, rendering all the information regarding the proposed union or area, so that
they are able to assure that other rules of the General Agreement on Trade and
Tariffs are not being violated.

The article XXIV of the GATT was largely declared during the 1960s as a
basis for the institutionalization of customs unions and free trade areas, justifying
regionalism, as it allows that countries unite reducing or liberalizing tariffs among
themselves and improving trade.

By then, the European Coal and Steel Community®, which was followed by
the European Economic Community — EEC (the precursor of the European Union),
the European Free Trade Association — EFTA, and the CMEA — Council for Mutual
Economic Assistance (a attempt by the Soviet Union to promote economic integration
among its allies and foster the local industries), were established, along with regional
trade blocs created by developing countries, specially in Latin America and Africa,
willing to reduce their economic and political dependence on developed countries,
reduce imports and foster the development of local industry.

5 The European Coal and Steel Community was formed by the countries of the Benelux — a customs
union comprising Belgium, the Netherlands and Luxembourg in an agreement signed in 1977 and
is in itself a 20" century example of the (re-)emerging regionalism — as well as West Germany,
France and Italy.
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However, the developing countries models were not very successful,

occasioning trade diversion. On the other hand, the arrangements settled among
European developed countries achieved fine results, enhancing trade and
contributing to political cooperation as well (POMFRET, 1988, p. 128, 138). In
parallel, “the growing momentum of multilateral liberalization in the 1970s and 1980s
contributed to the decline in the importance attached to regionalism”. (MATTHEWS,
2003)

By the end of the cold war, during the second half of the 1980s a second
wave of regional integration took place, as there were changes in interstate power
and security relations. The origin of such regionalism wave has been attributed to the
drawn out nature and slow progress of the GATT Uruguay Round negotiations, to the
apparent success and fears aroused by the European Union’s initiative aimed at
establishing a Single European Market, and to the conversion of the United States to
regionalism with its negotiation of the North American Free Trade Agreement —
NAFTA and its Enterprise for the Americas initiative which has led to proposals for a
Free Trade Area of the Americas — FTAA (MATTHEWS, 2003). In Latin America,
previous integration arrangements were revisited and reinforced, such as the Central
American Common Market and the Andean Pact, and new arrangements were
created, such as Mercosur. In Asia, Association of Southeast Asian Nations —
ASEAN embarked on plans for an ASEAN Free Trade Area — AFTA, the South Asian
Association for Regional Cooperation agreed in 1997 to transform itself into the
South Asian Free Trade Area while the Asia Pacific Economic Cooperation — APEC
also committed to trade liberalization objectives on a non-preferential basis. The
regionalism movement also took place in the African continent, where there was the
reinforcement of existing regional groupings, as well as the formation of new ones,
and even discussions on the formation of an African economic and political union
were held.

Such wave “has been accompanied by high levels of economic
interdependence, a willingness by the major economic actors to mediate trade
disputes, and a multilateral (that is, the GATT/WTOQO) framework that assists them in
doing so and that helps to organize trade relations” (MANSFIELD; MILNER, p. 589-
627, p. 601) and limit the emergence of highly discriminatory blocs. Robert Z.
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Lawrence analyzes the differences between the two regionalism movements,

explaining that

the forces driving current developments differ radically from those driving
previous waves of regionalism in this century. Unlike the episode of the
1930s, the current initiatives represent efforts to facilitate their members’
participation in the world economy rather than their withdrawal from it. Unlike
those in the 1950s and 1960s, the initiatives involving developing countries
are part of a strategy to liberalize and open their economies to implement
export — and foreign investment — led policies rather than to promote import
substitution. (LAWRENCE, 1996, p. 06)

As 20" century trade was majorly about goods crossing borders, twentieth-
century regional trade agreements reflected such situation, therefore concerning
mainly trade barriers at the border - especially tariff preferences and related rules,
such as rules of origin, for example. (BALDWIN, 2014, p. 06)

Although, by the end of the past century and the beginning of the present
one, such format was no longer enough to respond to reality.

3.2 Changes In Trade The Emergence Of 21°' Century Regionalism And Its
Characteristics

The increasing globalization process and the more advanced information and
communication technology reshaped 20" century trade, as they diminish the
distances and boundaries between countries and stimulates the flows of goods,
people, ideas investment and technology among them. Evolution in transportation
and communication technology, associated with the interest in greater gains in trade,
decreasing the costs of production and enlarging the consumption market made
international commerce more complex and created the so-called “trade-investment-
service nexus” (BALDWIN, 2008, p. 05), as emerged the need of connecting means
of production and doing business abroad.

Such trade-investment-service nexus comprehends an intertwining of trade in
goods; international investment in production facilities, training, technology and long-
term business relationships; and the use of infrastructure services to coordinate the
dispersed production — e.g., services as telecoms, internet, transportation of goods,
trade-related finance and customs clearance services (BALDWIN, 2008, p. 05). If this
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scenario already existed in the 20™ century it has continuously grown since then, as

globalization has deepened, reshaping regional trade agreements.

As Richard Baldwin explains,

in the 21st century, trade flows became more complex, and supply chain
linkages were developed. This led to a reliance on each stage of a supply
chain working smoothly and efficiently, much like a widely-dispersed factory.
As tangible and intangible assets are now exchanged all over the world,
property rights have become a necessity for 21st century trade. 21st century
trade is clearly significantly different from 20th century trade—not merely a
continuation—as know-how and ideas are now a significant part of supply
chains. (BALDWIN, 2013)

Nevertheless, by the end of the 20" century, preference margins have
decreased, with many tariff lines applying MFN rates close to zero, so that no
preference was possible any longer, and even where MFN tariffs were high, the
goods were often excluded from RTAs.

In parallel, the interest from private companies — especially those from
developed countries — in investing in developing and least developed nations, as well
as in accessing new purchasing markets, was not compatible to agreements that
addressed basically the tariff issue.

Also, emerging economies from the south® — mainly the BRICS - started
playing a bigger role in 215 century economy and trade scenario.

In order to follow such changes, and considering the different nature from
21st century trade to 20" century’s, a different regulation is necessary. Baldwin
apprentices two main regulation categories — supply-chains disciplines and offshoring
disciplines.

6 According to Shaw, Grant and Cornelissen, “at the start of the new millennium, the appearance
and recognition of ‘emerging economies’ or BRICs, succeeding the erstwhile NICs, along with the
definition and identification of ‘developmental’ and ‘fragile’ states, has challenged not only notions
of ‘South’ and ‘North’ but also of regionalism (s). This trend has become more pronounced given
the extension of the BRIC perspective by Goldman Sachs into the ‘next-11'(or ‘N-12’ if South Africa
is included in the list). This leads to questions relating to the degree to which emerging economies
and developmental states may advance regional organizations to enhance their own leverage and
status. (...) At the same time, the financial and economic crises of 2008 and 2009 stimulated a
number of multilateral developments that may yet have far-reaching institutional spin-offs.” (SHAW;
GRANT; CORNELISSEN, 2012, p. 09).
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The first concerns connecting the geographically dispersed stages of

production, as asserts Grant and Cornelissen, affirming that they

include not only liberal trade policy barriers but also excellent
transportation services, guaranteed business mobility, and guaranteed
communication services. Rather than thinking of supply-chain disciplines in
terms of lowering tariffs in order to sell more, thinking in terms of ensuring that
each part of the chain can work smoothly and efficiently together may be more
beneficial. (SHAW; GRANT; CORNELISSEN, 2012, p. 09)

As for the offshoring disciplines,

these refer to protection of companies' tangible and intangible assets
that they have placed abroad. This ranges from factors such as international
investment to application protection of technology abroad and the local
availability of business services. (SHAW; GRANT; CORNELISSEN, 2012, p.
09)

Clearly, 21st century regionalism goes a step further when compared to 20™
century regionalism, highlightening the proliferation of deeper regional trade
agreements, aside the multilateral system, instead of the shallow trade agreements

that prevailed in the regionalism model of the 20" century”.

According to Shaw, Grant and Cornelissen, “new regionalisms” rise as a
“response to (i) uneven globalizations — not just economic and strategic but also
cultural, ecological and technological; (ii) the proliferation of states, especially small
and weak ones; and (iii) the rise in the number of non-state actors, both private
companies and civil societies”. (SHAW; GRANT; CORNELISSEN, 2012, p. 05)

As Baldwin shortly explains, “in a nutshell, 215 century regionalism is not
primarily about preferential market access as was the case for 20" century
regionalism; it is about disciplines that underpin the trade-investment-service nexus.
This means that 215t century regionalism is driven by a different set of political

7 Jim Rollo defines shallow and deep integration, stating that:

“Shallow, or negative, integration involves the removal of border barriers to trade, typically tariffs
and quotas.

Deep, or positive, integration involves policies and institutions that facilitate trade by reducing or
eliminating regulatory and behind-the-border impediments to trade, where these impediments may
or may not be intentional. These can include issues such as customs procedures, regulation of
domestic services production that discriminate against foreigners, products standards that differ
from international norms or where testing and certification of foreign goods is complex and perhaps
exclusionary, regulation of inward investments, competition policy, intellectual policy protection and
the rules surrounding access to government procurement”. (JIM in BALDWIN; LOW, pp. 684-704,
p. 698).
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economic forces; the basic bargain is “foreign factories for domestic reforms” — not
“exchange of market access™. (BALDWIN, 2011, p. 03)

Maurice Schiff and L. Alan Winters (SCHIFF; WINTERS, 2003, p. 06) list
some objectives of the present century regional agreements — whether they are
stated or implicit —, mentioning:

- governments’ wish to bind themselves to better policies — including

democracy — and to signal such bindings to domestic and foreign investors;
- a desire to obtain more secure access to major markets;

- the pressures of globalization, forcing firms and countries to seek efficiency
through larger markets, increased competition, and access to foreign technologies

and investment;

- governments’ desire to maintain sovereignty by pooling it with others in

areas of economic management where most nation states are too small to act alone;

- a desire to jog the multilateral system into faster and deeper action in
selected areas by showing that the GATT was not the only game in town and by

creating more powerful blocs that would operate within the GATT system;

- a desire to help neighboring countries stabilize and prosper, both for

altruistic reasons and to avoid spillovers of unrest and population;

- the fear of being left out while the rest of the world swept into regionalism,
either because this would be actually harmful to excluded countries or just because

“if everyone else is doing it, shouldn’t we?”

On this path, we may affirm that the 215t century RTAs are more complex
than those of the past century, covering a greater range of subjects, beyond tariffs
and trade barriers (as the main characteristic of the 20" century instruments), such
as services, agriculture, investment, intellectual property rights, government
procurement, trade facilitation, dispute settlements, competition policy, etc. It involves

elements found in the deepest level of integration, possibly including, for example?:

8 As pointed out by Mary E. Burfisher, Sherman Robinson and Karen Thierfelder. (BURFISHER;
ROBINSON; THIERFELDER, 2004, p. 11)
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a) facilitating financial and foreign direct investment flows by

estabilishing investment protocols and protections;
b) liberalizing movement of labor within the RTA,;

C) harmonizing domestic tax and subisdity policies, especially those
that affect production and trade incentives;

d) harmonizing macro-policies, including fiscal and monetary policy,
to achieve a stable macroeconomic environment within the RTA, including
coordinated exchange rate policy;

e) establishing institutions to manage and facilitate integration (e.g.,
regional development funds, institutions to set standards, dispute resolution
mechanisms);

f) improvements  of communications and  transportation
infrastructure to facilitate increased trade and factor mobility;

s)] harmonizing legal regulation of product and factor markets (e.g.,
anti-trust law, commercial law, labor relations, financial institutions); and

h) monetary union estabilishment of a common currency and
completely integrated monetary and exchange rate policy;

)} security issues and policies;

)] regulations in subjects such as environment protection and
pollution.

Not only contemporary regionalism concerns varied issues, it also
comprehends several different configurations, varying in size. They can be “macro”
(e.g. European Union, Organization of American States), “meso” (e.g. Mercosur —
Mercado Comun del Sur, ASEAN — Association of Southeast Nations and CARICOM
— Caribbean Community an Common Market) or “micro” (specially in Africa, under
the configuration of development corridors — as the Maputo Corridor, peace-parks
and triangles, for example) (SHAW; GRANT; CORNELISSEN, 2012, p. 13). Such
variety of different types of regional integration agreements evidences the possibility
of a country joining an assortment of diverse RTAs, in a manner that being part of an
arrangement is not an impediment to adhere to others.
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An additional characteristic of this novel regionalism is the creation of trade

agreements between developed countries and developing countries (also known as
North — South relations), as well as relations among developing countries (South —
South relations). As an example, we may quote the agreements in which the United
States of America engaged with Mexico (NAFTA), Jordan and Chile. As for European
Union, it has used regional trade agreements as a part of its strategy for economic
development assistance — in 2004, 35 of its 50 RTAs were signed with developing
countries partners, including eastern European countries which entered European
Union later on (BURFISHER; ROBINSON; THIERFELDER, 2004, p. 11-12). Non-
independent countries may be part of RTAs as well, as do some Caribbean and
South Pacific ones. As Shaw and Fanta points out,

The pattern of inter-regional relationships (Fawn 2009) is in flux. From the
traditional North-South dependencies, the world is evolving towards a new
axis that gives a greater role to the South, whether it evolves around new
powerhouses like China and India or signifies a rapprochement between
Latin America and the Arab World (Vagni 2009). Symbolically, Africa’s
regions’ reluctance to sign EPAs with the EU at the turn of the decade,
despite a mix of pressures and incentives, may mark a turning point as
global rebalancing continues: Europe of the Eurozone crisis around the
PIIGS and Asia of the BRICS transforms policy options and calculations for
the continent”. (FANTA; SHAW, p. 01-17, p. 06)

The 215 century RTAs also evidence the importance of non-state actors in
global trade and regionalism, admitting the participation of civil society representants,
particularly international non governmental organizations, as well as private
companies, including transnationals, as stakeholders, in the formulation of
regulations, as they influence political decisions or act as observers. Not rarely non-
state actors play a relevant part in initiatives aiming regional development and
security — for example through international NGOs as Global Witness and
Partnership Africa Canada, as well as the Kimberley Process and Ottawa Process,
and also through private companies which might invest in infrastructure areas in least
developed and developing countries.

An interesting possible consequence of the 215t regional trade agreements
pointed out by Mansfield and Miller refers to the use of the instruments as a way to
expand and reinforce democracy around the globe, by vetoing the engagement of
non-democratic countries. According to the authors,
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using PTA membership to stimulate liberal economic and political reforms is
a distinctive feature of the latest wave of regionalism. That these reforms
have been designed to open markets and promote democracy may help to
account for the relatively benign character of the current wave. Underlying
demands for democratic reform are fears that admitting nondemocratic
countries might undermine existing PTAs composed of democracies and the
belief that regions composed of stable democracies are unlikely to
experience hostilities. (MANSFIELD; MILNER, 2006, p. 606)

4 215T CENTURY REGIONALISM AND FOREIGN DIRECT INVESTMENT

Another possible positive turn-out of contemporary regionalism concerns
development and economic growth as a consequence of foreign direct investment —
promoting investment may be an objective of regional trade agreements, specially of
bilateral investment treaties — BITs.Once we think about developing countries or least
developed countries, being attractive to foreign direct investment seems to have even

greater importance, mainly if investments in infrastructure are considered.

Foreign direct investment (FDI) has a big impact on the country where it is
settled, creating significant changes on its surroundings®. It may have a great
importance on continued economic growth and prosperity around the world —
especially in developing countries!®. This can be clearly observed as infrastructure

investments are concerned.

Infrastructure, such as transportation — roads, railroads, airports —, water and
electric systems, sanitation and telecommunication are essential for a society
welfare. It allows not only living with dignity, within all the social benefits it brings, but
it also provides services that support economic growth, stimulating the development
of local industries and small business growth, reducing the costs of production,

raising profitability, employment, consumer sales and income.

9 According to José E. Alvarez, “the permanent presence of a foreign controlled enterprises
produces far more sociological, economic and cultural consequences for the home State of the
enterprise and particularly for the host State in which that foreign enterprise is located. These
effects can be positive or negative or in all likelihood both, but they are hard to ignore”. (ALVAREZ,
2011, p. 18)

10 According to T. R.Braun, “least developed countries receive more than one-third of all investment
flows”. (BRAUN, 2010, p. 491)
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However, infrastructure investments tend to be high-cost and, and even

though they might be a State responsibility, it is not unusual that private partners may
be required to accomplish a project. In addition, especially considering developing
countries, it is possible that neither public and local private sectors could have the
required expertise or financial resources to build such infrastructures. Therefore,
foreign investors are welcome.

Once we think about regionalism, the logic is that larger markets, with greater
competition, and improved policy credibility will increase the incentives for investment
and so elevate incomes.

20"regional integration agreements were activist and interventionist, co-
opting regional integration into import substitution at a regional level. Such policies
were not really successful and have been outdated by a more market friendly
approach that emphasizes policies guaranteeing the fair treatment of investment. On
this path, bilateral investment treaties typically contribute to investment specially by
prohibiting certain policies hostile to investment rather than by requiring policies that
actively encourage investment still, they play an important part in facilitating
investment flows. Also, the engagement of a country in a BIT might add credibility
and trustiness to government policies in general and thus help increase investment
and attract foreign direct investment.

Bilateral investment treaties have become an important part of the regulation
of worldwide investment flows. Currently, there are more than two thousand BITs
connecting countries on all continents and at different levels of development.

Such instuments tend to be reciprocal and usually contains sections dealing,
specifically, with their scope of application — clauses concerning the definition of
investment regarding such instrument, the admission and legality of such form of
investment (which usually defers to the pre-existent domestic law), general standards
regarding its treatment — which might just reproduce the local law investment policy,
as well as any other provisions regarding that specific situation. Still, as point out
Maurice W. Schiff and Allan Winter, “governments retain almost complete discretion
to manage the sectors in which FDI occurs and the shares of ownership that
foreigners may hold”. (SCHIFF; WINTERS, 2003, p. 105)
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Concerning standards of treatment, once an investment has arrived in the

host country, basically, all BITs impose fair and equitable treatment, security of
ownership, and freedom from unreasonable or discriminatory restrictions on the
operation of investments. Nearly all guarantee compliance to the more favored nation
treatment principle (the principle under which no foreigner should be treated more
favorably than the partner country’s residents, known as MFN). The majority of BITs
contain provisions on the transfer of funds associated with foreign direct investment
and on expropriation. Dispute settlement provisions vary but usually define arbitration
procedures that in recent treaties are set upon international standards as those of the
World Bank Group’s International Centre for Settlement of Investment Disputes
(ICSID). Concerning conflicts that may arise from an investment relation between the
private investor and the host country, provisions usually authorize expressively that
the private party from a partner country take action against the government of the
other.

The deepest investment provisions are those from the European Union,
which aim to create a common market for capital and investment. Under those, there
are no restrictions on investment and the movement of people, being the most
sensitive issue areas those that concern differences in taxation and company law.

The United States has also been very forward in its bilateral investment
treaties. The North America Free Trade Agreement contains a deep and pioneering
investment chapter (specially considering that it is only a free trade agreement not a
customs union). So far, it has actually become a model for other associations such as
the Group of Three and for the Asia-Pacific Economic Cooperation, as far as its non-
binding investment principles are concerned. NAFTA disciplines national treatment in
establishment, more favored nation (MFN) treatment in establishment and operation,
prohibition on new performance, guarantees of convertibility at market-exchange
rates of funds for repatriating profits, disinvestments (and so on), ban on
expropriations except for public policy reasons on a nondiscriminatory basis and with
full compensation.

Even though it is not a regional agreement, OECD’s Codes on Liberalization
of Capital Movements and Current Invisible Operations, and its National Treatment
Instrument, also embodies national treatment, requiring that nonresident enterprises
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which have been permitted to establish in host countries are treated in the same

manner as domestic firms. A number of developing countries have agreed to sign
such code.

A country intent on restoring or accelerating growth through the reception of
foreign investment must improve its economic management, as well as endure
investment friendly policies and reinforce its credibility towards investors, in order to
lower eventual suspicion that might come from prospective investors. On this matter,
standing against corruption and having strong policies against this type of practice,
concerning both public administration and private partners, may enlarge the trust that
an impending long term foreign investor will have in a certain country — specially as

far as developing countries are concerned.

Potential investors, domestic or foreign, are likely to be suspicious of the
government’s stated intentions if they have had or have known of bad
experiences in the past by sudden tariff changes, tax increases, or
nationalizations. Thus, the benefits of economic reform through investment
will be slow to arrive if credibility lacks and needs to be built up over time:
investors may not respond.In developing countries, poor credibility can stem
from a number of factors. Governments driven by interest groups or
reelection pressures may be tempted to reverse reforms, or elections may
bring a party opposed to the reforms into power. Unless governments can
make a convincing case that they will refrain from such actions, investment
is likely to remain low. Therefore, regulations gain great importance.
(SCHIFF; WINTERS, 2003, p. 107)

5 CONCLUSION

Considering such scenario, being part of a BIT may be a way of a country to
externalize its solid commitment towards investors!l. In parallel, engaging in
multilateral schemes — such as ratifying agreements as the Washington Convention,

adhering to the ICSID dispute settlement system, can also externalize the state’s

11 According to Schiff and Winters:

“If entering an RIA entails (political) sunk costs in terms of challenging interest groups that will lose
from increased competition, and if it requires liberal or sound policies to make sense, entry
provides the government with a signaling device, for only a government with genuinely liberal
intentions would sign. So, in the presence of asymmetric information about the type of government,
an RIA could improve credibility.” (SCHIFF; WINTERS, 2003, p. 111).
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oath to the rule of law, especially when the national legal framework concerning

foreign investment lacks discipline.

Nevertheless, unilateral reforms in the national legal system, disciplining
foreign investment may also create a more investor-friendly atmosphere.

As it is possible to observe, the unilateral (national), regional and multilateral
levels of regulation do intertwine in order to better address foreign investment. The
fast expansion of transnational affairs and the growing interpenetration of foreign and
domestic policy is evident. It is in order to deal with collective policy problems that
global administrative law emerges??, as a form of regulation, associated with the
conception of governance®®. On this matter, aligning domestic regulation on foreign
direct investment and institutional behavior with global administrative law4,
absorbing concepts such as governance, transparency, consultation, participation,
reasonable decisions, review mechanisms and compliance may endorse the country
as an accountable State, liable and committed to its investors. Domestic and
international laws are no longer enough to solve all the situations that emerge,
especially because many of them are not connected only to relations between two
States, but also between a State and a foreign private investor.

In parallel, once a country is part of a BIT, if it fails to comply with its
commitments towards investors, other parties of the treaty may adopt measures in

order to punish the violating party. According to Maurice Schiff and L. Alan Winters,

2 According to Benedict Kingsbury, global administrative law may be comprehended as “the legal
mechanisms, principles and practices, along with supporting social understandings, that promote or
otherwise affect the accountability of global administrative bodies, in particular by ensuring that
these bodies meet adequate standards of transparency, consultation, participation, rationality and
legality, and by providing effective review of the rules and decisions these bodies make”.
(KINGSBURY, 2009, p. 25)

13 According to Andrew Hurrel, such governance is characterized by the complexity of global rule
making; the role of private market actors and civil society groups in articulating values which are
then assimilated in inter-state institutions; and the increased range of informal, yet norm-governed,
governance mechanisms often built around complex networks, both transnational and trans-
governmental, and the inter-penetration of international and municipal law and of national
administrative systems. (HURREL, 2010, p. 2)

4 As far as foreign direct investments are concerned, José E. Alvarez, explains that “the investment
regime shares many features of global administrative law. By accepting the investor guarantees
accorded in BITs and FTAs, States have accepted an internal form of supervision. They accept
their own laws, courts and administrative agencies can be judged by objective international
standards”. (ALVAREZ, 2011, p. 441-442)
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“by writing the reforms into an RIA agreement, subsequent punishment is given a

formal legal basis, and if the reforms also affect the partner countries’ welfare, their
imposition of punishments is legitimized politically”. (SCHIFF; WINTERS, 2003, p.
108)

Another benefit of deep agreements of regional integration, that goes beyond
tariff reduction, which might foster the entrance of foreign investment, is the fact that
integration may raise the efficiency of the financial sector, reducing lending margins
and the cost of funds (SCHIFF; WINTERS, 2003, p. 114). This seems to be
especially relevant as far as developing countries are concerned: they may benefit by
integrating their financial sectors because of the enlarged competitiveness and since
integration may allow them to expand their portfolios and reduce their risks®.
However, we may recognize that financial integration is an aim which is very hard to
reach — taking the European Union as an example, the bloc needed many decades
to perceive such level of integration, going through a great amount of negotiations
between the parties involved.

An additional positive aspect of regionalism related to foreign direct
investment attraction concerns the expansion of companies’ market. A industry may
find it attractive to be situated in a country which is part o regional trade agreement
and to service the other members of the bloc through intra-members exports, since
there might be increasing returns to scale in production — mainly when such
production has an elevated cost, being viable just above a certain size'®. The
integrated market might, then, possibly, become large enough to bear the fixed costs
of the establishment of new foreign affiliates. Consequently, the regional agreement
shall attract more foreign investment into developing regions as a whole than isolated

national markets would.

One more stimulus to foreign investment entry concerning regional
agreements is related to the fact that the removal of internal barriers in the region

15 Schiff and Winters emphasize, though, that “The benefits of increased competitiveness are likely
to be more important in an RIA with a large partner that has a well-developed financial sector than
in an RIA between developing countries—and the gains from nondiscriminatory liberalization will be
even larger”. (SCHIFF; WINTERS, 2003, p. 115).

16 Considering the European Union as an example, the European Commission (1998) found that the
EU’s share of worldwide inward FDI flows increased from 28 to 33 percent during 1982-93.
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allows companies to allocate operations across member countries more efficiently —

this is more clear regarding North-South arrangements?’, as explains Schiff and
Winters:

Thus, if RIA members differ in their endowments, the RIA may stimulate
vertical FDI. This potentially important aspect of North-South arrangements
lies at the heart of Ethier’'s (1998) theoretical exploration of the benefits of
regionalism. With guaranteed preferential access to the northern market, the
southern country becomes an attractive location for labor-intensive activities.
Knowing this, it is more confident of receiving inflows of investment and is
hence more comfortable with liberalizing than it would be under multilateral
liberalization, where it would face fiercer competition for inflows. This
argument is equally applicable to intrabloc FDI and to that from outside
(SCHIFF; WINTERS, 2003, p. 119)

According to Venables, a low-income country is best off forming a trade
agreement with a high-income country, since “trade creation is maximized and trade
diversion minimized with such a partner” (VENABLES, 2003, p. 758). Thus, a
developing country would be better off joining a North-South rather than a South-
South agreement.

Nevertheless, South-South agreements have been gaining importance and
growing in numbers®. Therefore, it is important that, considering the complexity of
regional trade agreements and that the gains a State might achieve depends also on
the negotiations that precede it, developing countries acquire knowledge on how to
negotiate, phrase such agreements and deal with eventual dispute resolutions, in
order to pursuit deep integration and avoid trade diversion, and build a specific

framework that is able do address its needs.

17 Regarding the agreements between North-South countries, according to WTO, FDI to Mexico rose
from $4.3 billion in 1993 to $11 billion in 1994, the year NAFTA came into force. The turn-outs of
regional agreements between middle-income countries is also similar: for example, following the
signature in 1991 of the Treaty of Asuncién that established MERCOSUR, FDI in member
countries increased from $3.5 billion in 1991 to $18 billion in 1996 and to $38 billion in 1998. With
nearly $11 billion in FDI in 1996 (up dramatically from $1.1 billion in 1991), Brazil surpassed
Mexico as the largest FDI recipient in Latin America.

18 Between 1990 and 2003, low-income countries signed 70 new PTAs (WTO, 2003). South-South
arrangements account for more than 50 percent of all new trade agreements. Important examples
of such arrangements include the Southern Cone Common Market (MERCOSUR) in South
America and the Common Market for Eastern and Southern Africa (COMESA) in Africa. Countries
that are both poor and small frequently enter into PTAs; Africa alone has 30 such arrangements, as
points out Yang and Gupta. (YANG; GUPTA, 2005)

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 317
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 11, Jul.-Dez. p. 298-320.




| % Ana Carolina C. Hohmann
' \ Academia Brasileira de

Considering that regionalism seems to be a ever-increasing phenomenon

and that bilateral and regional trade agreements are here to stay (ROLLO, 2009, p.
703), it is important that developing countries and least developed countries extract
the best out of it, using such instruments as a mechanism to foster development.

Engaging in bilateral investment treaties, in order to attract foreign direct
investment, might be an interesting way to achieve that, specially as far as
investments in infrastructure are concerned, given the fact that this sort of investment
is high-cost and demands technology and expertise. Creating an investment friendly
environment, making use of unilateral (national regulation), regional (bilateral
investment treaties) and multilateral (joining the ICSID system, for example)
instruments, would be a clever posture to be adopted by governments and in
accordance with the 215t century reality, permeated by regioness and globalization, to
promote progress and development and enhancing the population quality of life.
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Resumo

O presente artigo tem como objetivo fazer uma anélise da necessidade de
gue, em um contexto neoconstitucional, a Constituicio Federal de 1988 se
identifique com a realidade social contemporanea, bem como estabelece a
manifestacdo dessa necessidade por meio das manifestacbes sociais de 2013.
Com a ajuda do método hipotético dedutivo, chegou-se, ao fim do trabalho, ao
entendimento de que o ativismo judicial € uma forma de aproximacdo da
Constituicdo com o povo, entretanto, ndo pode ser provido de forma desenfreada,
devendo ser balizado nos principios da razoabilidade e proporcionalidade, onde, em
situacdo diferente desta, corre-se o risco de relativizagdo dos conceitos de
democracia ao invés de legitima-la.

Palavras-chave: Ativismo judicial; Neoconstitucionalismo; Manifestacbes
de 2014, Constituicdo Federal de 1988.

1 Artigo submetido em 23/10/2014, pareceres de aprovacdo em 02/11/2014 e 17/01/2015,
aprovacgdo comunicada em 18/11/2014.

2 Graduanda em psicologia pela PUC-GO. E-mail: <annavsoares@gmail.com>;

3 Advogada. MBA em Direito da Empresa com énfase em tributario. E-mail:
<nikita.pvh@hotmail.com>.

4 Graduanda em Direito pela Universidade Federal de Rondénia. E-mail:
<fernanda_gandda@hotmail.com>.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 321
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 11, Jul.-Dez. p. 321-338.




Academia Brasileira de

i S Anna V. Soares / Clara G. A. Soares / Mayara F. P. Santos
\

Abstract

This article aims to analyze the need, in a neoconstitucional context, the
Federal Constitution of 1988 identifies with contemporary social reality as well as
establishes the manifestation of this need through the social manifestations of 2013.
With the help of the hypothetical deductive method, it was concluded, that judicial
activism is a way to approach the Constitution with the people, however, can not be
accomplished rampantly, and should be marked on the principles of reasonableness
and proportionality, where in this different situation, one runs the risk of relativity of
the concepts of democracy rather than legitimizing it.

Keywords: Judicial Activism; Neoconstitutionalism; Demonstrations of
2014, the Constitution of 1988.

1 INTRODUCAO

A ordem constitucional em geral encontra-se em um momento de quebra de
paradigmas, guarnecendo-se de uma soberania institucional de grande valor. O
novo momento constitucional, chamado de neoconstitucionalismo, solidifica-se na
legitimacao integral de realidades constitucionalmente previstas. Fala-se em uma
verticalizagdo tardia, em que a hierarquia constitucional construida ao longo dos
séculos alcanga, finalmente, a sua esséncia.

Nesse viés, por meio dessa nova realidade juridico-social, ocorre o
fenbmeno de constitucionalizacdo do direito ordinario, onde todas as leis de um
ordenamento devem ser compreendidas a luz normativa e principiolégica da
Constituicdo vigente. Desse modo, o Direito, por encontrar-se frente a uma
sociedade globalizada onde o sistema juridico antigo ndo encontrava-se mais
suficiente para gerir a multiplicidade de realidades sociais diversificadas, incorporou
a persona de legitimador de Direitos e Garantias inerentes a vida tanto particular
guanto comum, ainda que isto signifique impor uma perspectiva constitucional na
aplicabilidade de leis ordinariamente arquitetadas.

Ao passo em que 0 novo constitucionalismo vai se estabelecendo, no Brasil,
h& um dissabor no que diz respeito ao que a Constituicdo Federal de 1998 prevé e o
gue de fato acontece. A exemplo disso pode-se citar as Manifestagcdes Sociais de
2013 que buscavam, de forma expressiva, realidades basicas como saulde,
educacdo e transporte, situacdes estas previstas como balizas de um Estado
Democratico de Direito saudavel pela propria legislacdo vigente.
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Com efeito, a aquisicdo de politicas publica legitimadoras de direitos e

garantias fundamentais € fato de que o Estado deve ser viabilizador. Entretanto,
considerando toda a crise democratica demonstrada no Brasil dos tempos
modernos, e, ainda, considerando o crescimento das demandas juridicas para a
promocdo de tais garantias, € indissociavel que se pense em um novo
posicionamento jurisdicional frente a tal sociedade globalizada, e ainda, é de
extrema relevancia que se faga esta analise, principalmente por que, no auge dos
seus 26 anos, a Constituicdo Brasileira de 1988 ainda busca respeito, embora seja
sujeito de uma ordem constitucional legitimadora.

Chega-se, portanto, a um paradoxo: ao tempo em que O
neoconstitucionalismo promove-se e 0 executivo ndo provem, pode o judiciario na
promover politicas publicas por meio do ativismo judicial?

Tal abordagem sera realizada por meio do método hipotético dedutivo com
base bibliogréfica, que visa, por meio de uma analise critica, tracar a realidade
nacional contemporanea frente a solidificacdo de preceitos constitucionais, e,
corroborado com um enquadramento neoconstitucional, pensar sobre o controle
jurisdicional de politicas publicas, fazendo um paralelo entre as manifestagcfes
sociais de 2013 e o ativismo judicial como forma de aproximar a populacdo da
Constituicdo Federal de 1988.

2 AS MANIFESTACOES SOCIAIS DE 2013 E A NECESSIDADE DA BUSCA
POR UM NOVO PARADIGMA EMANCIPADOR DOS DIREITOS E
GARANTIAS CONSTITUCIONALEMENTE PREVISTOS

A nacgdo vai mudar. Sdo palavras constantes do discurso de posse como
presidente da assembleia nacional constituinte. Hoje, 05 de outubro de
1988, no que tange a Constituicdo, a nacdo mudou. [...] A Constituicdo, com
as correcdes que faremos, sera a guardia da governabilidade [...]. Declaro
promulgado o documento da liberdade, da dignidade, da democracia, da
justica social do Brasil, que Deus nos ajude, que isto se cumpra.

Proferia, ha 26 anos, Ulysses Guimaraes, entdo presidente da Camara dos
Deputados, ao tempo em que sacudia a primeira Constituicdo Democratica do Brasil
como se fosse um troféu. Estava inaugurada, portanto, de modo mais objetivo, a era
em que o Estado admitiu como uma de suas maiores responsabilidades o dever de
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proteger e promover o direito ao minimo existencial, dando condi¢cdes para a
efetivacdo dos conceitos de Dignidade da Pessoa Humana, elemento essencial da
construcdo de um Estado Democrético de Direito. Para Azambuja (2011, p. 19):

O germinar do Estado teve como origem uma necessidade humana de
superar o Estado de Natureza e institucionalizar a busca daquilo que é
proprio do homem: o bem publico. Em razao da necessidade do homem em
viver em sociedade se considera que o Estado é uma sociedade natural.

Desse modo, o bem publico coloca-se como ordem primaria do nascimento
de todos os modelos de organizacdo historicamente constituidos, onde, na maioria
deles, o Estado toma para si 0 seu regimento, fazendo do Estado um meio que visa
0 bem publico como fim.

Em um contexto nacional, o Estado maestra todas as linhas da vida comum,
onde se “envolve na teia de lacos inflexiveis, que comecam antes de seu
nascimento, com a protecdo dos direitos do nascituro, e se prolongam até depois da
morte, na execucao de suas Ultimas vontades”. (AZAMBUJA, 2011, p. 20)

Em outro giro, ao passo em que o Estado se solidificava como um promotor
dos Direitos constitucionalmente previstos, Souza e Mezzaroba (2013, p. 475)
alertam que, como caracteristica desse forte viés paternalista:

A partir de 1980 se passa a ver uma analise econdmica cada vez mais
reducionista em relagdo as questdes sociais, que passaram a ser tratadas
com programas meramente assistencialistas de transferéncia de rendas. [...]
As politicas publicas passaram a enfrentar, inegavelmente, uma das piores
crises dos ultimos 50 anos.

Ha, portanto, um paradigma onde o texto constitucional se destoa da
realidade social, frustrando, em partes, as perspectivas de Ulysses Guimaraes para
a nacao brasileira que passa por uma crise institucional que vincula os campos do
Judiciario, do Executivo e do Legislativo. Nao h& que se falar em contentamento
popular com a situagcdo em que o Brasil se posiciona a0 mesmo tempo em que se
assiste as insatisfacbes populares materializadas especificamente nas
manifestacdes de 2013.

Segundo a Folha de Séao Paulo (2013, p. 2):
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Quando um grupo de jovens se reuniu no dia 6 de julho na Avenida Paulista
para contestar o aumento da tarifa de 6nibus de Sdo Paulo, ninguém
poderia imaginar que aquele seria 0 marco zero da maior sequéncia de
protestos no pais desde o Fora Collor (grifo nosso).

O portal da Globo de comunicag¢des online, G1 (2014, s/p), ao realizar uma
pesquisa dos motivos das reivindicagbes populares identificou 0s seguintes
nameros: 57,3% manifestavam por transporte publico de qualidade, 36,7%
manifestavam por melhorias na saude, 29,8% manifestavam por melhorias na
educacédo e 49,4% manifestavam, dentre outros temas, contra a corrup¢ao. Chega-
se, portanto, em um paradoxo: de que adianta a legitimacao dos Direitos individuais
e coletivos se ndo € possivel alcanga-los?

A luz das manifestagdes sociais como a exemplificacdo de uma crise
democrética, tal crise injeta-se em diversas é&reas de contato direto com as

necessidades coletivas:

Assim, depara-se com problemas sociais variados desde a providéncia
social, a obtengdo de empregos, 0 ensino, a aposentadoria, a auséncia de
saneamento basico, a falta de atendimento médico, o aumento significativo
da violéncia e a miséria, a falta de controle efetivo das contas publicas, além
de outros problemas sociais. (SOUZA; MEZZAROBA, 2014, p. 475)

E importante ressaltar que a esfera puablica conecta-se em redes e por redes
divulga os temas de interesse da populacdo, sem especializacdes e rebuscamento.
Segundo Habermans (1997, p. 93) o ambiente de generalizacdo que ela
desencadeia leva a “uma renuncia de linguagens de especialistas ou a codigos
especiais”. Desse modo, embora esparsas, as ideias populares difundidas ganham
legitimidade, independentemente de suas formas ou conexdes, como afirma Souza
e Mezzaroba (2013, p. 489):

E imprescindivel reconhecer que a ciéncia, assim como a lei, ndo detém o
conhecimento pleno, acabado e a verdade absoluta, sendo necessario
promover o resgate do senso comum e o conhecimento pratico e vulgar.
Assim o0 pensamento pés-moderno necessita se impregnar de senso
comum.

Com efeito, o chamado senso comum como promotor de manifestacdes civis

ndo é caso inédito na historia brasileira, sendo inclusive fator condicionador de
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transformagOes sociais significativas. A revista Super Interessante, no especial
“manifestagbes” (2013, s/p), elencou como marcos significativos a Revolta do
Vintém, que cancelou a tarifa de uso dos bondes do Rio de Janeiro em 1878, a
Revolta da Vacina, em 1904, por melhorias sanitarias, as Diretas Ja, em 1984,
conquistando as elei¢cdes diretas, o Impeachment de Collor, em 1992, que resultou
na renuncia do presidente no mesmo ano, dentre outras.

“Nao somos a minoria”, “chega de ag&o, queremos promessas”, protestava o
grafite estampado nas ruas brasileiras. O Estado, segundo Barroso (2013, s/p) “vive
uma crise existencial’, ndo consegue entregar os dois produtos que fizeram sua
reputacdo ao longo dos séculos: de fato, a injustica passeia pelas suas com passos
firmes (BRENCH, 1997), e a inseguranca € a caracteristica da nossa era
(KENNETH, 1984) (grifo nosso).

O Direito, portanto, frente a tal expressiva manifestacao popular, tendo em
vista as concepcOes de for¢ca que essas manifestagcdes civis contém no que diz
respeito a insatisfacdo comum com o Estado, “tem um papel fundamental nessa
abordagem e a sua leitura ndo permite mais se ater a dogmatica nos moldes do
positivismo e seus derivativos” (SOUZA; MEZAROBA, 2014, p. 476). Na verdade, o
préprio universo do Direito brasileiro € marcado por uma enorme contradi¢cdo interna,
gue se torna mais significativa no momento em que se traca uma linha entre o que a
Constituicdo Federal de 1988 prevé e que as manifestagdes de 2013 demonstram.

Quando se considera que, segundo Souza e Mezzaroba (2013, p. 484), “o
ponto de partida para a mudanca é a andlise da influéncia do aspecto juridico na
vida em sociedade” ndo pode a estrutura estatal como um todo, ignorar os milhares
de brasileiros distribuidos 388 cidades (ESTADAO, 2013, s/p) que, ao irem as ruas,
exemplificaram a necessidade de buscar um novo paradigma emancipador dos
Direitos e Garantias posicionalmente previstos.

Na aflicdo dessa hora, como pode o Poder Judiciario, que tem por funcdo e
caracteristica propria a distribuicdo de justica (art. 5°, XXXV, CF/88) e a diminuicao
de conflitos (art. 126, CF/88), ficar inerte a tamanha incongruéncia do texto
Constitucional com a realidade social? Sobre esse posicionamento juridico, afirma
Barroso (2013, s/p):
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N&o pode o intérprete beneficiar-se do distanciamento critico em relagdo ao

fendbmeno que lhe cabe analisar. Ao contrario, precisa operar em meio a
fumaca e a espuma. Talvez seja uma boa explicagdo para 0 recurso
recorrente aos prefixos pos e neo: pos-modernidade, pdés-positivismo,
neoliberalismo, neoconstitucionalismo. Sabe-se que veio depois e que tem
a pretensdo de ser novo (grifo nosso).

Nesse jaez, o Direito ndo pode, pois, como firma Souza e Mezzaroba (2013,
p. 486) “ser examinado por meio de dogmas”. O dogma deve, por conseguinte, se
transformar em problema e, por isso, é necessario superar a mera utilizacdo da
I6gica formal, examinando as normas e os conflitos a luz da dialética social, fato este
gque, em um momento contemporaneo, se enche de significado, criando a
necessidade da construcdo de uma forma legitimadora da Constituicdo Federal de
1988, especialmente por que, ultrapassando suas bodas de prata, ela ainda busca
respeito.

3 O NEOCONSTITUCIONALISMO E A CONSTITUCIONALIZACAO TARDIA
DA CARTA MAGNA DE 1988

Na visualizagdo do ordenamento juridico brasileiro como uma estrutura
hierarquizada de normas, a Constituicdo configura-se como instancia superior da
norma fundamental. Dessa concepgéo utilizou-se Kelsen na configuragcdo da sua
famosa piramide, na qual a Constituicdo se encontra no topo. Nesse sentido,
Ferreira Mendes, Marires Coelho e Branco (2009, p. 14) relacionam que:

Dai se falar em supremacia constitucional formal e material, no sentido de
gue qualquer ato juridico- seja ele normativo ou de efeito concreto — para
ingressar ou permanecer, validamente, no ordenamento, 4 de se mostrar
conforme os preceitos da Constituigcao.

Dessa ordem, Constituicdo deve ser entendida como lei fundamental e
suprema de um Estado, por conter normas referentes a estruturacdo da Nacao, a
formacdo dos poderes publicos, & forma de governo e a aquisicdo do poder de
governar. Esse regimento, no ambito brasileiro, construiu-se de forma escrita e
formal, no qual se encontram estabelecidos as leis e 0s principios que regem todo o
ordenamento juridico vigente.
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Ressalta-se, nas palavras de Merlin (2000, p. 26-27) que, apesar dessa
forca suprema, a constituicdo brasileira, mesmo rigida, ndo resulta imutavel. Essa
mutagao “ocorre como consequéncia de baixa densidade normativa e alta abstracéo
dos seus comandos, que garantem um ajuste do seu conteddo as constantes
transformagdes oriundas da evolugdo da sociedade”. Assim, essa possibilidade de
mutacdo endossa a abrangéncia do poder cidaddo, visto a necessidade de
adaptacédo a realidade.

Em uma perspectiva contemporanea, na qual, nas definicbes de mundo
liquido de Bauman (2004, p. 31), “vivemos em tempo liquido, nada €é pra durar”, a
inseguranga torna-se caracteristica vigente. Essa seja, talvez, uma boa explicacao
para 0Ss recursos recorrentes aos prefixos “pés” e “neo”. pds-positivismo®,
neoliberalismo® e neoconstitucionalismo. Nesse contexto, encontra-se o Direito
Constitucional, em transformacao, ensejando o] surgimento do
neoconstitucionalismo, 0 novo constitucionalismo, definido por Barroso (2003, p. 43)
como:

Um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado e no Direito
Constitucional, em meio aos quais podem ser assinalados: (i) como marco
historico, a formacdo do Estado constitucional de direito; (i) como marco
filosofico, o pos-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e
a reaproximacao entre o Direito e a ética; e (iii) como marco teorico, 0
conjunto de mudancas normativas da Constituicdo, expanséo da jurisdicdo
constitucional e desenvolvimento de uma nova dogmaética de interpretacao
constitucional.

Com efeito, desse conjunto de fendmenos resultou um processo extenso e
profundo de constitucionalizagdo do Direito, que fundamenta-se na ideia de um
sentido expansivo das normas constitucionais, cujo conteado material se irradia, com
forca normativa, por todo sistema juridico. Ainda, o autor supracitado menciona que
no Brasil, esse processo neoconstitucional iniciou-se a partir de 1988, o que

5 Em Filosofia e nos modelos de pesquisa cientifica, pos-positivismo (também chamado de pds-
empiricismo) constitui uma instancia meta teorética que critica e aperfeicoa o positivismo. Pds-
positivistas acreditam que o conhecimento humano ndo se baseia no incontestavel, em bases
pétreas, mas em hipéteses.

6 Conjunto de ideias politicas e econdmicas capitalistas que defende a ndo participacdo do estado
na economia. De acordo com esta doutrina, deve haver total liberdade de comércio (livre
mercado), pois este principio garante o crescimento econdmico e o desenvolvimento social de um
pais.
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fundamenta a incisdo da forga normativa desencadeada sob o viés constitucional.

Essa ConstituicAo Federal de 1988 tem se demonstrado forte para superar 0s
momentos de instabilidade politica pelos quais passou o Brasil no decorrer desses
vinte anos.

Essa fundamentacéo torna-se importante a titulo de explanacdo do momento
brasileiro em que a Constituicdo tornou-se ainda mais absoluta. O novo
constitucionalismo identifica-se substancialmente ao momento social, politico e
econdmico iniciado a partir do século XX. Sintese desse entendimento é trazida por
Barroso, que citado por Antunes de Melo (2007, p. 1) atribui:

Essa é a era da constituigdo das nossas circunstancias, por necessidade ou
por virtude, seu texto final expressa heterogénea mistura de interesses de
trabalhadores, classes econdmicas e categorias funcionais. A euforia
constituinte, saudavel e inevitavel apds tantos anos de exclusédo da
sociedade civil € mais do que analitica € prolixa e corporativa.

Ainda, cabe ressaltar que este viés paternalista existe ha algum tempo,
entretanto, ganhou maior incidéncia com a promulgagédo da Constituicdo Cidada
vigente, que, segundo Lenza (2012, p. 63-64):

Ao albergar o constitucionalismo contemporaneo, adotou como um de seus
paradigmas edificadores — ao lado dos principios e objetivos fundamentais —
o compromisso de otimizacdo (e de garantia aos seus tutelados) do
necessario para uma vida com plena dignidade humana.

Desta feita, passou a vigorar no ordenamento juridico vigente, um novo
conceito constitucional de efetivacdo clara das garantias constitucionalmente
constituidas. O modelo convencional, ensina Barroso (2013, s/p):

Desenvolveu-se quanto ao papel da norma, cabe a ela oferecer a solugdo
para os problemas juridicos, quanto ao papel do juiz, cabe a ele identificar,
no ordenamento juridico, a norma aplicavel ao problema a ser resolvido.
Vale dizer: a resposta para os problemas esta integralmente no sistema
juridico e o interprete desempenha uma funcdo técnica de conhecimento.
No modelo convencional, as normas sdo percebidas como regras,
enunciando descritivos de condutas a serem seguidas.

Entretanto, considerando que o direito nunca esteve e ndo esta imune as

transformacdes, ficando a mercé de uma sociedade globalizada, e, segundo Rocha
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(2006, p. 196), considerando que “ a nova racionalidade adquirida na modernidade
ndo €& mais suficiente para gerir e pensar um sistema juridico num ambiente tao
repleto de possibilidades comunicativas e tdo repleto de informacdes”, esta nova
compreensao constitucional veio a enquadrar-se as demandas sociais, fator esse
elucidado por Barroso (2013, s/p):

Sucede, todavia, que os operadores juridicos e os teoricos do Direito se
deram conta, nos Ultimos tempos, de uma situacdo de caréncia: as
categorias da interpretacéo juridica ndo sédo inteiramente ajustadas para a
solugdo de um conjunto de problemas ligados a realizacdo da vontade
constitucional. A partir dai deflagrou-se o processo de elaboracao
doutrinaria de novos conceitos e categorias, agrupados sob a denominacao
de nova interpretacao constitucional, que se utiliza de um arsenal teorico
diversificado [...].

Arquitetado sob essa necessidade, fala-se, portanto, em um novo
constitucionalismo, ou em um neoconstitucionalismo, onde:

Quanto ao papel da norma, verificou-se que a solucdo dos problemas
juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo.

Muitas vezes s6 € possivel produzir a resposta constitucionalmente
adequada a luz do problema, dos fatos relevantes, analisando topicamente.
Quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe cabera apenas uma fungédo de
conhecimento técnico, voltado para revelar a solugao contida no enunciado
normativo. O intérprete torna-se co-participante do processo de criagdo do
Direito, complementando o trabalho do legislador, ao fazer valoracdes de
sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre possiveis
solugbes (BARROSO, 2013, s/p).

Tem-se inaugurado o Estado Constitucional moderno, arquitetado sobre uma
estrutura politica-juridica, que se consubstancia na vedagdo a negacéo
constitucional da protecéo juridica e dos direitos humanos. O neoconstitucionalismo,
por efeito, se destaca por levar a Constituicdo ao centro do ordenamento juridico,
fator que pode ser comprovado pelo fenébmeno crescente de constitucionalizacao do
direito ordinario, fendbmeno esse que “gera um efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo o conteaddo material e axiolégico se irradia, com forca

normativa, por todo o sistema juridico” (BARROSO, 2013, s/p).

Desta feita, pode-se compreender que a Constituicdo Federal de 1988,
alcancou, ainda que tardiamente, sua soberania institucional, onde, por meio de uma
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nova ordem constitucional, solidificou-se como preceito basico legitimador da

esséncia da organizagao social como um todo.

4 O CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS COMO
FORMA DE IDENTIFICACAO DA CONSTITUICAO COM AS DEMANDAS
SOCIAIS

Como efeito, a aproximagdo da constituicho com o cidaddo a partir da
constitucionalizagdo do direito autenticado em um sistema neoconstitucional
arquitetado em uma perspectiva pés-moderna, € personificada na incisdo do
judiciario no executivo e no legislativo. Ao mesmo passo, verificou-se no Brasil uma
“judicializacdo de questdes politicas e sociais que passaram a ter nos tribunais uma
instancia decisoria final” (BARROSO, 2013, s/p).

Assim, houveram dois fendmenos modificadores do Direito tradicional: as
demandas das pessoas frente ao judiciario, que agora passam a buscar politicas
publicas e sociais por meio da persecucdo processual, e 0 proprio posicionamento
do Direito frente a esta realidade, pois agora se permite prestar uma tutela
jurisdicional que se desprende da tecnicidade e atinge a tentativa de efetividade.

Desta forma, mesmo que o Estado, principalmente em um contexto
moderno, ganhe escopo de promotor de bem social comum, ao tempo em que a
concepcao de que ha a necessidade de enquadramento de todas as demandadas
sociais a Constituicdo Federal e, ainda, ha a solidificacdo da supremacia dos direitos
e garantias fundamentais, muitas vezes o poder executivo hdo consegue promover
as politicas publicas necessérias. A partir desse momento, o judiciario endossa-se
de atividades politicas, criando uma relagdo substantiva com as institui¢des judiciais,
executando-se de um ativismo judicial.

Por conseguinte, toda a abordagem supracitada sera acareada com a nova
roupagem do constitucionalismo que, segundo Sarmento (2012, p. 144) torna-se
marcante nesse contexto pois:

[...] até entdo, as constituicbes ndo eram vistas como auténticas normas
juridicas, ndo passando muitas vezes de meras fachadas. [...] Até 1988, a
lei valia muito mais do que a Constituicdo no trafico juridico, e, no Direito
Pudblico, o decreto e a portaria ainda valiam mais que a lei. O Poder
Judiciario nao desempenhava um papel politico tdo importante, e néo tinha
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o mesmo nivel de independéncia que passou a gozar posteriormente. As
constituicdbes eram prodigas na consagracdo de direitos, mas estes
dependiam quase exclusivamente da boa vontade dos governantes de
plantdo para sairem do papel — o que normalmente ndo ocorria. Em
contextos de crise, as formulas constitucionais ndo eram seguidas, e 0s
quartéis arbitravam boa parte dos conflitos politicos ou institucionais que
eclodiam no pais.

Tal analise dar4 ensejo ao entendimento de como a Constituicdo vigente,
principalmente dentro de um contexto neoconstitucional, deve se aproximar da
realidade social que coordena. Nesse sentido, para que haja real legitimidade
jurisdicional, é de suma importancia de que as leis estejam de acordo com as
demandas sociais, gerando uma conexdao direta e legitima da func&o do direito coma
sua aplicabilidade, onde “tdo somente quando a lei escrita corresponder a
constituicdo real e tiver suas raizes nos fatores reais do poder que regem o pais, s0
assim sera boa e duradoura” (LASSALE, 2010, p. 20). Corrobora com essa ideia
Herbermans (1997, p. 175), que afirma que “a primeira exigéncia de um sistema de
direito é indicar aqueles que terdo a palavra: os sujeitos do direito”.

Uma das formas de aproximagao constitucional com o povo, tendo em vista
a crise democratica instaurada pode ser realizada, segundo Barroso (2013, s/p), por
meio de uma interpretagao conforme a constituicao, que pode significar:

(i) a leitura da norma infraconstitucional da forma que melhor realize o
sentido e o alcance dos valores e fins constitucionais a ela subjacentes; (ii)
a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem redugédo do texto, que
consiste na exclusdo de uma determinada interpretagéo possivel da norma -
geralmente a mais 6bvia - e a afirmacao de uma interpretacdo alternativa,
compativel com a Constitui¢ao.

O chamado ativismo judicial € uma realidade social, onde, segundo o autor
supracitado, “ha um leque de exemplos” pronunciados pelo Supremo Tribunal
Federal ou de outros tribunais na realizagao de:

(i) Politicas publicas: a constitucionalidade de aspectos centrais da Reforma
da Previdéncia (contribuicdo dos inativos) e da Reforma do Judiciario
(criacdo do Conselho Nacional de Justica); (i) Questbes do dia-a-dia das
pessoas: legalidade da cobranca de assinaturas telefénicas, a majoracdo do
valor das passagens de transporte coletivo ou a fixacéo do valor maximo de
reajuste de mensalidade de planos de saude.
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Dessa forma, por meio de um novo conceito constitucional de gerir a

sociedade, o ativismo judicial acaba funcionando como um meio de promover um
controle jurisdicional de politicas publicas, aproximando as demandas das
manifestagcbes sociais de 2013 preestabelecidas constitucionalmente com a
realidade do povo. a exemplo disso decidiu o Tribunal de Justica do Distrito Federal
em 2014 promovendo internacao hospitalar:

DIREITO CONSTITUCIONAL. REMESSA OFICIAL. INEXISTENCIA DE
VAGA EM UTI DA REDE PUBLICA. INTERNACAO EM HOSPITAL
PARTICULAR. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. DEVER DO ESTADO.
| A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econbmicas que visem a reducédo do risco de doenca e de outros
agravos (art. 196 da CF/88). Il — O Estado deve garantir assisténcia médica,
incluida a internagdo de paciente em unidade de tratamento intensivo na
rede particular, quando o poder publico ndo disp&e de leitos disponiveis. Ill -
Negou-se provimento a remessa de oficio.

Na ordem da saude, corrobora com a promocdo de direitos basicos o
Supremo Tribunal de Justica:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. RECORRENTE
INIMPUTAVEL SUBMETIDO A MEDIDA DE SEGURANCA DE
INTERNACAO. PERMANENCIA EM PRESIDIO COMUM. FALTA DE
VAGAS EM HOSPITAL PSIQUIATRICO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. RECURSO PROVIDO. 1. A teor da pacifica orientagao
desta Corte, o inimputavel submetido a medida de seguranca de internagao
em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ndo pode permanecer em
estabelecimento prisional comum, ainda que sob a justificativa de auséncia
de vagas ou falta de recursos estatais. Precedentes. 2. Recurso provido
para determinar a imediata transferéncia do Recorrente para hospital de
custodia e tratamento psiquiatrico ou outro estabelecimento adequado,
devendo, na auséncia de vaga, aguardar, em regime de tratamento
ambulatorial, o surgimento da vaga correspondente.

Em outra seara o Supremo Tribunal de Justica em 2007 solidificou preceito
bésico educacional:

As criangas de zero a seis anos tém garantido, por expressa disposi¢édo
constitucional, o direito, ndo em tese, ndo imaginario, ndo meramente ideal,
mas concreto, efetivo, de atendimento em creche e pré-escola. Nada mais é
necessario se dizer que um tal direito seja exercido. Nenhuma outra lei ou
qualquer medida legislativa é necessaria para a exequibilidade dessa
prestacdo. Esta claramente identificada a pessoa obrigada a prestagéo.
Est4d também precisamente identificado, da mesma forma com singular
clareza, o objeto dessa prestacgéo social. [...] E direito liquido e certo.
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Toda essa envergadura de compreensao leva ao capitulo da problematica
do trabalho. Considerando que ha um paradigma legal em que a constituicdo
legitima direitos e garantias, o Estado ndo as executa e o Direito as endossa,
descreve-se como 0 ativismo judicial tem se encorpado de um carater promotor de
politicas publicas. Essa analise € feita a luz do alerta de Harbele (2011, s/p):

O paradigma da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao significa
gue cada cidadado e cada partido politico que vive na Constituicdo séo co-
intérpretes desta Constituicdo. O judiciario constitucional possui legitimacao
democratica apenas indireta. O primeiro poder da Republica é o
Parlamento. O legislador parlamentar tem legitimidade direta, pois é eleito
pelo povo. Por isso é importante que a sociedade também tenha espaco
para participar da interpretacdo da Constituicdo.

Streck (2013, s/p) corrobora com a visao critica do ativismo judicial pelo qual
toda a interpretacdo da problematica deve ser guarnecida:

Na verdade, a intensidade da judicializacdo da politica (ou de outras
dimensodes das relagdes sociais) é a contradicdo secundaria do problema. A
grande questdo ndo é o “quanto de judicializacdo”, mas “como as questbes
judicializadas” devem ser decididas. Aqui estd o busilis. Este € o tipo de
controle que deve ser exercido. A Constituigdo é o alfa e 0 6mega da ordem
juridica. Ela oferece os marcos que devem pautar as decisbes da
comunidade politica.

Desta feita, embora legitime as politicas publicas e atenda varias das
demandas nao realizadas pelo executivo, fator motivador da comog¢éo social de
2013, a pratica do ativismo judicial ndo deve ser desenfreada a risco de interferir na
esséncia da democracia brasileira. Deve pautar-se nas noc¢des basicas de

razoabilidade e proporcionalidade, como lembra Cambi (2009, p. 56):

A jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal, ja incorporou os
principios da proporcionalidade’ e da razoabilidade®, tanto em relacdo ao

7 O principio da proporcionalidade pede que colisbes de direitos fundamentais sejam solucionadas
por ponderacdo. A teoria dos principios pode mostrar que se trata, na ponderacao, de uma
estrutura racional de argumentar juridico-constitucional. Mas ela também torna claro que a
ponderacdo deve ser assentada em uma teoria da jurisdicdo constitucional, se ponderagéo deve
desenvolver plenamente o seu potencial de racionalidade. (ALEXY, Robert. Constitucionalismo
Discursivo. Traducdo de Afonso Heck. 22 edicdo. Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2008. p. 9)

8 “o postulado da razoabilidade é utilizado na aplicagdo da igualdade, para exigir uma relacdo de
congruéncia entre o critério distintivo e a medida discriminatéria. O exame da decisdo permite

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 334
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 11, Jul.-Dez. p. 321-338.




FTTT T . . . . e ~
; ! l I l ] ] O neoconstitucionalismo como forma de identificagéo...
' \ Academia Brasileira de

controle dos atos legislativos (p. ex.: considerou inconstitucional Lei do
Estado do Parana, que determinava a pesagem de butijdes de gés, no ato
da venda para consumidor, em face da imensa dificuldade material, quando
ndo da impossibilidade, de fazé-lo, entendendo se o ato legislativo nédo
razoavel, julgou inconstitucional ato normativo do Estado do Piaui, que
permitia que pessoa estranha a carreira de delegado de policia exercesse
esta funcdo) quanto dos administrativos (p. ex., determinou que candidato
aprovado em concurso para delegado de policia ndo poderia ser reprovado
na prova de esforco fisico, por ser os agentes policiais que fazem as
perseguicdes; também, reconheceu que candidato a escrivdo de policia nao
poderia ser reprovado por ndo possuir altura minima; ainda, considerou
inadmissivel o “julgamento de consciéncia” de candidato a magistratura,
aprovado no certame, para exclui-lo do concurso publico, com base em
decisdo secreta sobre sua vida publica e privada; por fim, julgou nao
razoavel edital de concurso publico que atribuia ao tempo de servico publico
pontuacao superior a titulos referentes a pés-graduagéo).

A supremacia do bem publico pode ser realizada de diversas formas,
principalmente em um contexto pos-moderno, onde a constitucionalizacdo do direito
da precedentes para o poder judiciario vestir-se do escopo politico e realizar politicas
publicas, maquiando-se de poder executivo, e, por meio do ativismo judicial,
aproximando a sociedade dos direitos e garantias fundamentais elencados na
Constituicdo Federal de 1988, entanto, deve ser regulamentado e limitado. Assim,
sua qualidade de acdo deve ser excepcional, ndo sendo ele espaco privilegiado para
a discussao de questbes tradicionalmente de natureza politica sem 0 risco
demasiado de subtrair da sociedade civil a oportunidade de manifestacédo e
participacao de temas essenciais que Ihe digam respeito.

5 CONCLUSAO

A Realidade de que o novo constitucionalismo traz novos parametros de
interpretagdo constitucional é incontestavel. Barroso, um dos autores brasileiros
mais dispostos ao tema, justifica a recepcdo nacional de tal realidade pela
dificuldade Estatal gerir um sistema que, sob uma 6tica pds-positivista, diversifica-se
desde concepcdes morais até a criacdo de novas realidades sociais.

Essa nova realidade d& condicdo a uma amplitude interpretativa, onde a
classica separacdo dos poderes da lugar a possibilidade de uma intervencao

verificar que ha dois elementos analisados, critério e medida, e uma determinada relagédo de
congruéncia exigida entre eles. (Teoria dos Principios - da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos — 72 Edigcdo- Malheiros).
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motivada que, frisa-se, ndo configura um atague a autonomia de cada ente
organizador. Desse modo, embora o ativismo judicial promova, por vezes, situacdes
que seriam competéncia do poder executivo, este é um meio legitimo de
intervencédo, dado ao fato de que, nesta nova ordem gestora a solidificacdo de

Direitos e Garantias constitucionalmente previstos € o fim que permite varios meios.

Nesse jaez, embora a Constituicdo Federal de 1988 se situe em um
momento oportuno para a legitimacdo de seus valores, a realidade social néo
acompanha tal realidade, a exemplo das manifestacbes sociais de 2014. As
manifestagdes, inclusive, sao demonstracdes claras de que a nova ordem
constitucional aqui estudada é mais do que necessaria, sendo promotor
emancipador dos Direitos e Garantias constitucionalmente previstos.

Embora o ativismo judicial seja solidificador de politicas publicas, e, por
consequéncia, seja materializador da aproximacdo da constituicdo vigente com o
povo, esta atitude jurisdicional ndo pode ser tomada de forma desenfreada, ficando
a mercé dos conceitos de razoabilidade e proporcionalidade dos aplicadores
juridicos brasileiros.

Com efeito, o neoconstitucionalismo, por meio do ativismo judicial e frente as
inercias do executivo, da ao processo o0 escopo teoldgico cujo fim é determinado a
partir de escopos politicos, sociais e juridicos, encarregando a jurisdicdo de leva-los
a realizacdo, entretanto, a luz de uma leitura mais substancialista, ha de haver o
cuidado na aplicabilidade de tal concesséo, sob o risco de ataque a democracia e de
posturas exegistas. Entende-se, portanto, que o ativismo judicial € valido, desde que
se preceitue em parametros ditados pela razoabilidade.
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CRISE DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA E OS
REFLEXOS SOBRE A SEPARACAO DOS PODERES: O
ENFRAQUECIMENTO DO ESTADO!

CRISIS OF REPRESENTATIVE DEMOCRACY AND THE REFLEXES OVER THE
SEPARATION OF POWERS: THE DISEMPOWERMENT OF THE STATE

Ricardo Duarte Cavazzani?

Resumo

Tendo em vista a democracia ser exercida, de regra, mediante
representacao, e estar atrelada, em muitos regimes constitucionais, a separacgao de
poderes, a crise pela qual passa a democracia representativa influencia
negativamente a divisdo de poderes, na medida em que ndo proporciona nem a
independéncia e nem a harmonia entre os poderes. Nessa medida, a falta de
harmonia e independéncia entre os poderes cria um cendrio de disputa entre eles,
acarretando enfraquecimento politico e social, pois 0s objetivos a serem alcancados
pelo Estado passam a figurar em segundo plano quando o povo encontra-se mal
representado (ou néo representado) e suas instituicbes se encontram em conflito, o
gue impede o avango e o desenvolvimento. O presente trabalho visa analisar a
crise da democracia e seu reflexo sobre a separacdo dos poderes para, ao final,
extrair algumas conclusdes sobre a origem de problemas enfrentados
hodiernamente.

Palavras-chaves: Democracia; Representatividade; Crise; Separacdo de
poderes; Estado.

Abstract

Given that democracy is exercised, in rule, by representation, and is tied in
many constitutional systems, the separation of powers, the current crisis through
which representative democracy passes negatively influences the division of
powers, in that it does not provide neither independence nor the harmony between
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the powers. To that extent, the lack of harmony between the powers and
independence creates a scenario of struggle between them, leading to weakening
political and social, as the goals to be achieved by the State can now be found in the
background when the people are misrepresented (or not represented) and
institutions are in conflict, which prevents progress and development. The present
work analyzes the crisis of democracy and its influence on the separation of powers,
presenting some conclusions about the origin of problems faced in our times.

Keywords: Democracy; Representativeness; Crisis; Separation of powers;
State.

1 INTRODUCAO

A democracia representativa (indireta), ao contrario do que ocorria na Grécia
antiga e ainda acontece em alguns raros lugares hodiernamente, é exercida por
representantes do povo e ndo mais diretamente pelo povo (democracia direta).
Vislumbra-se, também, uma terceira forma de exercer a democracia, que surge ao
lado dessas duas formas de expressdo democratica, ou seja, a democracia
semidireta.

Ante a inviabilidade de se exercer a democracia diretamente, isto é, juntar o
povo em praca publica (dgora, na Grécia antiga) para deliberar e tomar as decisdes,
pois tal pratica é incompativel com o Estado moderno, seu volume populacional, seu
dinamismo e os incontaveis interesses em conflito, a representatividade foi o modo
encontrado para o exercicio viavel da democracia diante das caracteristicas do
indigitado Estado moderno.

Assim, o povo, ainda “detentor do poder”, escolhe, por meio do voto, seus
representantes, os quais, a priori, deveriam fazer aquilo que o nome da funcéo
expressa, isto é, representar os eleitores.

A prépria forma de escolha dos representantes possui sua historia evolutiva.

O comum atualmente, em paises considerados democraticos, é o voto direto e
secreto, como preconiza o artigo 14, caput, da Constituicdo Federal brasileira.

Quanto a forma de governo, mudancas existiram ao longo da historia e
alternativas foram criadas para manter o poder instituido ou para romper com o
regime até entdo vigente, sendo encontrada como possivel melhor solucdo a
democracia, a qual vem sendo exercida, salvo excec¢Oes, de forma indireta
(representativa).
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O grande problema da democracia, assim como de qualquer outra forma de

governo ou a maneira como cada uma dessas formas de governo € exercida (direta
ou indiretamente, pessoal ou coletivamente, etc.), € que o ser humano é quem
sempre escolhe a forma de governo e governa.

A aristocracia, a monarquia a democracia ou qualquer outra forma de
governo que o homem ja inventou ou que ainda ira criar sofre de um mal comum,
gue nunca sera combatido ou eliminado, que é o proprio homem. Este sempre cria
ou simplesmente altera a forma de governo, ainda que retrocedendo, como forma de
manifestar uma insatisfagcdo com o regime anterior ou para consolidar um poder que
desponta.

Ainda que de todas as formas de governo ja pensadas a democracia seja a
melhor (ou a “menos pior”) e a forma indireta de exercé-la seja a mais exequivel,
sempre havera momentos de auge e de depressdao e os momentos de crise podem
acarretar, além da propria queda dessa forma de governo, o abalo de outras
instituicbes e de outros componentes do Estado, como as suas Func¢des (Poderes).

Os Estados Democréticos atuais se caracterizam, em regra, por um regime
democrético exercido indiretamente, sob um regime constitucional constituido com
base na separacaol/triparticdo de poderes, evitando-se que o exercicio do poder
acumule-se nas maos de um Unico governante, o que vai de encontro ao escopo da
democracia. Tais poderes estdo separados em Poder Legislativo, Poder Executivo e
Poder Judiciério.

O Estado brasileiro, exatamente assim caracterizado, preza pela harmonia e
independéncia entre os Trés Poderes, nos termos do artigo 2° do Texto
Fundamental.

Ocorre que a decadéncia do sistema democratico-representativo brasileiro
coloca-nos em um cenario de alerta ndo apenas para um possivel fim do regime
democratico, proporcionando uma nova forma de governo ou, 0 que é pior, um
retrocesso as formas anteriores, mas também pode proporcionar outros maleficios a
nacado, ainda que o regime democratico se mantenha, como, por exemplo, o dominio
de um dos Poderes sobre os demais, havendo um déspota disfarcado em meio a um
regime formalmente democratico, criando a ilusédo no povo de que ele ainda detém o
poder e que o0 exerce por meio de seus representantes.
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Pior do que a ditadura, a aristocracia ou a monarquia explicita é a

democracia apenas formal, atras da qual se esconde uma forma de governo
autoritaria e autocratica.

A democracia representativa mal exercida fulmina o equilibrio que deve
imperar entre 0os Trés Poderes do Estado, na medida em que um Poder se sobrepde
ao outro em uma luta incansavel de ego dos representantes do povo em busca de
dinheiro, poder e de satisfagcéo de interesses pessoais, geralmente escusos.

Por tal razdo, dentre outras, o Poder Executivo brasileiro é tdo forte, ao
passo que o Legislativo € fraco e o Judiciario é arrogante, sendo todos, salvo
momentos de excec¢do, corruptos, conforme se passa a expor.

2 A CRISE DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

Preliminarmente, insta tecer alguns comentarios sobre a democracia,
compreendendo o seu intuito. Ressalta-se que nao ha a pretensao de conceitua-la e,
muito menos, esgotar seu contetdo, mas tdo somente analisa-la o suficiente para
demonstrar a forma como € exercida e, finalmente, demonstrar o momento de crise
pelo qual passa.

A traducdo literal da expressao “democracia” indica se tratar de um governo
do povo e, nessa medida, fica & mercé da natureza humana para sua realizagao.

Rousseau ja apontava, em sua obra Contrato Social, um dos problemas da
democracia, ao afirmar que “Se houvesse um povo de deuses, esse povo se
governaria democraticamente” (ROUSSEAU apud BONAVIDES, 1999, p. 265),
sinalizando que a forma de governo democratica ndo funcionaria para os homens,
pois seria perfeita demais para ser realizada por seres imperfeitos.

O fato é que a democracia possui como supedaneo o combate ao exercicio
monocratico do poder, buscando no consenso popular e na divisdo do poder a
legitimidade das decisGes tomadas, evitando o abuso do déspota.

Consoante exposto alhures, inicialmente a democracia foi exercida
diretamente, mediante deliberacdo e tomada de decisbGes pelo povo em praca
publica, sendo esse o modelo adotado na Grécia antiga.
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Diante da impossibilidade de assim ser exercida no Estado moderno, a

democracia passou a ser praticada, em regra, de forma indireta, isto é, de forma
representativa, onde os representantes do povo sao escolhidos. A escolha pode se
dar de mais de uma forma, como, por exemplo, por um colégio eleitoral ou mediante
voto popular direto. Mas, em um Estado Democratico atual, o comum é a escolha
dos representantes por meio do voto popular direto, realizado pelos que se
enquadram na definicdo de eleitor.

Por diversos motivos, os eleitos, que deveriam representar seus eleitores,
acabam se afastando desse desiderato do Estado Democrético para satisfazerem
seus interesses pessoais e promoverem a manuteng&do no poder.

Pode-se citar como razdes dessa fuga ao escopo da democracia
representativa: a natureza humana, propicia ao egoismo e ao desvio de carater,
principalmente quando detém o poder e ha dinheiro envolvido; a forma ultrapassada
de separacao dos poderes, que mais promove barganha entre os que compdem 0s
Poderes do Estado do que a independéncia e harmonia que entre eles deveria
existir; o presidencialismo, que promove a cumulagcdo das fungbes de Chefe de
Estado e Chefe de Governo na pessoa do Presidente da Republica, fortalecendo-o
mais do que o0 necessario, a ponto de tornd-lo um déspota disfarcado; o sistema
partidario-eleitoral, onde os partidos sem ideologia — que sdo o0s detentores do
mandato —, as coligacdes — que nao visam resguardar o direito das minorias, mas
tdo somente garantir a vitéria nas eleigcbes — e o voto obrigatorio — que demonstra o
desinteresse do povo pelos candidatos —, acabam contribuindo para a politicagem e
nao para o fortalecimento da democracia e da representatividade; os requisitos (ou a
auséncia deles) para votar e ser votado, podendo qualquer pessoa sem instrugcéo
eleger e, o pior, ser eleito, contribuindo para o amadorismo da gestao do Estado; a
falta de educacdo do povo brasileiro, tanto a educacdo que se adquire no seio
familiar (a qual cada vez se torna mais escassa, haja vista a dizimagéo da familia),
guanto aquela que advém das instituicdes de ensino (que, hoje, possuem apenas
quantidade, com pouca ou nenhuma qualidade, servindo apenas de dado estatistico
para organizacgdes internacionais verem e para os brasileiros criarem a ilusdo de que
o problema da educacédo esta sendo resolvido e continuar votando nos mesmos
politicos de sempre); a profissionalizacdo da politica, ndo havendo renovagdo dos
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representantes, principalmente no Poder Legislativo, onde a reeleicdo pode ocorrer

sem restri¢cdes, existindo politicos que h& anos encontram-se no poder (ao ponto de
com ele se confundir e personificar) e, pior ainda, arrastam sua arvore genealdgica
inteira para dentro dos Orgdos publicos desse pais; a impunidade, que serve de
estimulo para os corruptos assim permanecerem e como fator de encorajamento
para que outras pessoas se tornem corruptas quando a oportunidade lhes surgir;
dentre outros fatores que contribuem para a destruicAio da democracia
representativa.

Ives Gandra da Silva Martins aborda a questdo da natureza humana diante
do poder, nos seguintes termos:

O estudo do “poder” tem demonstrado que ele esta na natureza de todas as
formas de vida. [...] A caracteristica fundamental, no exercicio do poder pelo
homem, é que sua razéo oferta variagdes de conduta que outras espécies
desconhecem, visto que estas reproduzem, ha milhdes e milhdes de anos,
as mesmas formas estilizadas na composi¢cdo grupal e na lideranca dos
chefes. Nem por isto, as alternativas comportamentais escondem sua
caracteristica dominante, qual seja, a de que a natureza humana no poder
ndo é confidvel. Os 6.000 anos de histéria narrada demonstram a fragilidade
dessa natureza sempre que o poder € assumido sem controle, assim como
a infindavel lista de lutas fratricidas e entre elites para a assungdo dos
governos nos diversos espacos geograficos e nos diversos periodos permite
verificar que o homem visualiza o poder como forma de realizacdo pessoal,
[...]. Confacio, por exemplo, a fim de combater o despotismo dos
governantes, entendeu que a criacdo de uma classe intelectual, mais
amante do saber que das riquezas, terminaria por tornar o exercicio do
poder racional e destinado ao bem do povo, sobre representar solido
suporte aos senhores reinantes. Foi, de rigor, o pai da burocracia. A
experiéncia chinesa, todavia, demonstrou que a maior cultura no poder nao
representa maiores ideais e que 0 Vicio inerente & corrupgdo esta na propria
natureza decaida do homem. [...] Toda a teoria da separacédo dos poderes
reside neste diagnéstico desconsolado do filésofo francés, que pretendeu
com a triparticdo conseguir que os poderes, se autocontrolando, reduzissem
a inata tendéncia do ser humano de com eles se identificar, passando a
exercé-lo de forma abusiva em relacdo aos governados. (MARTINS, 2006,
p. 189-193) (g. n.)

Quanto a forma defasada de separacdo de poderes, tem-se que essa teoria
pressupde, além da divisdo do poder para evitar abuso do poder pelo déspota, o
equilibrio entre os poderes divididos, de forma que um controle o outro, mas que em
conjunto e de forma harmdnica consigam promover o desenvolvimento social de
forma democratica.
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Assim, e conforme se demonstrard oportunamente, a separacao de poderes

no Brasil ndo funciona, dentre outros motivos, pela forma como o Poder Executivo se
sobrepbe sobre os demais, impedindo que haja independéncia e harmonia entre
eles, ndo havendo, sequer, a fiscalizagdo de um Poder pelo outro, haja vista o grau
de crise que a democracia representativa alcangou.

Essa situacdo de sobreposicdo do Poder Executivo sobre o Legislativo foi
retratada por Nuno Picarra, ao analisar a separacdo de poderes na Inglaterra, e,
segundo o autor:

Apesar dessas caracteristicas, a constituicao inglesa revelaria uma fraqueza
entdo particularmente notéria: a susceptibilidade de ser subvertida por um
chefe do executivo aspirando a plenos poderes e ndo hesitando em dominar
o legislativo. A Gnica forma de impedir a subversao consistiria em manter os
varios 0Orgaos constitucionais em equilibrio, basicamente através da
manutencdo da sua separacdo (independéncia) uns dos outros e da
atribuicdo a cada um de meios de reciproco controlo. (PICARRA, 1989, p.
85-86)

Essa narrativa retrata bem a situacéo brasileira, onde o Poder Executivo
aspira ao governo autocratico e domina o Legislativo e o Judiciario, 0 que ocorre,
dentre outros motivos, por ser o detentor dos recursos financeiros e com eles
barganhar (veja, como exemplo, o caso do “mensaléao”).

Assim, a manutencdo da separacdo de poderes no Brasil requer
mecanismos reciprocos de controle que sejam efetivos, pois em um pais onde o
chefe do Poder Executivo detém os recursos financeiros e pode indicar membros de
tribunais, obviamente que os tribunais ficardo a mercé do Poder Executivo e
acabardao nédo exercendo o devido controle almejado pela teoria da separacéo de
poderes, tornando invidvel e ultrapassada a separacdo de poderes posta na
Constituicdo Federal brasileira, pois o legislador constituinte originario prestigiou a
separacdo de poderes mas acabou criando amarras para que ela nao funcionasse
como se esperava, criando um monstro chamado Poder Executivo.

Parece, entdo, que o cenario de crise de representatividade conduz a crise
na separagao dos poderes e esta, por sua vez, contribuiu para a manutencdo da
crise de representatividade, em um ciclo vicioso que parece que nao tera fim até que
um conjunto de medidas sejam adotadas, tais como reforma politica, eleitoral,
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partidaria, institucional, administrativa, tributaria, dentre outras, desde que sejam

feitas mediante oitiva do povo e concretizada por especialistas, porque ja esta
comprovado que qualquer reforma estrutural séria no Brasil ndo sera feita pelos
politicos.

Sobre o outro ponto indicado como causa da crise da representatividade,
qual seja, o presidencialismo exercido no Brasil, urge destacar o entendimento de
Ives Gandra da Silva Martins:

Com excecao da experiéncia americana, que vive o regime presidencialista,
mesmo assim fortemente fiscalizado pelo Parlamento, capaz de afastar
presidentes, em nenhuma outra nacdo o presidencialismo foi bem-sucedido,
pois confunde, em uma pessoa, o0 chefe de Estado e o chefe de governo,
retirando daquele a liberdade, a imparcialidade e a confianga depositada
para intervir nas crises ndo contornadas por este. Nas demais nagbes
civilizadas, conhecidas e democréticas, ndo somente nas palavras, mas na
vivéncia politica, o parlamentarismo € a forma de governo mais conveniente,
gue menos danos provoca e que permite o surgimento de verdadeiros
lideres populares e nao falsos lideres impostos. (MARTINS, 2006, p. 135)

(9. n)

Os partidos politicos também influenciam para a decadéncia do sistema
democrético representativo, pois 0 que se vé atualmente € uma infidelidade
partidaria que se poderia denominar intrinseca, ou seja, que nasce dentro do préprio
partido, que nao respeita e nao pratica seus préprios ideais.

Dalmo de Abreu Dallari, ao analisar a representacdo politica, aborda a
tematica dos partidos politicos e suas vantagens e desvantagens:

A critica aos partidos politicos, que envolve a critica a propria representacao
politica, tem indicado aspectos favoraveis e negativos. [..] Contra a
representacdo politica, argumenta-se que o povo, mesmo quando o nivel
geral de cultura é razoavelmente elevado, ndo tem condi¢cdes para se
orientar em fungéo de idéias e ndo se sensibiliza por debates em torno de
opcOes abstratas. Assim sendo, no momento de votar sdo 0s interesses que
determinam o comportamento do eleitorado, ficando em plano secundario a
identificagdo do partido com determinadas idéias politicas. A par disso, o0s
partidos sdo acusados de se ter convertido em meros instrumentos para
conquista do poder, uma vez que raramente a atuacdo de seus membros
condiz fielmente com os ideais enunciados no programa partidario. Dessa
forma, os partidos, em lugar de orientarem o povo, tiram-lhe a capacidade
de selec¢édo, pois os eleitores sdo obrigados a escolher entre os candidatos
apontados pelos partidos, e isto é feito em fungéo do grupo dominante em
cada partido. Este aspecto levou ROBERT MICHELS a concluir que ha uma
tendéncia oligdrquica na democracia, por considerar inevitdvel essa
predominéncia de grupos. (DALLARI, 2005, p. 167-168)
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Ainda quanto ao sistema partidario-eleitoral e seus reflexos nocivos a

democracia representativa, Paulo Bonavides ensina:

A ditadura invisivel dos partidos, j& desvinculada do povo, estende-se por
outro lado as casas legislativas, cuja representacéo, exercendo de fato um
mandato imperativo, baqueia de todo dominada ou esmagada pela direcédo
partidaria. O partido onipotente, a essa altura, jA ndo € 0 povo nem sua
vontade geral. Mas infima minoria que, tendo os postos de mando e os
cordBes com que guiar a acdo politica, desnaturou nesse processo de
conducdo partidaria toda a verdade democratica. [...] Nao raro a oligarquia
partidaria conserva o poder, conservando do mesmo passo o emblema
democratico. Todavia, a morte do regime se acha proxima, ou ja se
consumou, porque ndo vivem as instituicbes democraticas de um nome ou
de um rétulo, sendo daquela prética efetiva, donde ndo haja desertado
ainda a vontade popular. (BONAVIDES, 1999, p. 278-279) (g. n.)

Assim, os partidos politicos, que poderiam ser vistos como um meio de levar
os ideais do povo até as casas legislativas e la efetiva-los, passou a ser uma central
do poder politico, visando manté-lo nas maos de uma minoria detentora e
mantenedora do poder no Brasil, afastando-se de qualquer ideal democratico e de
gualquer espécie de representatividade politica, contribuindo para a crise da

democracia representativa.

Sobre o tema, interessante o pensamento de Alain Touraine:

[...] a corrupcdo mais perigosa para a democracia é a que permitiu que 0s
partidos politicos acumulassem recursos tdo consideraveis e independentes
da contribui¢do voluntaria de seus membros que lhes dao a possibilidade de
escolher os candidatos as elei¢cdes e garantir o sucesso de um certo nimero
deles, ridicularizando assim o principio da livre escolha dos dirigentes pelos
dirigidos. (TOURAINE, 1996, p. 82)

As coligacdes, por sua vez, nada mais sdo, nesse cenario politico
corrompido, que um aglomerado de partidos sem ideologia que buscam a
manutencdo dos mesmos politicos no poder e, por conseguinte, também sdo um

entrave a democracia representativa.

E se os politicos realmente estivessem representando o povo nao seria
necessario obriga-los a votar, pois o0s mesmos teriam o prazer e o interesse de

exercer sua cidadania por meio do voto, o que parece nao ocorrer.
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Vislumbra-se, entdo, que a obrigatoriedade do voto serve para que todos

escolham seus representantes, mesmo contra sua vontade, o que conferiria
legitimidade aos eleitos, pois toda a populacdo votou. Ao passo que, sendo
obrigatdrio votar, as pessoas terdo que escolher o “menos pior” e os politicos, nesse
contexto, exercem forte pressdo sobre os menos instruidos e os corruptiveis (que
sdo a maioria) para se elegerem.

Portanto, o voto obrigatério € causa e consequéncia da crise da democracia
representativa.

Quanto aos requisitos (ou a auséncia deles) para votar e ser votado, ja se
viu que Ives Gandra da Silva Martins lembrou que a maior cultura no poder nao
significa um melhor exercicio do poder, pois € insito a natureza humana corromper-
se, podendo o mais culto ser o0 mais desonesto.

Dalmo de Abreu Dallari destaca restricBes ao direito de sufragio, tais como
limitac6es por motivo de idade, de ordem econémica, de sexo, de deficiéncia fisica
ou mental, de condenacdo criminal, de engajamento no servico militar e por
deficiéncia de instrucdo, sendo essa Ultima que interessa ao presente trabalho.

Segundo o autor, “a experiéncia tem demonstrado que o maior nivel de
cultura ndo significa maior interesse pelos assuntos publicos, melhor discernimento
politico, e mesmo maior honestidade de propoésitos” (DALLARI, 2005, p. 188), no que

parece ter razao.

Limitar a possibilidade de um cidaddo votar apenas por deficiéncia de
instrugcdo iria na contramdo do sistema democrético, pelas razdes expostas pelo
autor em comento, dentre outras a se analisar, como o fato de o povo brasileiro ndo
ser instruido porque estd nas maos de uma classe de governantes que, para se
manter no poder, precisa da ignorancia da maioria, ndo lhes ofertando reais
possibilidades de ter acesso a educacgédo e cultura, pois isso implicaria em patrocinar

o fim da propria carreira politica.

Logo, o cidadado néo instruido é vitima da politicagem realizada pelos que
guerem se manter no poder e proibi-los de votar seria puni-los duas vezes, sem que,

com isso, se garantisse uma melhor escolha e uma melhor representatividade.
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Todavia, dever-se-ia repensar um conjunto de fatores que envolvem as

eleicbes e o0 exercicio do poder para, dentro de um conjunto de alteragbes, impor
requisitos minimos de instrugdo para os que pretender ser representantes do povo.

Um politico que concorre as elei¢cdes e ndo sabe sequer o que devera fazer
se eleito for (como acontece no Brasil) ndo pode concorrer as elei¢cdes, pois pessoas
desprovidas de ideais e de um minimo de conhecimento politico e juridico ndo irdo
representar ninguém, haja vista que representar ndo significa ser a imagem e
semelhanca do povo, mas sim lutar em prol do desenvolvimento em nome do povo.

Vale ressaltar o entendimento de Alain Touraine, segundo o qual “N&o pode
haver democracia representativa se os atores sociais ndo forem capazes de dar
sentido & sua agdo, em vez de recebé-los dos partidos politicos”. (TOURAINE, 1996,
p. 81)

Nesse cenario, quem essas pessoas nao instruidas estdo representando?

Politicos desprovidos de um minimo de instrucdo sdo mais facilmente
manipulados e, também por isso, ndo afastam essa classe de politicos que tomou
conta do poder no Brasil porque ndo sabem nem o que estdo fazendo nos
parlamentos ou gabinetes, ndo sendo representantes de ninguém, apenas
aprimorando o amadorismo da gestéo publica e contribuindo para a manutencdo dos
mesmos politicos no poder, o que fora denominado, alhures, de profissionalizacao
da politica, pois existem aqueles que fazem do exercicio de mandatos politicos a sua
profisséo.

Outro critério de selecdo dos representantes € a exclusdo dos pleitos
eleitorais daqueles que possuem condenacdo criminal (desde que transitada em
julgado), pois criminoso nao pode representar o povo.

Apenas para encerrar a discussdo acerca desses fatores que contribuem
decisivamente para a crise da democracia representativa, urge traze a baila o
entendimento de Eduardo Cambi:

As novas fronteiras entre o Executivo e o Legislativo, aliadas as falhas no
processo eleitoral, as criticas ao sistema majoritario e proporcional, a
auséncia de fidelidade partidéria [...], ao voto obrigatério, a corrupcéo e a
impunidade dos governantes, contribuem para a crise da democracia
representativa, com desinteresse da populacdo pela politica e o enorme
descrédito das instituicdes. (CAMBI, 2011, p. 185-186)
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Dito isso, esses fatores apresentados, dentre outros, contribuem para a crise

da democracia representativa e, nesse cenario, a medida que o povo vai sendo
conscientizado de que a representatividade ndo vem sendo exercida como deveria,
a insatisfac@o requer a adocdo de novas técnicas para a manutencao e o exercicio
da democracia. Tem-se, aqui, 0 surgimento do que se pode denominar de
democracia semidireta.

Segundo Paulo Bonavides, “a chamada democracia semidireta, trata-se de
modalidade em que se alteram as formas classicas da democracia representativa
para aproxima-la cada vez mais da democracia direta”. (BONAVIDES, 1999, p. 274)

Tem-se, nessa modalidade, a democracia sendo exercida mediante
representatividade, mas com a participacdo direta do povo na tomada de decisfes, o
gue ocorre por meio de institutos como o referendo, o plebiscito, a iniciativa popular,
a participacao do povo em conselhos deliberativos, dentre outras formas, os quais,
guando bem exercidos, podem conferir maior legitimidade e representatividade nas
decisbes tomadas em um Estado Democrético.

Ocorre, também, que tais mecanismos de exercicio direto da democracia s6
contribuem para o fortalecimento dessa forma de governo e para a legitimagao das
decisdes tomadas quando o povo é politizado, critico e consciente, pois, do
contrario, tais institutos ndo passam de belas obras de arte que estdo expostas na
prateleira mais alta de um museu, isto é, 6timos mecanismos que apenas compdem
o texto constitucional como forma de conferir maior legitimacdo e caréater
democratico as decisbes, mas que acabam sendo mais estudados do que
praticados.

Segundo Paulo Bonavides, a democracia semidireta ganhou espaco no
inicio do século passado, principalmente ap6s a primeira guerra mundial, mas apo6s
a segunda guerra mundial foi perdendo espago para os partidos politicos, que
passaram a ser a nova esperanca da democracia. (BONAVIDES, 1999, p. 275-276)

Logo, se a esperanca do exercicio da democracia passou a ser o0s partidos
politicos, demonstrado esta o porqué da crise pela qual passa.

Parece que é dentro desse cenario que o Brasil se encontra, ou seja, um

Estado Democratico, cujo poder do povo é exercido pelos representantes, que sao
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eleitos diretamente pelo voto popular, estando em fase de crise da democracia

representativa em razdo dos motivos acima elencados (dentre outros), onde o0s
mecanismos de exercicio direto da democracia, que poderiam proporcionar a
democracia semidireta, sao pouco utilizados e, consequentemente, fica o pais
estagnado politicamente & mercé dos mesmos politicos de sempre, donde as
decisdes politicas tomadas afastam-se cada vez mais do desiderato constitucional e
dos anseios do povo (portanto, cada vez menos legitimas), gerando insatisfagdo por
parte da populacdo consciente e o desequilibrio entre os Poderes do Estado,
conforme se passa a aduzir.

3 OS REFLEXOS SOBRE A SEPARACAO DOS PODERES

O Estado brasileiro, de acordo com as disposicoes Constitucionais,
encontra-se sedimentado sob a forma democratica, cujo exercicio do poder é
exercido mediante representacao, e sob a teoria da separacéo dos poderes.

O estudo da democracia e da separacao dos poderes conduzem, grosso
modo, a conclusdo que ambos os institutos visam rechacar o monopélio do poder,
na medida em que um governo, para ser democrético, precisa acolher os anseios do
povo, ao passo que em uma democracia representativa a separacao de poderes se
faz necesséria para ndo haver concentracao de poderes num Unico representante.

De acordo com o artigo 2° da Constituicdo Federal brasileira, os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, no exercicio de suas incumbéncias, devem ser
independentes e harmonicos.

lves Gandra da Silva Martins aduz que “Uma Constituigdo democratica deve
hospedar a classica separacao de poderes autbnomos e independentes” (MARTINS,
1996, p. 195).

Norberto Bobbio, ao explicar teorias sobre os limites do poder estatal,
aborda a teoria da separagédo dos poderes, explicando o que se entenderia por sua
independéncia:

Teoria da separacdo dos poderes. Existem outras teorias que impdem ao
Estado limites internos: independentemente do fato que o poder estatal
tenha que deter-se frente a direitos preexistentes ao Estado, as mesmas
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sustentam que a melhor maneira de limitar este poder é quebra-lo. Trata-se
de conseguir que: a) a massa do poder estatal ndo seja concentrada numa
s6 pessoa, mas distribuida entre diversas pessoas; b) que as diferentes
fungBes estatais ndo sejam confundidas num s6 poder, mas sejam
atribuidas a 6rgaos distintos. Segundo essa teoria, o limite do poder nasce
da sua prépria distribuicdo, por duas razdes: 1) ndo existirA mais uma so
pessoa que tenha todo o poder, mas cada uma tera somente uma porgao
do mesmo; 2) os 6rgdos distintos aos quais serdo atribuidas funcdes
distintas se controlardo reciprocamente (balan¢a ou equilibrio dos poderes)
de maneira que ninguém podera abusar do poder que lhe foi confiado. Se
se consideram como fun¢des fundamentais do Estado a funcéo legislativa, a
executiva e a judicidria, a teoria da separacdo dos poderes exige que
existam tantos poderes quantas sédo as funcdes e que cada um dos poderes
exerca uma so funcéo, assim que possa surgir o Estado desejado por essa
teoria, Estado que foi também chamado de Estado Constitucional, quer
dizer aquele Estado no qual os poderes legislativo, executivo e judiciario
séo independentes um do outro e em posicdo tal que podem controlar-se
reciprocamente. (BOBBIO, 1997, p. 16)

Portanto, os Poderes repartidos devem ser exercidos de forma que cada um
realize o que é de sua competéncia, controlando-se reciprocamente, desde que,
apesar dessa independéncia, sejam harménicos no sentido de buscar o bem comum
(e aqui podemos citar a consolidacdo da democracia, a garantia dos direitos
fundamentais, etc.), sem inviabilizar as atividades do Estado em nome do controle
gue um Poder deve exercer sobre o outro.

Noutras palavras, a separacédo de poderes e o controle que entre eles deve
existir ndo pode inviabilizar o proprio exercicio do poder, pois ao lado da
independéncia hd a harmonia.

Essa separacao das func¢des do Estado em trés poderes ndo € estanque, ou
seja, ndo quer dizer que apenas o Legislativo pode legislar, o Executivo administrar
e o Judiciario julgar.

Cada um desses Poderes exerce uma funcdo prépria (tipica), isto €, o
Legislativo cria as normas gerais (que terdo aplicabilidade sobre todos), o Executivo,
em sua missdo de gerir o Estado, aplica as normas criadas pelo Legislativo, e o
Judiciario, com supedaneo nas leis existentes (lei lato sensu), julga os conflitos que
surgem na sociedade que forem levados a sua apreciagao.

Todavia, cada um desses Poderes exerce funcdes atipicas, ou seja, o
Legislativo exerce a sua administragdo interna, assim como o Judiciario também o

faz; o Executivo cria normas interna corporis, assim como promove julgamentos de
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seus proprios atos (processo administrativo); e o Judiciario, por sua vez, além de

promover sua administracdo interna, também cria normas de conduta interna.

Sobre a separacdo de poderes, Hans Kelsen aduz que “ndo ha trés, mas
duas fungdes basicas do Estado: a criagdo e a aplicacdo do Direito” e que “ndo €&
possivel definir fronteiras separando essas fun¢des”. (KELSEN, 1998, p. 386)

Segundo o jurista austriaco, o poder estatal ndo seria separado e haveria
apenas duas funcbes e nao trés, como tradicionalmente propagado no mundo
juridico.

Para Kelsen, haveria uma fungdo de criacdo do Direito, denominada pela
teoria da separacao dos poderes de Poder Legislativo — que poderia ser exercida
pelo Poder Legislativo (que criaria as normas gerias), pelo Poder Executivo (que
regulamentaria as normas) e até mesmo pelo Poder Judiciario (ao realizar os
julgamentos, criando precedentes) — e outra funcdo de aplicacdo do Direito, o que
seria uma espécie de fusdo entre o denominado Poder Executivo e o Poder
Judiciario — pois ambos aplicariam as normas gerais criadas pelo Legislativo, cada
gual em departamentos distintos.

Nesse sentido, as palavras de Kelsen:

Um 6rgdo é um 0Orgdo legislativo apenas na medida em que esteja
autorizado a criar normas juridicas gerais. Nunca ocorre na realidade
politica que todas as normas gerais da ordem juridica nacional tenham de
ser criadas exclusivamente por um 6rgédo designado legislador. [...] Na
pratica, o que importa € apenas uma organizagdo da funcao legislativa
segundo a qual todas as normas gerais tém de ser criadas ou pelo 6rgao
chamado legislativo ou por outros érgéos, classificados como 6rgaos do
poder executivo ou judiciario, com base em uma autorizagdo da parte
daquele 6rgdo. [...] Entdo, o chamado 6rgao legislativo é a fonte de todas as
normas gerais, em parte diretamente e em parte indiretamente, através de
orgdos aos quais delega competéncia legislativa. (KELSEN, 1998, p. 386-
387)

Quanto a separacdo entre Legislativo e Judiciério, Kelsen aduz que os
tribunais cumprem uma funcao legislativa, na medida em que podem anular leis
inconstitucionais ou quando, ao decidir o caso concreto, acabam criando uma norma
geral para aquele fato, criando um precedente para que nos demais casos similares
seja aplicado o seu entendimento, o que se equipara a uma norma. (KELSEN, 1998,
p. 386-387)
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Por fim, quanto a separacdo entre Executivo e Judiciario, o jurista entende

gue ambos teriam como funcdo executar a norma geral. O denominado Poder
Executivo aplica a norma geral criada pelo Legislativo tanto quanto o Judiciario
assim o faz.

Para Kelsen, “a funcdo judiciaria € executiva no mesmo sentido em que a
fungcdo comumente descrita por esse termo; a funcéo judiciaria também consiste na
execucao de normas gerais”. (KELSEN, 1998, p. 389) A acéo entre os dois Poderes

ainda é demonstrada levando-se em consideragcdo a existéncia do processo
administrativo, cuja funcdo assemelha-se a dos tribunais, ou seja, a funcao judiciaria.

O exercicio dessas fungbes conjuntamente leva o jurista austriaco a afirmar
a impossibilidade de separacdo de poderes, mas sim o que ele denomina de
distribuicdo de poderes.

Em que pese o respeito ao pensamento do renomado jurista e a
plausibilidade de seus argumentos, parece que Kelsen ndo reconhece o exercicio de
funcgdes tipicas e atipicas de cada Poder do Estado.

O fato de existirem fungfes atipicas que cada um dos Poderes exerce nao
implica em confusao entre eles, nem violacédo da independéncia que entre eles deve
imperar e nem os faz mais harmonicos por iSso.

A independéncia e a harmonia dos Poderes, bem como a sua tradicional
separacao, sao violadas quando ocorrem situagdes como aquelas arroladas alhures,
gue promovem a crise da democracia representativa, pois nao faz sentido algum se
falar em separacao de poderes se ndo ha democracia.

Logo, conclui-se que a crise da democracia representativa afeta a separagéo
dos poderes e, a partir dai, ou os Poderes se enfraqguecem ou passam a se
sobreporem sobre os demais, ou seja, de forma absoluta, com as consequéncias
que dai advém, conforme se expde.

Quando o Poder Legislativo, o qual, dentro da teoria da separacédo dos
poderes, deveria ser o mais forte dentre os trés, ndo realiza a contento sua
incumbéncia (que é legislar), cria insatisfagdo, tanto por parte do povo (que nao vé
seus anseios representados naquela norma criada), quanto por parte do Poder
Executivo (que pode ndo conseguir realizar a administracdo publica em razdo de
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entraves proporcionados pela legislacdo criada ou nao criada), quanto por parte do

Poder Judiciario (o qual, em um cenéario de ampla insatisfacdo, é reiteradamente
instado a se manifestar e, para solucionar os problemas e evitar novas demandas
judiciais, acaba criando normas — como, por exemplo, as simulas vinculantes).

Aliads, de acordo com Ives Gandra da Silva Martins:

As democracias realmente existem nos paises de Poder Legislativo forte. A
hipertrofia do Executivo implica a hipotrofia do Legislativo, razdo pela qual
os Estados, em que tal fendmeno politico ocorre, estdo sempre a beira da
excec¢dao, vivendo democracia precéria. (MARTINS, 1996, p. 195)

O Chefe do Poder Executivo, por sua vez, ndo quer ser o coadjuvante
politico, pois como demonstrado alhures, faz parte da natureza humana querer o
poder, dele desfrutar (inclusive abusivamente) e nele se manter. Assim, comecga 0
Executivo, por meio dos artificios que a propria Constituicdo Ihe confere (como o uso
da medida proviséria — Constituicdo Federal, artigo 62), a barganhar com o
Legislativo para que possa participar mais ativamente dos rumos que serdao dados
ao pais e ter o controle do mesmo nas maos, ao invés de ser apenas o0 executor das
normas e administrador da nacéo.

No contexto da teoria da separagéo dos poderes, o Poder Executivo parece
ser o menos visivel, pois lhe cabe basicamente gerir o Estado de acordo com as
normas criadas pelo Legislativo. Como o anonimato € incompativel com a politica e
com o ego humano, o Poder Executivo enseja posicdo de destaque dentro do
sistema tripartido de poderes e, a partir dai, busca o dominio sobre os outros
poderes (0 que € insito a natureza humana — dominar o outro), o que € tipico de um
Estado em regime de excecdo, o qual esta sempre latente, esperando o
enfraquecimento da democracia para ressurgir.

Nesse sentido, Ives Gandra da Silva Martins esclarece:

A América Latina, inclusive o Brasil, desde que imitou, incorretamente, o
modelo americano que ndo é presidencialista, posto que 14 o Parlamento
constitui-se em poder mais forte que o Executivo, chegando até a derrubar
presidentes, oferta tipico exemplo de fracasso do presidencialismo, visto
gque o0s Executivos fortes atrofiam 0s outros poderes e geram,
permanentemente, regimes totalitarios. (MARTINS, 1996, p. 196) (g. n.)
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Vale ressaltar que o Executivo domina o Legislativo na medida em que, por

meio de coligacbes e parcerias politicas, consegue a maioria de seus aliados dentro
do Congresso Nacional, fazendo deste o seu quintal, o que enfraquece o Legislativo
e torna as normas por eles criadas cada vez mais desprovidas de representatividade
e legitimidade. Por exercer o dominio sobre o Legislativo o Executivo abusa do uso
das medidas provisérias e impde a vontade do déspota, isto é, do Chefe do Poder
Executivo.

Nesse contexto de enfraquecimento do Legislativo e fortalecimento do
Executivo, surge a soberba do Judiciario.

Este ultimo, sendo o detentor do monopdlio da ultima palavra por forca da
prépria Constituicdo Federal, ndo se indisp6e com o Poder Executivo enquanto nao
Ihe convém, haja vista que para manter a estrutura do Poder Judiciario e os luxos de
servidores publicos e magistrados € preciso dinheiro, o qual estd sob a tutela do
Poder Executivo, encarregado de arrecadar os tributos, que sdo a maior fonte de
recursos que o Estado possui, e direcionar o orgamento.

No entanto, quando os abusos do Executivo incomodam o Judiciario, esse,
como represalia, castiga-o, mostrando que se primeiro tem o monopdlio dos
recursos financeiros, o segundo tem o monopdlio da dltima palavra, a qual, a priori,
pode ser imposta a todos e deve ser cumprida.

Nessa disputa de poder e ego, as barganhas também passam a ser feitas
entre esses dois Poderes.

E mais: ante o enfraguecimento do Legislativo e os abusos do Executivo, as
acOes judiciais se multiplicam (pois os representantes do povo ja ndo mais o
representa) e o Judiciario surge como o salvador da patria, pois ele detém poder
para julgar tanto os atos emanados do Poder Legislativo (as normas juridicas)
guanto os atos emanados do Poder Executivo (as decisbes contidas nos atos
administrativos), o que, por um lado, agiganta o Poder Judiciario, pois passa a ser o
dono da verdade, e, por outro, revolta-o, pois quanto pior a atuacao do Legislativo e
do Executivo, mais trabalho o Judiciario tem, o que ndo é de seu interesse.
Consequentemente, o Judiciario comeca a “legislar” e a administrar o pais por meio
de suas decisoes.
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Nesse cenario posto, vislumbra-se que a separacdo de poderes € apenas

formal, pois na prética a crise da democracia representativa desencadeia a
intromissdo de um Poder sobre o outro, acabando com a independéncia e a
harmonia que deveria existir entre eles, criando entraves ao desenvolvimento do
Estado.

Assim, quando foi afirmado em outro momento que a separagédo de poderes
€ ultrapassada nédo se quis dizer que ela ndo deve existir, mas sim que o poder deve
ser repartido em mais fungbes do que apenas as trés idealizadas por Montesquieu,
pois o escopo do filésofo francés ao formular essa teoria era outro e em outra época,
nao podendo mais ser aplicado cegamente no cenario atual da democracia. Ou,
entdo, que a triparticdo de poderes fosse reestruturada para evitar a concentracéo
de poderes que existe, hoje, na pessoa do Chefe do Poder Executivo.

Que a democracia deve se embasar na representatividade e na separagao

7

dos poderes nao resta duvida, o problema é que a representatividade nédo se

concretiza por diversos motivos e a forma como o poder € pouco partiihado
influencia para que ndo haja democracia, mas sim um regime autocratico disfargcado.

Outras divisbes do poder devem ser feitas, pois é nitido que o Poder que
detém os recursos financeiros e o controle sobre sua reparticdo ir4 se sobrepor aos
demais em um mundo capitalista, pois ninguém se mantém sem dinheiro. Nesse
cenario o Executivo se agiganta e o Legislativo e o Judiciario se amesquinham.

Uma democracia representativa com poderes tripartidos onde as normas
devem emanar do Legislativo mas este, em razdo dos conchavos politicos
(coligagbes), ndo consegue aprovar as leis que refletem os anseios do povo, mas
tdo somente se render a imposicdo da maioria que a situacdo tem sobre a oposicéo
no Congresso Nacional, ndo € nem democracia e nem se pode falar em triparticao
de poderes, pois quem acaba criando formalmente as normas é o Executivo, ou por
forca politica no Parlamento ou por meio de medidas provisdrias, que quase nunca
sao relevantes e, principalmente, urgentes.

Um Judiciario que deveria ser composto por renomados juristas, de notorio
saber juridico e reputacao ilibada, para julgar imparcialmente os conflitos que lhes
sdo apresentados e dar consisténcia e legitimidade ao ordenamento juridico, e que
se compde de pessoas politicamente influentes, muitas vezes “criados” por politicos
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e por partidos politicos, que ja agraciaram o Governo anteriormente e que, em troca,

recebem a indicacdo para serem Ministros das mais altas Cortes do pais, ndo pode
ser levado a sério e, consequentemente, acabam se curvando aos interesses do
Poder Executivo, como forma de gratidao, ficando a ele submisso também em razéo
dessa circunstancia.

No entanto, apesar de muitas vezes o Judiciario ser submisso ao Executivo,
por vezes ele também se agiganta, implantando politicas publicas, determinando
dotacBes orcamentarias, dentre outras formas de judicializacdo da politica, cuja
pratica foge ao seu desiderato e, com isso, também violam a separacao de poderes.

Obviamente que, por vezes, a judicializacdo da politica é necesséaria em
razdo da omissdo do Legislativo, mas muitas vezes vislumbra-se tdo somente uma
forma de sobreposi¢édo do Judiciario sobre os outros poderes, confirmando a faléncia
da separacao dos poderes e a perda de foco da politica nacional, que se preocupa
mais com interesses préprios e com o ego dos componentes dos Trés Poderes do
gue com 0s rumos que o Estado toma.

Enquanto isso, o Legislativo, que era pra ser o Poder mais forte justamente
por ser o que melhor representa o povo, torna-se o mais fraco e, nesse cenario, 0o
menos evidente, criando um ambiente propicio para as barganhas politicas e os
desvios de recursos publicos.

Para que a independéncia e a harmonia entre os Trés Poderes possa se
restabelecer € preciso combater as causas da crise da democracia representativa,
alterando a estrutura que o Estado Democrético atual possui.

Ives Gandra da Silva Martins aborda a questdo e anuncia algumas medidas
gue podem restabelecer a independéncia e a harmonia entre as Func¢des do Estado:

SO havera democracia se o Presidente da Republica tiver reduzida suas
funcbes. N&o deveria poder legislar, sobretudo, por decretos-leis na
extensdo que o faz hoje, reduzindo o Parlamento a simples Casa de
tertdlias académicas. Nem poderia bloquear o acesso ao Supremo Tribunal
Federal das peticdbes que arglirem inconstitucionalidade das leis ou
decretos-leis federais, através de seu advogado maior, que € o Procurador-
Geral da Republica. O Presidente da Republica ndo podera ser, por outro
lado, como hoje €&, simultaneamente Poder Executivo, Legislativo e
Judiciario, uma espécie de monarca absoluto em versao alcandorada. Para
isto, haveria necessidade de qualificacdo e quantificacdo de suas fungoes,
ofertando-se o direito ao Congresso Nacional de ouvi-lo, se a maioria
absoluta assim o desejasse, ressalvados aqueles assuntos que

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 358
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 11, Jul.-Dez. p. 339-361.




; ! l I l ] ] Crise da democracia representativa...
' \ Academia Brasileira de

considerasse o Parlamento de interesse nacional. O orcamento federal
deveria ser submetido por inteiro (fiscal, monetario e das estatais) ao
Congresso e, durante o exercicio fiscal, ndo poderia, salvo em casos
excepcionais também descritos no texto maior (guerra, calamidade publica,
por exemplo), modifica-lo ou ultrapassa-los, sob pena de responsabilidade
pessoal. O Poder Executivo deveria ser, como o é nas democracias
parlamentares civilizadas, oOrgdo de execucdo das deliberacbes
congressuais e nunca, como no Brasil, 0 senhor da vida e da morte de tudo
o0 que diz respeito a nacionalidade. (MARTINS, 1996, p. 199-201)

Entdo, a independéncia dos poderes ja ndo existe mais, pois um invade as
competéncias do outro, ndo havendo harmonia entre eles, deixando de ser a
consecucgdo das atividades estatais a finalidade dos Trés Poderes para se tornar
uma disputa de poder e ego entre seus membros, visando a manutencéo no poder e
0 enriquecimento ilicito a custa do erario.

O método de controle dos poderes consistente nos freios e contrapesos
deixa de existir na medida que a politica mal exercida, que é decorrente de um
sistema politico-partidario-eleitoral imprestavel, transforma tudo em barganha entre
os Trés Poderes, fulminando o sentido de se existir essa separagao e, por
consequéncia, a propria democracia, pois 0s interesses do povo deixam de ser
atendidos.

4 CONCLUSAO

Em vista do exposto, a democracia representativa enfrenta uma crise em
razao de diversos fatores, alguns deles apontados e discutidos neste texto.

Quando a representatividade se exaure, o Poder Legislativo se enfraquece,
dando ensejo ao agigantamento do Poder Executivo, o qual, dispondo de poderes
excessivos que a propria Constituicdo Federal Ihe confere, acaba sobrepondo-se ao
Legislativo e assumindo, além do controle administrativo, o controle normativo da
nacdo, fazendo ressurgir a figura do déspota em pleno Estado Democratico de
Direito, pautado na separacao de poderes.

O Executivo assume papel de destaque no sistema de triparticdo de poderes
na medida em que, sendo detentor dos recursos financeiros e da atribuicdo de
nomear membros dos Tribunais, também se imp&e sobre o Judiciario.
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Este ultimo, por sua vez, necessitando de recursos financeiros para a

realizagao de suas incumbéncias e devendo favores ao Executivo, muitas vezes a
ele se subordina, mas em razdo do fracasso do Legislativo e dos abusos do
Executivo, o Judiciario assume papel importante de aplicador e legitimador do
ordenamento juridico.

O problema é que, por ser o detentor da ultima palavra, tende a abusar
dessa posicao favoravel quando chamado a se manifestar e, haja vista o excesso de
demandas, muitas delas geradas em decorréncia do fracasso do Poder Executivo e
do Legislativo, o que demonstra a crise da democracia representativa e da
separacdo de poderes, o Poder Judiciério, visando prevenir novos conflitos ou, ao
menos, resolvé-los rapidamente ou evitar a proliferagéo de recursos, passa a dizer o
gue é o Direito e a administrar o pais com suas decisfes, as quais devem ser
impostas a todos.

Nesse cenério o Judiciario também se sobrepde ao Legislativo e até mesmo
ao Executivo.

Alheio a tudo isso, o Parlamento deixa de ser a Casa de deliberacdo dos
anseios da sociedade e do rumo da nacgédo para ser a Casa da barganha, das
articulacdes politicas para a manutencdo do poder nas maos de poucos e da
roubalheira.

Logo, dentre outras solu¢des que se apresentam plausiveis, a reformulacéo
do sistema politico-eleitoral-partidario se faz necesséaria, para evitar que o
representante do povo efetivamente seja representante do povo e nao de partidos
politicos moralmente falidos.

A reestruturagdo institucional do Estado também se faz necessaria,
principalmente retirando poderes do Poder Executivo, para que se restabeleca um
equilibrio entre ele o Legislativo e entre ele e o Judiciéario.

Ressalta-se, mais uma vez e derradeiramente, que ndo é apenas uma
reforma isolada que ira restabelecer e representatividade e a independéncia e a
harmonia entre os poderes e, consequentemente, o fortalecimento do Estado e da

democracia, mas sim um conjunto de reformas, as quais devem partir de um didlogo
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entre o Poder Publico, especialistas e 0 povo, pois deixar a reforma exclusivamente

nas maos dos politicos que ai estdo nao surtira o efeito desejado.

Jacarezinho/PR, novembro de 2013.
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DIREITO DE AGUAS NA AMAZONIA
E AS FUTURAS GERACOES!

WATER RIGHTS IN THE AMAZON AND
FUTURE GENERATIONS

Jefferson Rodrigues de Quadros?

Helen Rita Menezes Coutinho?

Resumo

O objetivo deste artigo é realizar uma analise sobre a deficiente gestéo dos
recursos hidricos ha Amazébnia e as suas nefastas consequéncias para as futuras
geracBes.Com o escopo de orientar o estudo, empregou-se 0 método descritivo e
indutivo, extraido de fontes publicas oficiais, da legislacdo em vigor, bem como de
material interdisciplinar e doutrinario especializado. As aguas alocadas na bacia
hidrogréfica amazénica representam um dos mais importantes tesouros ambientais
existentes no planeta, imprescindivel para a perpetuagdo intergeracional em
decorréncia das suas funcdes fisico-quimicas e bioldgicas vitais, enquanto meio
para a manutencdo da vida humana e a garantia deste direito para as futuras
geracBes. Embora a Amazobnia albergue o maior reservatorio de agua doce do
mundo, paradoxalmente, sequer ¢é oferecida agua potavel a maioria das
comunidades urbanas, rurais e ribeirinhas amazonicas para a satisfacdo das suas
necessidades basicas. O saneamento basico, embora represente direito minimo de
dignidade da pessoa humana, ainda é muito precario na Amazbnia, constituindo
outro grave problema. Diante deste quadro paradoxal, qual seja, a existéncia de
agua doce em abundancia, porém, insuscetivel para o0 consumo humano. Embora

1 Artigo submetido em 20/01/2015, pareceres de aprovagdo em 01/02/2015 e 30/01/2015,
aprovacgdo comunicada em 04/02/2015.

2 Professor de Direito Ambiental. Advogado. Mestrando em Direito Ambiental pela Universidade do
Estado do Amazonas (UEA). Mestrando em Direito das Relagbes Internacionais pela Universidad
de la Empresa de Montevidéu (UDE). Especialista em Direito Penal Empresarial pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Especialista em Direito Penal Econdmico e
Europeu pela Universidade de Coimbra (UC). Téc. em Meio Ambiente pela Escola Factum de
Porto Alegre. Membro do Grupo de Estudos em Direito de Aguas (GEDA) da Universidade do
Estado do Amazonas (UEA). E-mail: <quadros.jefferson@gmail.com>.

3 Professora da Universidade do Estado Amazonas (UEA). Doutoranda em Educacio pela
Universidad de la Empresa de Montevidéu (UDE). Mestra em Administragdo pela Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC), Especialista em Educacéo Profissional pelo ISAe/ Fundagao
Getllio Vargas. Bacharel em Turismo pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Membro do
Grupo de Estudos em Direito de Aguas (GEDA) da Universidade do Estado do Amazonas (UEA) e
do Grupo de Exceléncia em Pesquisas em Educacao e Turismo do Amazonasda Universidade do
Estado do Amazonas (UEA). E-mail: <helentur_mao@hotmail.com>.
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celebradas declaragdes internacionais, fixados preceitos constitucionais e
existentes diplomas legislativos que atentam para a gestdo dos recursos hidricos,
verificou-se que a origem desta problematica decorre da inefetividade de politicas
publicas para com o cumprimento dos fundamentos legais, o0 que,
inequivocadamente, comprometera os direitos das futuras geracgoes.

Palavras-chave: Amazbnia; Direito de &guas; Gestdo dos recursos
hidricos; Futuras geracdes.

Abstract

The purpose of this article is an analysis of poor management of water
resources in the Amazon and its disastrous consequences for future generations.
With the scope to guide the study, we used the descriptive and inductive method,
taken from official public sources of law, as well as interdisciplinary materials and
specialized literature. The waters allocated in the Amazon basin represent one of
the most important existing environmental treasures on the planet, essential to the
intergenerational perpetuation as a result of their physicochemical and biological
functions vital as a means for the maintenance of human life and the guarantee of
this right of future generations. Although Amazon hosts the largest fresh water
reservoir in the world, paradoxically, it does not even offer drinking water to most
urban, rural and coastal communities to meet their basic needs. Sanitation, even
though it represents a minimum right to human dignity, is still very poor in the
Amazon, constituting another serious problem. Given this paradoxical framework,
namely, the existence of fresh water in abundance, however, improper for human
consumption. Although celebrated international declarations, established
constitutional principles and existing pieces of legislation that attempt to manage
water resources, it was found that the origin of this problem stems from the
ineffectiveness of public policies towards the fulfilment of the legal norms, which,
unequivocally, compromise the rights of future generations.

Keywords: Amazon; Water rights; Management of water resources; Future
generations.

1 INTRODUCAO

A vida esta diretamente relacionada com a agua, sendo ela imprescindivel
nao apenas para a subsisténcia do homem, enquanto ser vivo e representante da
presente geracdo, com estadia passageira por este “grande condominio”
denominado planeta Terra, mas também para os “futuros conddéminos”,
especialmente, os que constituirdo as futuras geracoes.

Na forma do art. 5° caput, da Constituicdo Federal, o direito a vida esta
elencado no sistema juridico como direito fundamental, sendo o mais béasico de
todos os direitos, garantindo o direito de permanecer existente e assegurando uma
qualidade minima de vida condizente com a dignidade humana. Na mesma

linhagem, o dispositivo normativo elencado no art. 225° caput, da Carta
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Constitucional, consagra que é dever do Poder Publico e a coletividade defender e
preservar 0 meio ambiente para as presentes e futuras geracbes, o que €
impensavel sem dispensar atencao ao elemento 4gua. No mesmo sentido, o direito a
dignidade das futuras geracoes esta contemplado pela Conferéncia da UNESCO de
1997, enquanto principio que foi recepcionado pela hermenéutica constitucional.
Logo, sendo a agua elemento imprescindivel para a existéncia da vida com um
minimo de dignidade, o acesso em quantidade e qualidade, bem como o
saneamento basico, constituem direitos humanos fundamentais e transgeracionais,
assegurados nao apenas pela Constituicdo Federal, mas também por outros
diplomas internacionais.

N&o obstante guarnecer o maior reservatério de agua doce do mundo, a
gestdo dos recursos hidricos na Amazénia esta longe de ser considerado o ideal,
pois constatacdes cientificas acusam que as condi¢cdes de acesso a agua potavel e
saneamento na regido beiram o colapso, revelando uma crise cujas consequéncias
transitam por fatores demogréficos, econémicos, sanitarios e, sobretudo, politicos,
cujos reflexos ultrapassardo as fronteiras intergeracionais n&o somente da
comunidade pan-amazonica e brasileira, mas também a planetéria.

Por meio de dados coletados no ano de 2012 pelo Sistema Nacional de
Informacdes sobre Saneamento (SNIS), 6érgdo vinculado ao Ministério das Cidades,
o Instituto Trata Brasil*produziu, no ano de 2014, uma pesquisa pautada por critérios
técnicos para avaliar o saneamento basico e distribuicdo de agua nas cidades
brasileiras com o0 objetivo de apresentar um ranking nacional entre as 100 maiores
cidades do Brasil que melhor e pior dispéem de infraestrutura de saneamento e
distribuicdo de agua. Na regido amazbnica, apareceram as cidades de: Boa Vista
(RR), em 51° |lugar; Rio Branco (AC), em 71° lugar; Cuiaba (MT), em 73° lugar; Séo
Luis (MA), em 79° lugar; Manaus (AM), em 82° lugar; Varzea Grande (MT), em 83°
lugar; Santarém (PA), em 91° lugar; Macapa (AP), em 96° lugar; Belém (PA), em 97°
lugar; Ananindeua (PA), em 99° lugar, e Porto Velho (RO), em 100° lugar. A par
destes dados, resulta possivel constatar que dentre todas as regides do Brasil, a

4 O Instituto Trata Brasil € uma Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP)
formada por empresas com interesses nos avancos do saneamento basico e na protegéo
dos recursos hidricos do pais. Mais informagbes podem ser obtidas no site:
<www.tratabrasil.org.br>.
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regido amazoénica é que dispde de condi¢cdes mais precérias quanto a distribuicdo de

agua potavel e saneamento basico.

Quanto a contaminacdo das &guas superficiais e subterraneas, o problema
nao é menos critico. Parte significativa das atividades econdmicas que exploram 0s
recursos hidricos ndo tratam os efluentes produzidos, os despejando diretamente
nos corpos hidricos superficiais; isto, quando ndao negligenciam o derramamento dos
efluentes e outras substadncias quimicas no proprio solo, promovendo a
contaminacao das aguas subterrdneas. A maior parte do esgoto cloacal é despejada
diretamente nos corpos hidricos, sem tratamento algum, o que esta a provocar a
poluicdo dos rios, como o que ocorre, por exemplo, na cidade de Manaus/AM,
comprometendo ndo somente a saude das comunidades urbanas, rurais e
ribeirinhas, mas também algumas espécies que formam a valiosa biodiversidade,
ainda existente no bioma amazénico.

Muito embora a crise hidrica existente na Amazodnia ndo seja um problema
recente, a mesma vem se acentuado na medida do crescimento demografico da
regido, sem a devida preocupacdo quanto a dimensdo do problema pelas
autoridades publicas, as quais parecem nao apenas ignorar a existéncia da Lei
9.433, de 8 de janeiro de 1997, que instituiu a Politica Nacional de Recursos
Hidricos, e da Lei 11.445, de 5 de janeiro de 2007, que fundou as diretrizes
nacionais para o saneamento basico, mas, sobretudo, a efetividade dos mais lidimos
principios (supra)constitucionais, especialmente, o direito de acesso a 4gua potavel
e ao saneamento basico, enquanto condicdo minima existencial para a satisfacdo do
direito de dignidade da pessoa humana da presente geracdo, como também das
futuras geracoes.

O principio da dignidade da pessoa humana, enquanto vetor da carta
constitucional, por si s, ja justificaria o enfrentamento deste critico contexto que
acomete a comunidade amazobnica, entretanto, diante da relevante importancia da
biodiversidade alocada na regido nédo apenas para o Brasil, mas também para todo o
mundo, tal contexto extrapola uma preocupacgéo regionalizada, merecendo uma
atencdo condizente ao tamanho da importancia axiolégica do bioma amaz6nico.

Perfazendo uma incursao desta problematica sobre os direitos das futuras
geracdes, na forma concebida ndo somente pela Carta Constitucional, mas também
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por inumeros outros diplomas internacionais, a questdo se torna ainda mais
complexa, pois o legado de equivocos e (ir)responsabilidades quanto a gestéo
ambiental protagonizados pela sociedade hodierna, certamente, produzira reflexos
intergeracionaisna medida em que o acesso qualitativo aos bens ambientais se

tornard cada vez mais restritivo.

Desta forma, em decorréncia da problematica de gestdo hidrica pela
sociedade hodierna, e olvidados os questionamentos sobre quais sao os direitos das
futuras geragbes nas tomadas de decisdo, o quadro fatico e juridico adotado pelo
Poder Publico parece sinalizar que tais direitos ndo passam de meras normas
programéticas, constituidas por uma declaracdo constitucional vazia, ou seja,
insuscetivel de aplicacdo efetiva, sob a (in)justificativa de que o direito ndo tem como
delimitar o alcance de tais direitos intergeracionais.

Diante deste contexto paradoxal, qual seja, a existéncia de agua doce em
abundancia na Amazénia, porém, insuscetivel para o consumo humano devido a
precariedade da gestdo hidrica, o objetivo deste artigo € realizar uma pesquisa
sobre este nevralgico problema que afeta as atuais populacdes residentes no maior
reservatério de agua doce do mundo e a repercussao desta problematica as futuras

geracoes.

Para efeito de balizar a pesquisa, empregou-se o método indutivo, uma vez
gue partiu-se de um estudo do Estado Amazonas para a construcdo de
consideracdes em relacdo a Amazoénia. Foi realizada investigacdo bibliografica em
obras cientificas, diplomas legais, materiais doutrinarios, declaracdes internacionais,
bem como em dados oficiais disponibilizados pelos 6rgaos de governo. Trata-se de
um estudo exploratorio qualitativo, realizado a partir de uma amostragem amazonica,
empregando-se o0 contexto empirico do Estado do Amazonas e a cidade de Manaus,
compativel para abordar um objeto de pesquisa ainda pouco explorado pela
comunidade juridica, sobretudo, aos membros da sociedade que desconhecem a
dimensdo da problematica, podendo proporcionar maior esclarecimento sobre a
contextualizacdo da crise hidrica existente na Amazbnia e os seus reflexos as

futuras geracoes.

Assim, serdo estudados, em um primeiro momento, 0 contexto da crise
hidrica na Amaz6nia e as respectivas consequéncias decorrentes do desordenado
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crescimento demogréfico e, em uma segunda etapa, a formatacdo dos conceitos de

“direito a agua” e “direito de &guas” para o fim de se compreender o0s
desdobramentos de cada um destes institutos sobre o direito de acesso a agua
potdvel e ao saneamento basico. Em seguida, considerando as teméticas
abordadas, entdo serd realizada uma incursdo sobre os direitos das futuras
geracdes enquanto destinatarias do preocupante legado hidro ético deixado pela
presente geragdo, sobretudo, quanto a problematica gestdo dos recursos hidricos na
Amazonia.

2 O CONTEXTO DA CRISE HIDRICA NA AMAZONIA

Desde os tempos mais remotos, por motivos estratégicos, as civilizacdes ja
vinham sendo constituidas préximas a agua. As cidades da Mesopotamia, ocupadas
pelos Sumérios (2.000 a.C.), situavam-se na bacia dos rios Tigres e Eufrates, as do
Egito as margens do rio Nilo, e assim tantas outras comunidades. Hodiernamente,
nao é diferente: Lisboa a margem do rio Tejo, Londres, as margens do rio Tamisa,
Montevidéu junto ao Rio do Prata, e assim por diante; ou seja, 0 processo
civilizatério evoluiu as margens dos corpos hidricos, e com ele, também, a

(des)ordenacao demografica.

Na regido amazobnica, tal contexto ndo foi diferente, todavia com um anico
diferencial, nela, “o rio comanda a vida”, conforme o cenario poético desenhado por
Tocantins (2000) em sua consagrada obra cujo nome define com propriedade as
peculiaridades do contexto socioambiental amaz6nico. Em sua obra, Tocantins
desenha o contexto historico da Amazb6nia e 0 seu processo civilizatorio, sempre
fazendo referéncia aos rios e reverenciando as aguas da bacia hidrogréafica

amazonica, enquanto cenario e vetor do destino da sociedade amazonense.

Muito embora toda a obra de Tocantins se constituir em um classico da
cultura da Amazoénia, merece destaque a sua descricdo quanto ao contexto historico
de Manaus de meados para o final do século XIX e inicio do século XX, enfatizando
a problemética do descaso para com a gestdo dos recursos hidricos e a elevacao

demografica na regido:
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De uma aldeola dos indios manaus, o antigo lugar da Barra se transformara
num dos mais importantes centros do mundo tropical, gracas a vitalidade
econbmica da borracha, que lhe deu vida, rigueza e encantos, como na
antiguidade o comércio intenso no Mediterraneo e no Adriatico possibilitou a
Roma, Florenca e Veneza um papel preponderante na economia, nas artes,
nas letras e na arquitetura da Europa.

E ndo deixa de impressionar a obra urbanizadora da capital, creditada ao
Governador Eduardo Ribeiro, o “Pensador” (assim o0s amazonenses
costumavam chama-lo). A topografia da cidade, antes de Eduardo Ribeiro,
vislumbrava-se em cortes hidrogréficos: era o lgarapé do Salgado, o igarapé
Castelhana, o igarapé da Bica, o igarapé do Espirito Santo, o igarapé de
Manaus, o igarapé da Cachoeirinha, o igarapé de S&o Raimundo, o igarapé
dos Educandos.

Se o '‘Pensador’ quisesse teria transformado Manaus numa Veneza tropical,
onde nao faltaria o trafego intenso de embarcacdes, varando os quintais das
casas, abordando as fachadas e os jardins dos palacetes. Mas o
Governador Eduardo Ribeiro preferiu aterrar os caudais em beneficio de um
urbanismo funcional, que lutou contra a natureza até fazer secar o0s
pequenos cursos d’'agua, transformados agora, em amplas vias publicas.
(TOCANTINS, 2000, p. 228)

Com efeito, a relac@o existente entre 0 homem da Amazobnia e as aguas é
umbilical, porquanto as aguas se fizeram presentes em todo o processo sociocultural
da regido, desde os tempos mais remotos até os dias atuais - 0 que nao sera
diferente em relacdo as futuras geracoes -, representando muito mais do que meros
vinculos geograficos circunstanciais, mas também uma identidade hidrosocial que o
diferencia dos povos de outras regides.

Considerando estas sucintas abordagens antropoldgicas sobre a Amazonia,
resulta permitido concluir que as dguas sempre se encontraram no centro de todas
as atividades que constituiram o processo evolutivo da regido, e aquele cenario
descrito por Tocantins (2000, p. 75) autoriza a identificar que a urbanizagcéo da
cidade de Manaus cresceu de uma forma desordenada, sem planejamento urbano e,
consecutivamente, sem compromisso com a qualidade das aguas existentes em
abundancia no seu entorno, pautada pela falsa crenca da inexisténcia de escassez
hidrica.

Perfazendo uma abordagem sobre as aguas urbanas e suas interfaces no
gerenciamento, sobretudo, em relacdo aos impactos hidricos decorrentes do
aumento da densidade demografica desprovida de gestéo, preleciona Tucci:

O rapido processo de urbanizacdo e a caréncia em infra-estrutura,
principalmente de esgotamento sanitario e limpeza puablica, contaminam o
meio ambiente urbano e comprometem a bacia hidrogréfica em que estéo
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inseridos. As principais causas dessa contaminagdo envolvem: I) Despejo
sem tratamento dos esgotos sanitarios nos rios que possuem capacidade
limitada de diluichio e autodepuragdo, contaminando-0s. Isso &
consequéncia da falta de investimentos nos sistemas de esgotamento
sanitario e estacdes de tratamento e, mesmo quando existem, apresentam
baixa eficiéncia; 1) O despejo das aguas pluviais transporta grande
guantidade de poluicdo organica e de metais que atingem 0s rios nos
periodos chuvosos. Representa importante fonte de poluicdo difusa; Ill)
Contaminacdo das &aguas subterrAneas por despejos industriais e
domésticos por meio dos tanques sépticos, e vazamentos dos sistemas de
esgoto sanitario e pluvial; 1V) Depositos de residuos soélidos urbanos que
contaminam as aguas superficiais e subterraneas, funcionando como fonte
permanente de poluicdo; V) Ocupacdo do solo urbano sem controle
adequado do seu impacto sobre o sistema hidrico. (TUCCI, 2005, p. 381).

Adjudicando os ensinamentos elencados por Tucci (2005), resulta possivel
sobrepb-los ao contexto da regido amazénica, onde constatam-se a flagrancia todos
estes problemas elencados.

Por sua vez, construindo uma retrospectiva sobre o impacto do crescimento
urbano na regido de Manaus, enquanto amostra empirica para balizar o objeto deste
estudo, Nozawa discorre:

Até a década de 60, o processo de colonizacdo foi baseado no processo
extrativista, caracterizado pelo uso continuo dos seus recursos naturais,
vistos erroneamente, como inesgotaveis. No ano de 1967 ocorreu a
implementacao do modelo econébmico da Zona Franca de Manaus (ZFM)
visando a integracdo nacional através do processo de industrializagdo, com
um rapido crescimento populacional, que foi caracterizado por um intenso
processo migratério e uma nova dinamica na area urbana, que foi
avancando em direcdo a floresta primaria [...]. A partir da década de 70, o
Estado transformou a regido amazo6nica em uma nova fronteira da politica
de desenvolvimento, com incentivos que priorizavam 0 uso de recursos
naturais, como a madeira, a mineracdo, construgcdo de hidrelétricas dentre
outras atividade [...]. Na cidade de Manaus vivem mais de 50% de toda a
populagdo do Estado do Amazonas. A cidade esta a 21 metros acima do
nivel do mar, localizada muna regido onde o abastecimento de agua é
realizado por captacdo de drenagem superficial do Rio Negro e por pocos
tubulares, que exploram aquiferos constituidos pela formagé&o Alter do Chéo
[...]. A partir do final da década de 70, a Companhia de Pesquisa de
Recursos Minerais (CPRM) iniciou o processo de perfuracdo de pocos na
cidade de Manaus, atingindo profundidades méaximas de 230 metros. Na
cidade de Manaus, a agua de pocos e fontes vem sendo amplamente
utilizada para abastecimento humano, irrigacdo e lazer [...]. Estudos sobre a
quimica das aguas na regido da cidade de Manaus demonstram que na
década de 80 e 90, a agua de Manaus apresentava pureza compativel com
a da agua destilada. Apesar da abundancia de agua per capta, ha
problemas de saneamento basico, o processo de urbanizacdo desordenado,
associado a problematica dos residuos urbanos e industriais estdo
modificando este padrdo de potabilidade das aguas de escoamento [...].
Com a infra-estrutura urbana e sanitaria deficiente, os corpos de agua tém
sofrido cada vez mais com a pressao de despejo de esgotamento doméstico
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e de deposicao de lixo (residuos solidos) provenientes das moradias. Além
das moradias irregulares, o processo de industrializacdo (ZFM) também
introduziu uma nova realidade a questdo poluidora, com o langamento
continuo de residuos e emissdes provenientes do processo industrial, que
devido a fragil fiscalizagdo, estdo sendo continuamente lancados no
ambiente terrestre, aquatico e atmosférico. (NOZAWA, 2010, p. 135, 136,
138).

Respeitando as particularidades sociais e econdmicas de cada Estado que
constitui a regido amazébnica, o crescimento desordenado de Manaus ndo é muito
diferente da grande maioria das cidades da Amazonia, pois a auséncia de gestao
dos recursos hidricos representada pelo negligenciamento de politicas publicas de
distribuicdo de agua tratada e saneamento basico acompanhou a desordenacgéo do
crescimento demografico.

Embora o desordenado crescimento demografico tenha reflexo direto na
contaminacao hidrica, tal ndo € uma exclusividade existente nos maiores centros
urbanos da Amazodnia, mas também ocorrem nas cidades do interior e nas
comunidades ribeirinhas. Nos principais centros urbanos, habitualmente, se verifica
esgotos a céu aberto, aguas cinza correndo pelas ruas e avenidas, bem como
construcbes para escoamento de aguas atoladas de residuos solidos e aguas
servidas. Para a identificacdo desta cadtica situacdo ndo € preciso pesquisar muito,
basta perambular pelas ruas e avenidas de algumas cidades situadas na Amazo6nia
para constatar a dimenséao de tal problematica.

O contexto climatico, singular, do bioma amaz6nico, representa outro grande
problema quando conjugado ao problema de auséncia de saneamento basico.
Enquanto maior floresta tropical umida do mundo, os fenémenos hidroldgicos
sazonais de vazantes e enchentes, em determinadas épocas do ano, culminam em
acentuar a gravidade da contaminag¢do hidrica, uma vez que 0s esgotamentos
domiciliares e os residuos descartados de forma indevida pelas comunidades néao sé
diminuem a quantidade de oxigénio dissolvido e alteram a temperatura das aguas,
mas também atuam como barreiras ao escoamento natural das aguas, o que eleva
as temperaturas dos centros urbanos em decorréncia da formagéo de ilhas de calor,
modificando, substancialmente, os microclimas da regi&o.

Outro crasso problema existente na regido amazonica consiste no uso

indiscriminado das aguas subterraneas por meio da perfuracdo de pogos para suprir
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0 abastecimento publico e privado, cada vez mais profundos em face da

contaminacao decorrente da auséncia de saneamento basico, o que esta a rebaixar
a camada hidrica, em alguns pontos excessivamente urbanizados, provocando o
exaurimento dos lencois freaticos nas regides que tem alta densidade demograéfica.

Em que pese o critico contexto hidrico existente na Amazonia, ndo se pode
olvidar a existéncia de programas governamentais para a distribuicdo de agua
potavel em algumas localidades. Todavia, embora louvavel, tais iniciativas ainda sao
muito incipientes, conforme restou referendado pela Comissdao Econdmica para a
América Latina e Caribe (CEPAL), 6rgdo vinculado a Organizacdo das Nacgbes
Unidas (ONU) - a qual concluiu e recomendou em trabalho de analise ambiental e de
sustentabilidade do Estado do Amazonas a “incrementar os investimentos a fim de
melhorar a saude ambiental, aumentando o acesso a agua potavel (principalmente
no interior do estado) e ao saneamento e diminuindo a ocupacédo desordenada do
territorio, principalmente em zonas de risco” (ONU/CEPAL, 2007, p. 174).

Neste sentido, discorrendo sobre algumas das explicacées para a crise da
agua e a elevacdo da densidade demografica desprovida de ordenacao territorial,
Petrella acentua:

[...] a ndo ser que sejam feitas mudanc¢as radicais, 0 consumo da agua
seguird com seu alto indice de aumento como resultado do crescimento
populacional, da atividade econbmica e da expansao da polui¢do. Quanto
mais a contamina¢do da agua — acima da superficie ou logo abaixo dela —
obrigar a realizacdo de escavacfes mais profundas, mais altos serdo os
custos e maior o dano ao ecossistema (rebaixamento da camada hidrica).
(PETRELLA, 2004, p. 55).

Nao menos preocupante aos problemas decorrentes da expansao
demografica, da desordenacéo territorial e da falta de saneamento bésico, constitui-
se a poluicdo hidrica na grande maioria das cidades da Amazonia, uma vez que as
atividades econOGmicas do extrativismo e da mineragcéo provocam efeitos nocivos aos
corpos hidricos, haja vista a carga de nociva dos insumos empregados nos seus
processos produtivos (uso macico de produtos quimicos e metais pesados) que
culminam por serem despejados sem tratamento algum e, consecutivamente,
acabam por afetar a populagdo em decorréncia da alta taxa de consumo de pescado
contaminado.
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Desta forma, conforme se percebe, muito embora albergue a maior bacia
hidrografica do mundo e tenha significativa parte das suas areas protegidas
ambientalmente, a poluicdo hidrica decorrente da auséncia de politicas publicas de
gestdo dos recursos hidricos, produzida pelo modelo econémico e expansédo
demografica desordenada nos quatro cantos da Amazobnia, esta comprometendo o
direito a agua de parte das comunidades urbanas, rurais e ribeirinhas amazonicas,

as alijando do acesso a &gua potavel e as deixando vulneraveis a doencas
provenientes da contaminacao hidrica.

Neste sentido, realizando uma incursdo sobre os efeitos genéricos da
contaminacao hidrica, Nozawa chama atencéo que:

Tem sido descrito que, as alteracbes de fatores sdcio-ambiental esta
relacionada a morbidade e a mortalidade por doencas, por exemplo, o
cancer, as intoxicacdes quimicas, as doengas pulmonares, neuroldgicas,
cardiovasculares, renais, imunolégicas, mutagénicas e teratogénicas. O
consumo de agua contaminada é responsavel por 1,7 milhdes de mortes a
cada ano. O saneamento precério e a auséncia de medidas efetivas de
tratamento podem desencadear processos de contaminacdo por agentes
patogénicos dos recursos hidricos superficiais e subterraneos. Estes
agentes atingem a agua potavel, a dgua utilizada no cultivo de alimentos, e
pelo contato humano, chegam a propria comida ou ainda as pessoas podem
ser contaminadas pelo contato direto com a &gua ao tomarem banho.
Bactérias e outros agentes causadores de doencas infecciosas, como
disenteria amebiana, célera, tifo e poliomielite, sdo facilmente transmitidos
pela 4gua contaminada por fezes humanas ou animais. (NOZAWA, 2010, p.
136).

Diante deste contexto, sob o0 viés epidemiolégico relacionado as
enfermidades decorrentes da auséncia de acesso a agua potavel e saneamento
basico, verificam-se necessarias algumas reflexdes, porém destacando uma de viés
socioecondmico: sendo grande parte das enfermidades decorrentes da
contaminacdo hidrica e considerando os elevados custos do Estado para com a
saude publica, verifica-se o equivoco adotado pelas politicas publicas, pois os
(parcos) investimentos publicos estdo se destinando as consequéncias
(enfermidades) e ndo as causas (falta de agua potavel e saneamento basico), o que
esta a contribuir para a dindmica de um circulo vicioso de dificil resolugéo.

Feitas estas consideracdes sobre algumas das problematicas e
consequéncias relacionadas a crise hidrica na Amazoénia, sobretudo, o fenémeno
paradoxal hodierno existente diante da abundancia de recursos hidricos, porém,
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insuscetiveis ao consumo humano em decorréncia da poluicdo hidrica provocada

pela auséncia de gestao dos recursos hidricos, para efeito de investigacao juridica é
fundamental uma incursdo sobre os principais diplomas normativos hidricos que
disciplinam sobre a matéria.

3 DIREITO A AGUA E O DIREITO DE AGUAS

Na exegese do art. 5°, caput, da Carta Constitucional, o direito a vida esta
preconizado no ordenamento juridico como um vetor, consagrado como direito
fundamental, sendo o mais basico de todos os direitos, assegurando o direito de
existéncia com uma qualidade minima de vida, preconizada enquanto reflexo do
principio da dignidade humana. Muito embora a Constituicdo Federal ndo arrolar,
explicitamente, quais sdo os direitos fundamentais, inequivoco € que os direitos a
vida e a saude representam direitos humanos fundamentais, e assim o0s
destinatarios da norma constitucional ndo tém direito a qualquer vida, pois o
sobreprincipio da dignidade da pessoa humana orienta que a vida deve ser dotada
de um minimo de dignidade.

A agua é fonte de vida, e enquanto meio de subsisténcia para a existéncia
de todos os seres vivos, constitui bem juridico supraindividual e, portanto, suscetivel
de protecdo pelo ordenamento juridico, uma vez que o direito fundamental de
manutencdo da vida, por si sO, guarda acentuada carga axiolégica humanitaria que
surte reflexos em outros direitos (individuais, sociais e difusos); e neste sentido,
importante seja feito, neste momento, a distingdo entre o “direito a 4gua” e o “direito
de aguas”.

Para D’lsep (2010, p. 58), “o direito a agua é um direito universal e,
consequentemente, o vetor maior da gestao das aguas, isto €, do direito de aguas,
que busca proteger o ciclo hidrico”. Outrossim, sob o prisma antropocentrista, a
aludida doutrinadora fundamenta que “o direito a agua reflete-se em todo o sistema
juridico ao se manifestar como principio universal de direito humano
fundamental a agua-vida”, o que quer dizer que:

O direito a vida é o precursor de todos os direitos, dai o direito a existéncia,
de primeira geracdo, ser de carater universal e revelar uma série de
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coroléarios, responsavel pela sua efetividade. O direito a agua é um deles.
(D’ISEP, 2010, p. 58)

Na mesma senda, porém, sob o viés biocentrista, Shiva apresenta nove
principios em relacdo a democracia das aguas, dentre os quais destacamos dois,
gue condizem ao direito a 4gua:

1. A agua é um presente da natureza. Recebemos a agua livremente da
natureza. Devemos a natureza a utilizacdo dessa dadiva de acordo com as
nossas necessidades de sobrevivéncia, manté-la limpa e em quantidade
adequada. Desvios que criam regifes éaridas ou inundadas violam os
principios da democracia ecoldgica. 2. A 4gua € essencial a vida. A agua é
a fonte da vida para todas as espécies. Todas as espécies e ecossistemas
tém direito a sua cota de 4gua no planeta. (SHIVA, 2006, p. 52)

Na mesma linha de Shiva, e lastreando tal entendimento, Granziera (2001,
apud MACHADO, 2002, p.13) afirma “o direito a vida € anterior aos outros direitos. A
relacdo que existe entre 0 homem e a agua antecede o direito. E elemento intrinseco

a sua sobrevivéncia.

Nesse mesmo sentido Machado aponta os fundamentos do direito a agua
enquanto pressuposto basilar para a consecucéo de outros direitos:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 reafirma a
garantia a inviolabilidade do ‘direito a vida' (art. 5°, caput). As expressdes
‘necessaria disponibilidade de agua’ e “efetivo exercicio do direito de acesso
a agua” estdo presentes na Lei 9.433/1997. Destaque-se que essa lei quer
— e ndo poderia deixar de querer — que todos tenham agua. (MACHADO,
2002, p. 13)

Logo, a partir destes ensinamentos, pode-se conceber que, pela sua carga
axioldgica essencial para a existéncia de vida, o direito & agua goza de natureza
supralegal, enquanto direito universal de primeira geragao.

No que tange ao conceito de direito de aguas, este tem relacdo com a
gestao dos recursos hidricos normatizada pelo ordenamento juridico, visando, como

objetivo de fundo, a efetivacédo do direito universal a agua.

Mais uma vez, adjudicando dos ensinamentos de D’Isep, ela explica que:

O direito de aguas tem por finalidade garantir a protecdo das aguas, a fim
de assegurar o desempenho e desenvolvimento de suas diversas fungdes

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 374
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 11, Jul.-Dez. p. 362-390.




' [ l I _ ] _ Direito de 4guas na Amazonia...
' \ Academia Brasileira de

(ambiental, social, econdmica, hidrolégica, etc.), sintetizadas na funcao
hidrica responséavel pela dignidade hidrica. (D"ISEP, 2010, p. 65)

Portanto, o direito de aguas constitui-se em um macro-sistema de natureza
juridica que observa critérios interdisciplinares de gestdo das aguas por meio do
reconhecimento da agua como bem publico, de uso comum do povo e dotado de
valor econdmico, tendo em vista a racionalizagdo do uso dos recursos hidricos e
visando o direito universal a agua as presentes e futuras geracoes.

Feitas estas consideracOes e apresentadas as distingbes conceituais entre
direito a agua e direito de aguas, possivel se apresenta 0 ingresso no estudo
sobre os contornos relativos ao direito de aguas, sobretudo, no que tange ao acesso
a agua potavel e saneamento basico enquanto direitos fundamentais da presente e
futuras geracoes.

4 DIREITO DE AGUASE O ACESSO A AGUA POTAVEL E SANEAMENTO
BASICO

O Brasil, embora signatario de inUmeros protocolos e tratados internacionais,
ndo contemplou o direito fundamental de acesso fisico a agua, explicitamente, no
seu direito positivo; porém, por for¢ca da sua hermenéutica constitucional, tal direito
resultou assegurado, conforme verificado anteriormente. Insatisfatorio, portanto, que
o legislador constituinte tivesse, meramente, consignado tais relevantes direitos
decorrentes de tal expressdo de cunho axiolégico como norma programatica “ndo
auto executavel”, desfigurando o sentido do art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal.
Mesmo que admitida tal remota interpretagdo, nada justifica a omissdo do Poder
Publico em viabilizar a aplicabilidade imediata do mandamento constitucional, uma
vez que construidos instrumentos juridicos pelo legislador infraconstitucional para a
efetivacdo dos direitos fundamentais de acesso a agua potavel e saneamento
basico, o que autoriza, portanto, a execucdo da norma constitucional para a
efetividade destes direitos fundamentais.

Nesse sentido, discorrendo sobre o sentido cogente acerca da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais, sobretudo, quanto a eficacia dos mesmos,
merece destaque os ensinamentos de Sarlet:
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Se, portanto, todas as normas constitucionais sempre sdo dotadas de um
minimo de eficacia, no caso dos direitos fundamentais, a luz do significado
outorgado ao art. 5%, § 1°, de nossa Lei Fundamental, pode afirmar-se que
aos poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas
que os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia possivel,
outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforgados relativamente as demais
normas constitucionais, ja que ndo ha como desconsiderar a circunstancia
de que a presuncdo da aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita
em favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de
sua fundamentalidade formal no &mbito da Constituicdo. (SARLET, 2007, p.
285)

Desta forma, sendo a agua um componente essencial para a formagédo da
vida com um minimo de dignidade, ndo apenas 0 seu acesso em quantidade e
gualidade, mas também o0 seu tratamento por meio de politicas de saneamento
basico, constitui direito humano fundamental, consagrado n&do apenas pela
Constituicdo Federal, mas também por outros instrumentos internacionais que
reafirmam tal direito humanitario.

No ambito internacional, o Tratado da Bacia do Prata, assinado em Brasilia,
em 23 de abril de 1969, ou seja, h4 mais de quarenta e cinco anos, ja dispunha
entre os seus objetivos assegurar a preservacdo dos recursos hidricos “para as
futuras geracdes, através da utilizagdo racional desses recursos”. Todavia, foi
somente com a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre a Agua, realizada em Mar del
Plata, em 1977, que restaram tomadas medidas sobre a dimensédo da problemética
dos recursos hidricos, o que resultou na ado¢cdo de um plano de acao, inclusive
mediante a ado¢do da denominacdo de “década internacional do fornecimento de
agua potavel e saneamento”. Em decorréncia do contexto politico internacional
daquela época, os propositos construidos pela Conferéncia da Organizacdo das
Nacbes Unidas de Mar del Plata ndo produziram os efeitos almejados, porém,
relevante destacar que aquele embrido, entdo concebido, culminou na constru¢ao do
direito fundamental de acesso a agua potavel, incorporado pela hermenéutica
constitucional das Cartas Constitucionais vindouras.

No mesmo sentido, o art. 5°, inciso |, do Protocolo sobre Agua e Saude de
Londres, de 1999, preconizou como principio que “um acesso equitativo a agua,
adequado do ponto de vista tanto quantitativo como qualitativo, devera ser
assegurado a todos os habitantes, especialmente as pessoas desfavorecidas ou
socialmente excluidas”.
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Na mesma direcdo, a Conferéncia de Berlim, de 2004, que no seu art. 17,

disciplina que “cada individuo tem o direito de acesso a agua, de forma suficiente,
segura, aceitavel, fisicamente acessivel e oferecida, para alcancar as necessidades
humanas vitais”.

N&o obstante o direito a agua constituir um direito fundamental, tal direito
somente foi reconhecido, internacionalmente, em novembro de 2002, por meio da
Convencéo de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1996, a qual incorporou
o direito a agua entre outros direitos humanos.

Discorrendo sobre a incorporacdo do direito a agua e a universalizacdo do
seu acesso enquanto direito fundamental, sob o prisma internacional, por for¢ca da
Convencéo de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, acentua Ribeiro:

A 4gua passou a ser reconhecida internacionalmente como uma substancia

gue integra elementos imprescindiveis a reproducdo da vida humana,
ampliando a série de tratados que regulamentam o uso da agua na ordem

ambiental internacional. A universalizacdo do acesso a agua entrou na
pauta internacional. (RIBEIRO, 2008, p. 111)

Quanto ao saneamento basico, foi somente em 2010 que 0 mesmo restou
reconhecido, internacionalmente, como direito fundamental. A Organizagdo das
Nacoes Unidas (ONU), por meio da Resolugéo n°® 64/292, de 3 de agosto de 2010,
firmada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, reconheceu, expressamente, o
direito humano a agua e ao saneamento basico, reafirmando que a agua potavel e o
saneamento basico sdo essenciais para a realiza¢do de todos os direitos humanos.

Um dos textos internacionais mais completos sobre a tematica da agua
constitui a Agenda 21 global, razdo pela qual merece destaque especial. A Agenda
21 global, resultado da Declaragédo do Rio de Janeiro, oriunda Conferéncia das
Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente, realizada em 1992, marco institucional para
um modelo desenvolvimento sustentavel, reserva um capitulo inteiro para abordar a
problematica e diretrizes sobre a 4gua. Em seu art. 18, a Agenda 21 global firma sob
um viés holistico e global a preocupacao da comunidade internacional sobre a agua,
especialmente, sobre a problematica existente em relacdo ao abastecimento de
agua potavel e saneamento basico, fixando, expressamente, no seu titulo “D”, as
diretrizes programaticas para a formatacdo de bases de acgéo, objetivos, atividades e
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0s meios de implementagéo que devem ser observados pelos atores internacionais,
na forma dos seus topicos 18.47 a 18.55.

Dando énfase a problematica relacionada ao acesso a agua e saneamento
basico, o topico 18.47 da Agenda 21 global apresenta rica fundamentagcdo como
instrumento de base para a acgéo, in verbis:

18.47. Uma oferta de agua confidvel e o saneamento ambiental séo vitais
para proteger o meio ambiente, melhorando a saude e mitigando a pobreza.
A é&gua salubre é também crucial para muitas atividades tradicionais e
culturais. Estima-se que 80 por cento de todas as moléstias e mais de um
terco dos Obitos dos paises em desenvolvimento sejam causados pelo
consumo de agua contaminada e, em média, até um décimo do tempo
produtivo de cada pessoa se perde devido a doencas relacionadas com a
agua.

Tematica ndo menos importante sobre o acesso a agua e saneamento
basico consiste o fendmeno da alta densidade demogréfica nos principais centros
urbanos, o que a Agenda 21 nao se esquivou de abordar, perfazendo uma profunda
analise sobre a crise da 4gua no contexto do desenvolvimento urbano no seu titulo
“E”, sobretudo nos tépicos 18.56 a 18.64. Na mesma linha metodologica empregada
para elaboracdo de toda a estrutura programética, neste titulo, a Agenda 21
apresentou fundamentacéo, objetivos, atividades e os modos de implementacéo,
razdo pela qual tal instrumento merece destaque.

A formatacdo sébia e, detalhadamente, diagnosticada pela Agenda 21
global, identificou a extensdo da problematica e apontou diretrizes para serem
adotadas pelos gestores publicos; todavia, infelizmente, as suas premissas restam
desprezadas, consoante se observa no critico contexto hidrico brasileiro e, em
especial, no da regido amazonica.

Desta forma, conforme percebe-se, ndao obstante existentes diplomas
internacionais que atentam para 0 acesso a agua potavel e saneamento basico
enquanto direitos humanos fundamentais, os compromissos assumidos pelo Brasil
guanto a gestdo dos recursos hidricos ndo se limitam a ordem juridica interna
brasileira.

O acesso a agua potavel e com qualidade constitui um direito fundamental
de todo o cidadéo; e nesta esteira, para efeito de dotar de aplicabilidade deste direito
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fundamental resultaram editadas a Lei 9.433, de 8 de janeiro de 1997, que instituiu a

Politica Nacional de Recursos Hidricos, e a Lei 11.445, de 5 de janeiro de 2007, que
fundou as diretrizes nacionais para o saneamento basico. Estas leis ttm uma intima
ligacdo por for¢ca dos seus conteddos normativos relacionados as aguas, 0s quais
nao podem dissociar-se em decorréncia da sintonia entre os seus fundamentos: a
primeira, em relacdo a constituicdo de um sistema de gerenciamento e gestdo
hidrica nacional; a segunda, no que tange as diretrizes para a formagédo do sistema
de saneamento basico brasileiro que tem no seu bojo aspectos relacionados ao
abastecimento de &gua potavel e sobre o esgotamento sanitario, entre outras
tematicas ndo menos relevantes. Seguindo o modelo da Lei Federal 9.433/97, o
Estado do Amazonas, emprestado como experiéncia empirica neste estudo sobre 0s
recursos hidricos na Amazobnia brasileira, também dispde de lei que disciplina a
Politica Estadual de Recursos Hidricos e estabelece o Sistema de Gerenciamento
de Recursos Hidricos, sobretudo, a Lei Estadual n°® 3.167, de 27 de agosto de 2007,
a qual preconiza a Politica Estadual de Recursos Hidricos.

As aludidas leis federal e estadual cujos teores dizem respeito a Politica de
Recursos Hidricos nas esferas das suas respectivas competéncias, expressamente,
orientam que constituem dentre os seus objetivos “assegurar a atual e as futuras
geracdes a necessaria disponibilidade de &agua, em padrdes de qualidade
adequados aos usos”, conforme se verifica, in verbis:

Lei n° 9.433/97 - Politica Nacional de Recursos Hidricos

Art. 2° S&o objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos:

| - assegurar a atual e as futuras geragbes a necessaria disponibilidade de
agua, em padrdes de qualidade adequados aos respectivos usos;

Lei n® 3.167/2007 — Politica Estadual de Recursos Hidricos do Estado do
Amazonas

Art. 2° Sd0 objetivos da Politica Estadual de Recursos Hidricos:

| - assegurar a atual e as futuras geragbes a necessaria disponibilidade de
agua, em padrdes de qualidade adequados aos diversos usos;

Com muito pesar, importante salientar que tais leis, seja a federal, seja a
estadual, embora denominadas de “politicas de recursos hidricos”, sequer beiram a
utopia em relagéo ao contexto existente na Amazonia e, em especial, no Estado do
Amazonas, expressando um sentimento de “letra de lei morta” devido a falta de
efetividade pelas deficientes politicas quanto a gestdo dos recursos hidricos, o que
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representa flagrante atentado socioambiental, porquanto segrega a presente
geragdo, bem como as futuras geracdes do acesso a um direito humano
fundamental, sobretudo, a dignidade hidrica.

Embora passados mais de dezessete anos de vigéncia da lei que dispde
sobre a Politica Nacional de Recursos Hidricos e sete da Politica Estadual de
Recursos Hidricos do Estado do Amazonas, e mais de sete anos da lei federal de
diretrizes de saneamento basico, verifica-se as suas flagrantes auséncias de
efetividade, uma vez que 0s seus objetivos se encontram oceanicamente distantes
da realidade da regido, porquanto as politicas publicas ndo estdo a observar o inciso
I, do art. 2° das referidas normas, uma vez que nem de longe estdo a assegurar a
disponibilidade de agua em padrdes de qualidade para a atual e futuras geracoes;
ou seja, a omissao do proprio Estado de assumir o seu papel de protagonista da
implantacdo de politicas publicas hidricas esta, paradoxalmente, labutando a
margem da lei, incorrendo no descumprimento da norma, a tornando inefetiva e,
consequentemente, jogando contra a solu¢cdo da problematica relativa a falta de
gestéo dos recursos hidricos em detrimento da populacdo amazonica.

Embora concebido para ser empregado como ferramenta de gestdo, o
arcabouco legislativo infraconstitucional que disciplina a gestdo dos recursos
hidricos acabou se tornando obsoleto, pouco ou nada intervindo no sentido de
galgar um dos seus principais objetivos, qual seja, assegurar o direito a agua
enquanto direito universal da atual e das futuras geracoes.

A (in)capacidade de gestdo do Poder Publico, mais comprometido com
interesses econdbmicos e politico-partidarios do que, propriamente, com o0
cumprimento das normas supralegais que preconizam sobre o acesso a agua
potdvel e saneamento basico para a populacdo, ndo apenas se encarregou de
inviabilizar o cumprimento deste direito fundamental, mas também ignorar a
implementacdo do plano de acéo elencado no topico 18.50 da Agenda 21 global, o
qual, expressamente, estabelece diretrizes quanto as atividades que devem ser
adotadas pelos paises signatarios, enfatizando as suas responsabilidades, o que
esta a afetar ndo apenas a presente geragdo, mas também comprometendo a
qualidade de vida das futuras geracdes, a qual, inexoravelmente, colherd os danos
intergeracionais do malfadado legado hidrico deixado pela sociedade hodierna.
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5 FUTURAS GERACOES E O DIREITO DE AGUAS

Nao raramente, verifica-se nos diplomas normativos ambientais o emprego
da expressao “futuras geracdes”. Todavia, a lei ndo define o qué ou quem séo as
“futuras geracdes”, ficando tal tarefa a cargo do intérprete da norma juridica, o qual
nem sempre tem condi¢cées de depreender tal complexo conceito cuja formatagao
perpassa a Orbita juridica, também sendo objeto de estudo de outras areas do
conhecimento como a antropologia, sociologia, astrofisica, dentre outras. Logo, para
efeito de evolugcdo da pesquisa, antes de mais nada, imprescindivel seja construido
um conceito de ‘futuras geragfes’ para entdo delimitar quem séo os destinatarios
gue as normas ambientais estao a proteger.

Neste sentido, relevantes se apresentam os estudos desenvolvidos por
Ramos Jr. (2012) em que trata o conceito juridico de futuras geragbes que, pela
importancia qualitativa da pesquisa sobre o tema, emprega-se como referencial para
efeito da construgdo do conceito de “futuras geracdes” que balizara todo o estudo
proposto nesta pesquisa.

Discorrendo sobre a formacdo do conceito de futuras geracdes na pos-
modernidade, Ramos Jr. (2012, p. 60) realiza brilhante reflexdo sob o viés
econdmico e, simultaneamente, cronolégico, perfazendo uma incursdo sobre o
reflexo de tais fendbmenos entre as fronteiras que demarcam a soberania dos
Estados para efeito de delimitacdo dos denominados “locais geracionais”, 0s quais
constituem critérios para a construcdo do conceito, razdo pela qual tal metodologia &
merecedora de especial destaque:

[...]fazendo-se o0 seu cotejo com as teorias econbmicas que tratam do
capitalismo, pode-se deduzir que na pds-modernidade as varias fases da
vida de um individuo foram rigidamente estruturadas em torno de uma
ordem, ao mesmo tempo econémica, mas também cronol6gica, em que
destacam-se as etapas: 1) vida escolar; 2) vida profissional; 3) vida politica;
4) vida contemplativa (fase de quietude, quando o individuo retira-se de sua
ocupacdo cotidiana, periodo que € sindnimo de aposentadoria). A
passagem do individuo por essas fases econdmico-cronoldgicas ird
determinar a sua posicdo geracional, fazendo aqui uma analogia ao termo
“locais geracionais” de Mannheim. Foi falado anteriormente que uma das
subjetividades coletivas que mais decisivamente contribuem, hoje, para
demarcar as fronteiras de uma geracdo € o Estado moderno nacional, por
meio de sua producgédo legislativa e de suas intervengdes judiciais na vida
social. Acoplando-se esse modelo de ordenacdo social instaurado pelo
capitalismo, de fundo econdmico, com a ordenacao juridica que o Estado
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oferece a sociedade, de fundo politico, ter-se-a assim um critério juridico
para definir de forma objetiva o que é uma geragdo passada, 0 que € uma
geracao presente e o que é uma geracao futura. (RAMOS JR., 2012, p. 60)

Perfazendo uma relagéo entre as colocagOes apresentadas por Ramos Jr. e
a gestao dos recursos hidricos, verifica-se que o elemento agua se encontra como
condicao imprescindivel, independentemente do local geracional, para a formacao
do conceito geracbes, sejam os econdémicos e cronoldgicos, sejam através dos
critérios juridicos constituidos pela ordenacéo juridica da soberania de cada Estado.

Neste sentido transnacional, sobretudo, no continente da América do Sul, a
primeira vez que o tema sobre as futuras geracdes foi objeto de um diploma
normativo internacional, foi através do Tratado da Bacia do Prata de 1969, assinado
pela Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguai e Uruguai, que preconiza entre 0s seus
objetivos assegurar a preservacado dos recursos naturais para as futuras geracoes
através da utilizagdo racional dos aludidos recursos, conforme se percebe, in verbis:

Tratado da Bacia do Prata de 23 de abril de 1969, recepcionado pelo Brasil
por meio do Decreto n°® 67.084 de 20 de agosto de 1970:

Objetivo:

Permitir o desenvolvimento harmdnico e equilibrado, assim como o 6timo
aproveitamento dos grandes recursos naturais da regido, e assegurar sua
preservacdo para as geracdes futuras através da utilizagdo racional dos
aludidos recursos.

A par deste dispositivo normativo, produzido ha mais de 45 anos, permite-se
conceber que o tema futuras geragdes néo constitui uma novidade contemporanea,
mas, sim, na forma bem observada pela exposicdo de Ramos Jr. (2012), tem os
seus tragos demarcados pela soberania dos Estados por meio da delimitacdo de
fronteiras geracionais representadas pela producao legislativa e intervencao na vida
social.

Outrossim, dando continuidade aos estudos para a construgdo do conceito
juridico de futuras geracdes, Ramos Jr. enfatiza a responsabilidade da geracao
presente para com as futuras, discorrendo que:

[...], ap6s a analise dos diversos significados de geracdes, tanto na
sociologia como também na antropologia, na economia e na filosofia,
chegou-se a conclusédo de que no capitalismo pés-moderno a definicdo das
fronteiras entre geracdes vem sendo estabelecida por mecanismos de
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desencaixe e reencaixe, associados as diferentes fases da vida politica e
econbmica de uma pessoa, sem que isso signifique o abandono dos
critérios bioldgico, cronoldgico, genealdgico e cultural. Nesse sentido, o
termo geracdo presente serd usado para designar uma subjetividade
coletiva formada pelo conjunto de individuos politica e economicamente
ativos, ou seja, tais individuos sdo considerados os que possuem a mais
alta capacidade de impactar as vidas das futuras geragdes, pois sdo eles
gue podem efetivamente decidir, no campo politico e agir no campo
econdmico de uma tal maneira que das suas decisdes presentes
dependerdo a qualidade de vida, a dignidade e o bem-estar das futuras
geracdes ou a ruina irreversivel dos seus destinos. Portanto, quando a
Constituicdo Federal brasileira estabelece, no seu art. 225, o dever das
geracbes presentes de defender e preservar 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as futuras geragoes, € a esse grupo que o
Texto Constitucional impde referido dever: os politica e economicamente
ativos. (RAMOS JR., 2012, p. 147).

A lucidez do pensamento formatado por Ramos Jr. (2012, p. 74) teve como
premissa a Declaracédo da Unesco de 12 de novembro de 1997, aprovada pela 292
Conferéncia Geral cujo objeto de pauta foi Declaracdo sobre Responsabilidades das
Geracdes Presentes para as Futuras Geragdes. Conforme referido pelo aludido
pesquisador, tal documento se destaca das outras declaragcbes e tratados
internacionais porque todo seu contetdo é dedicado inteiramente ao tema da justica
intergeracional.

Em que pese ndo gozar de forca vinculante, o referido documento
representa uma sintetizacdo de medidas e providéncias a serem adotadas pela
presente geragdo com o0 objetivo de preservar as necessidades e os interesses das
futuras geracfes, de modo que a perpetuacdo da espécie humana acaba sendo o
objetivo de fundo da Declaragao.

O amago da Declaragéo esta desenhado diretamente no seu preambulo. Um
dos motivos que a Declaracdo justifica para protecdo das futuras geragbes é a
consciéncia de que “no atual ponto da historia, a prépria existéncia da espécie
humana e do seu meio ambiente estdo ameacados”, sendo destacado que “o
respeito pleno pelos direitos humanos e pelos ideais da democracia constituem uma
base essencial para a protecdo das necessidades e dos interesses das futuras
geragbes” (UNESCO, 1997, p. 69-72). Outrossim, no seu preambulo, tal documento
registra a “necessidade de estabelecer lagos globais, equitativos e novos de
solidariedade intrageracional, para promover a solidariedade intergeracional em prol
da perpetuacao da espécie humana”.
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Consoante acentuado pelo Ramos Jr., o Predmbulo da Declaracao
reconhece que a tarefa de proteger as necessidades e os interesses das futuras
geracodes sera cumprida especialmente pela educacéo e destaca que:

O destino das futuras geragfes depende em grande extensdo das decisfes
e acdes que forem tomadas hoje, e que os problemas dos dias atuais,
incluindo a pobreza, o subdesenvolvimento material e tecnoldgico, o
desemprego, a excluséo, a discriminacdo e as ameagas ao meio ambiente,
devem ser solucionados no matuo interesse das presentes e futuras
geracdes. (RAMOS JR., 2012, p. 74)

Disto tudo, derivou o que Ramos Jr. (2012, p. 368) chamou de “dignidade
geracional”, dispensando a atencdo ao “dever das geragdes presentes de ndo expor
as futuras geracdes a poluicdo que possa colocar em risco sua saude e sua propria
existéncia”, pois segundo ele “as geragbes presentes devem preservar para as
futuras geracdes recursos naturais suficientes para garantir a vida humana e o

desenvolvimento sustentavel”.

Outrossim, conforme brilhantemente acentuado por Ramos Jr. (2012, p.367),
“o principio da dignidade geracional busca proteger as futuras geracdes contra o
poder apocaliptico da geracéo presente de arruinar irreversivelmente a vidados que
ainda virdo, isto é, contra o risco de extincdo da humanidade”. Explica, ainda, que “a
dignidade” é um atributo de todas as geracdes, inclusive da presente, ressaltando
“especial preocupacao ao art. 225 da Constituicdo Federal que, ao incorporar as
necessidades e os interesses das coletividades vindouras, faz do futuro um novo e
revolucionario fundamento de validade do direito infraconstitucional”, bem como “das
decisdes judiciais tomadas no presente”. Para ele, “o principio da dignidade das
futuras geragdes funciona como um mecanismo de freios e contrapesos
intergeracionais, uma espécie de muralha juridica que serve de referéncia normativa
para o juiz promover a ponderacdo de valores em um contexto intertemporal”.
Segundo o autor, “esse principio € o escudo protetor das futuras geracdes contra as
decisOes da geracdo presente, que nem sempre sao tomadas com o olhar voltado

para o futuro”.

Desta forma, considerando a robustez dos argumentos apresentados por
Ramos Jr., resulta possivel fazer-se uma incursdo do principio da dignidade das
futuras geracdes sobre o direito de aguas, uma vez que os problemas de gestdo dos
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recursos hidricos na Amazoénia representa um problema atual que, inexoravelmente,

produzird sequelas sobre o direito a agua das futuras geracdes, conforme melhor
demonstrado na doravante conclusao.

6 CONCLUSAO

Apesar de albergar a maior reserva de agua doce do planeta, a gestao dos
recursos hidricos na Amazbnia brasileira € critico, beirando ao colapso
socioambiental, o que esta a contribuir ndo apenas para a degradacdo dos recursos
hidricos e da biodiversidade do bioma, mas também comprometendo a saude e a
gualidade de vida da presente geracao e das futuras geragoes, em flagrante ofensa
aos mais lidimos direitos fundamentais consagrados na Carta Constitucional e em
outros diplomas internacionais.

hY

O acesso a agua potavel e ao saneamento basico constituem direitos
fundamentais preconizados n&do apenas pela hermenéutica constitucional, mas
também pelo ordenamento juridico internacional de direitos humanos. Segundo
consagrado no texto constitucional, os direitos fundamentais tém aplicacido imediata
guando a norma apresenta todas as ferramentas para a sua executoriedade.

Nesse sentido, até mesmo poder-se-ia indagar sobre o efeito vinculativo e a
aplicabilidade das normas infraconstitucionais que definem “politicas publicas”, como
€ 0 caso da Lei n® 9.433/97, bem como a Lei Estadual n°® 3.167/2007 do Estado do
Amazonas, uma vez que, denominam-se de Politicas de Recursos Hidricos, e assim
a fixacdo de diretrizes politicas ndo representam a necessaria aplicabilidade dos
seus preceitos em um sistema constitucional moldado pela autonomia dos entes
federados. Todavia, tal questionamento néo se justifica por si s6, haja vista a carga
axiolégica supra legal, devidamente condizente com os direitos fundamentais
consagrados pela hermenéutica constitucional como é o caso do acesso a agua
potavel e ao saneamento basico, cujo escopo é oferecer um minimo de dignidade
humana a presente e as futuras geragcbes, enquanto principio norteador
supranacional.

O direito a agua, embora ndo esteja previsto expressamente na
Constituicdo, constitui direito fundamental constitucional por forca da hermenéutica
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constitucional. As premissas correlatas ao direito a agua foram objeto de cuidado
pelo legislador infraconstitucional que vieram a suprir a lacuna da ordem
constitucional para a viabilizacdo da sua executoriedade por meio do direito de
aguas, o qual constitui um arcabouco de normas juridicas que disciplinam sobre a
gestao dos recursos hidricos.

A efetivacdo do direito fundamental & dgua na Amazonia, atualmente,
prescinde de qualquer outra ordem normativa. Depende apenas da atuacdo do
Poder Publico, o qual ndo dispde de discricionariedade para o cumprimento da lei
cuja carga axiologica do conteddo vincula a prestacdo a ser adotada pelo
administrador publico, na forma da hermenéutica constitucional e aderéncia a outras
normas internacionais (Tratado da Bacia do Prata de 1969, Agenda 21
global/Declaragédo do Rio/92, Declaracdo sobre Responsabilidades das Geracdes
Presentes para as Futuras Geracdes de 1997/UNESCO).

Embora superados os planos da existéncia e validade das referidas normas,
a problematica relativa a (in)efetivacdo ou (in)eficacia das mesmas constitui 0 seu
ponto nevralgico. Enquanto a (in)efetivagdo da norma supralegal permanecer
concebida como “letra morta de lei”, a probleméatica ndo sera resolvida, perpetuando-
se no tempo a grave crise hidrica existente na Amazonia brasileira.

No contexto sociocultural e politico, a abundancia de agua doce existente na
regido representa a falsa crenca de que os recursos hidricos séo infinitos, nao
representando um problema premente, o que esta protelar a conscientizagdo sobre
a gravidade da problematica e a adocao de politicas publicas efetivas para a sua
solucao.

Com efeito, o tempo urge ndo apenas em relagéo as dificuldades de acesso
a agua potavel e a caréncia de saneamento basico que acometem a maior parte da
comunidade urbana, rural e ribeirinha residente na Amazénia, mas também a
exposicdo nociva contra a biodiversidade amazonica ainda existente, o que
representa uma preocupacao que extrapola os interesses regionais, atingindo uma
amplitude globalizada e intergeracional pela importancia que a bacia hidrografica
amazonica representa para o0 mundo e para a perpetuagdo da humanidade. Neste
sentido, o direito intergeracional pode constituir-se em pauta da “sociedade do risco”,
na forma concebida por Beck (1999, p. 178), pois “quando fala-se de riscos, discute-
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se algo que ndo ocorre mas que pode surgir se nao for, imediatamente, alterada a

direcao do barco”.

Uma vez existentes disposicdes normativas que representam vetores de
carga axioldgica para a efetivacdo dos direitos fundamentais relativos ao acesso a
agua potavel e ao saneamento bésico, bem como em relacdo a dignidade
intergeracional, resulta dificil conceber o porqué do negligenciamento do Poder
Publico em efetivar tais mandamentos supralegais, em especial, na regiao
amazonica. A famigerada alegacdo de caréncia de recursos financeiros, comumente
apresentada pelos gestores publicos, para a efetivacdo das normas de gestdo dos
recursos hidricos, ndo se justifica. No caso especifico da Amazbnia, existem
recursos de fundos internacionais de fomento em face da importancia internacional
da sua bacia hidrografica. Além disso, no Estado do Amazonas, especificamente, na
cidade de Manaus, empregada como amostra empirica para esta investigagéo, esta
localizada um dos maiores polos industriais da América (PIM — Polo Industrial de
Manaus), onde o uso das aguas superficiais e subterraneas ndo é cobrado das
industrias, e cuja cobranca poderia viabilizar a arrecadacdo de recursos para ao
menos atenuar a problematica no que tange ao acesso a agua potavel e
saneamento basico em beneficio desta coletividade. Este exemplo, por si s0,
expressa a realidade departe do que foi colocado no curso desta pesquisa, pois hao
apenas demonstra uma (dentre outras tantas) das causas da contaminacdo das
aguas superficiais e subterraneas, o que inviabiliza o acesso a agua potavel, mas
também representa o atestado de ineficacia (para ndo se dizer conivéncia) das
politicas de gestédo dos recursos hidricos adotadas hodiernamente na Amazdénia, em
flagrante violagdo da dignidade hidrica e intergeracional.

Diante deste contexto, 0s sujeitos juridicos que precisam de uma acentuada
protecdo hidrica sdo as futuras geracfes, pois elas ostentam uma situacdo de
vulnerabilidade frente o poder decisério da presente geracdo que, muitas vezes,
acaba afetando de forma grave e irreversivel a capacidade daquelas de
satisfazerem as suas necessidades no futuro.

O contexto da crise hidrica, existente na regido da Amazénia brasileira,
constitui uma tarefa de dificil: conceber tal crise de acesso a agua potavel e
saneamento basico em regides desérticas, aridas e semiaridas é possivel, porém, na
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regido amazoénica brasileira, onde se encontra albergada a maior bacia hidrografica
do mundo, tal contexto é de dificil compreenséao légica, sobretudo, as pessoas que
desconhecem “in loco” a Amazonia.

Dito isto, pode-se concluir que o contexto da crise hidrica existente na
Amazobnia brasileira, revela uma crise de (in)efetividade de politicas publicas,
porquanto ndo obstante existente robusto arcabouco legislativo regulando a temética
ao acesso a agua potavel e saneamento basico, tais premissas demonstram-se
obsoletas em decorréncia das suas debilidades existentes no plano da eficacia.

A presente geracdo ndo tem o direito de expor as futuras geracdes a
poluicdo hidrica de modo a ameacar e expor em risco a sua saude e sua propria
existéncia. As geracdes presentes devem assegurar para as futuras geracoes 0s
recursos hidricos suficientes para garantir a existéncia da vida humana e o
desenvolvimento de forma a ser sustentavel.

A omissao do Poder Publico Federal e Estadual, negligenciando os deveres
assumidos na forma da Carta Constitucional e lastreados em diversos instrumentos
juridicos internacionais, produz um contexto perverso e despido de logica, pois deixa
um malfadado legado as futuras geracdes: deixa agua e solo contaminados em
abundancia — e suas consequéncias — na bacia amazbnica, decorrente das
deficiéncias de gestao dos recursos hidricos no Brasil e, sobretudo, na Amazoénia.
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AVALIACAO DO TERMO DE AJUSTE DE GESTAO COMO
INSTRUMENTO DO CONTROLE CONSENSUAL DA
ADMINISTRACAO PUBLICA?

EVALUATION OF THE MANAGEMENT ADJUSTMENT AGREEMENT AS
AN INSTRUMENT OF CONSENSUAL CONTROL OF
PUBLIC ADMINISTRATION

Angerico Alves Barroso Filho?

Resumo

O artigo focaliza o debate no emprego do Termo de Ajuste de Gestéo -
TAG no ambito do Controle Consensual. Ao longo do texto, é contextualizada a
evolucdo da Administracdo Publica na dire¢cdo da consensualidade, o que exige, do
sistema de controle publico, uma nova postura, néo restrita, diante da ocorréncia de
impropriedades e irregularidades, a aplicagéo de san¢do, mas voltada a negociagéo
e ao alcance de objetivos. Desenvolve-se, a partir das informacbes de TAGs
firmados, da legislacdo pertinente e da doutrina, quadro do controle consensual nos
Tribunais de Contas pesquisados, culminando com a andlise do mecanismo e
consideracgdes sobre suas vantagens e desvantagens.

Palavras-chave: Administragdo Publica; Controle consensual; Termo de
Ajuste de Gestao.

Abstract

The article focuses on the debate over the employment Management
Adjustment Agreement - MAA under the consensus control. This study
contextualizes the evolution of public administration towards consensual means,
which requires a new attitude of public control systems not restricted to the
application of sanctions, but focused on negotiation and achieving goals, motivated
by the occurrence of violations and irregularities. This work aims to provide, based
on the celebration of MAAS, a consensual control framework in the researched Audit
Courts, including relevant legislation and doctrine, concluding with an analysis of the
mechanism and considerations about its advantages and disadvantages.

Keywords: Public administration; Consensual control; Management
adjustment agreement.
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1 INTRODUCAO

A Administragdo Publica caminha para uma vertente em que as decisfes
sdo tomadas a partir do consenso formado entre as partes envolvidas: cidadaos,
empresas, entidades, organizacdes sociais e governo, entre outros.

O agir unilateral, impositivo, do Governo d& lugar a concertacdo
administrativa, em que solucdes para a implementagéo das politicas publicas e para
a gestdo estatal demandam a participagéo de outros atores, que ndo sdo mais vistos
com desconfianga, mas como aliados na consecucéo da finalidade publica.

Nesse contexto, os padrdes de atuagdo do controle da Administracédo
Publica necessitam adequar-se a essa nova realidade, ndo podem restringir sua
atuacdo ao mero controle-sancdo. E esperado muito mais que um juizo de
aprovacdo ou reprovacgdo, de conformacdo dos comportamentos a norma. Faz-se
necessario lancar mao de outros instrumentos que tornem possivel a negociacéo de
metas entre controlador e controlado, como substitutivo da aplicagdo de
penalidades.

A doutrina mais recente propde a adoc¢ao pelos Tribunais de Contas dos
denominados Termo de Ajuste de Gestdo - TAG, como instrumento de controle
consensual da Administracdo. Implementa-se um acordo de vontades entre
controlador e controlado, por meio do qual o Ultimo se compromete a cumprir a lei, a
alcancar o objetivo da politica publica; em troca, fica suspenso o andamento de
processo que lhe poderia resultar em penalidade.

Varios Tribunais de Contas j& aprovaram a adog¢do do instrumento nas suas
leis organicas ou regulamentos internos. No ambito federal, o TCU ainda ndo o
adotou.

A partir do contexto exposto, o objetivo do presente trabalho é estudar o
TAG pelos Tribunais de Contas e avalia-lo como instrumento de controle consensual
da Administracé@o Publica.

E relevante saber se 0 mecanismo tem alcancgado, na pratica, o objetivo para
o qual foi idealizado.

Para isso, formulou-se, além de extensa pesquisa sobre o tema, pedido de
informacdes a trés Tribunais de Contas que ja utilizam o mecanismo, no qual &
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solicitado o encaminhamento dos Termos de Ajuste de Gestéo ja assinados. Obtidas

as respostas, as informacdes foram trabalhadas e deram origem as conclusdes
apresentadas ao longo do desenvolvimento desse trabalho.

2 BREVE ESCLARECIMENTO

Antes de passar para a discussado dos aspectos centrais deste trabalho, faz
sentido apresentar um breve esclarecimento.

Nos diversos Tribunais de Contas, onde j& ha previsdo - nas constituicdes
estaduais, leis organicas dos 6rgdos ou nos seus regulamentos internos - de
celebragao de acordos entre controlador e controlado com vistas ao cumprimento da
lei; diversas expressdes sdo utilizadas para designa-los, como Termo de Ajuste de
Gestdo, Termo de Ajustamento de Gestdo, Termo de Ajustamento de Conduta
Administrativa, entre outras, e que serdo utilizadas como sindnimas nesse trabalho.
Eventualmente, optar-se-a por Termo de Ajuste de Gestdo — TAG.

3 ADMINISTRACAO PpBLICA NA DIRECAO DO CONSENSUALISMO:
CONTEXTUALIZACAO

Ao iniciar o desenvolvimento do tema Administragdo Publica consensual,
Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2010, p. 39) aponta transformag¢des nos modelos
de Estado (Bem-Estar Social e Socialista) apés a Segunda Guerra Mundial, com o
surgimento de novas tecnologias, especialmente no campo das telecomunicagdes.

Anota o autor (2010, p. 39-40) que o Estado entra em crise, pois, a despeito
das crescentes demandas sociais, 0s recursos nao sao suficientes para atendé-las,
ao mesmo tempo em que se acumulam déficits financeiros crescentes. O Estado
passa a ser instrumento em vez de mentor da sociedade, a qual toma o espaco
perdido e se torna protagonista na politica. Dai surgirem principios, como o da
subsidiariedade, coordenacéo, privatizacao, publicizacdo e consensualidade.

O modelo emergente e promissor, nesse contexto, segundo Luisa Cristina
Pinto e Netto (2010, p. 66) é o da Administracdo Publica concertada, no qual as
solugcdes sao alcancadas por meio do consenso, da participacdo dos particulares
envolvidos nas decisdes administrativas - ha mais aceitacdo do que imposicgao.
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Ainda de acordo com a autora (2010, p. 66-67), a administracdo firma-se

como composicao de interesses. Substitui-se a imperatividade pela consensualidade
e mesmo quando se utilizam formas unilaterais, o consenso é buscado por meio de
procedimento administrativo que conduz ao ato unilateral.

Segundo Gustavo Justino e Cristiane Schwanka (2008, p. 131), ocorre,
assim, a denominada Administracdo Publica dialégica em contraposicdo a
monologica, que € refrataria a instituicdo e ao desenvolvimento de processos
comunicacionais com a sociedade.

Floriano de Azevedo Margues Neto (2009, p. 80-81) destaca o deslocamento
do eixo da autoridade para a consensualidade, até mesmo em fungbes em que a
autoridade é mais central, como no caso do exercicio do poder de policia e da
negociacao regulatoria. Assinala ademais que o contrato deixa de ser instrumento
da atividade meio para a consecucéao da atividade-fim. Trata-se, em continuagao, de
periodo de transicdo, em que a contratualidade se mostra como fato, falta sepultar,
no entanto, o poder de império, conclui.

De acordo com Gustavo Justino e Cristiane Schwanka (2008, p. 132), as
posturas assumidas pelo Estado mediador sao distintas das posi¢bes
tradicionalmente ostentadas pelo Estado impositor, cuja nota caracteristica se
encontra justamente no poder de impor obrigagdes, exercido em razdo do atributo
da autoridade, imanente ao poder politico ou estatal.

Odete Medauar (2003, p. 211) destaca a importancia do consensualismo no
ambito da Administragcdo Publica:

a) o0 consenso-negociacdo entre Poder Publico e particulares passa a
assumir papel importante no processo de identificacdo de interesses publicos e
privados, tutelados pela Administracéo;

b) a Administracdo ndo mais detém a exclusividade no estabelecimento do
interesse publico;

c) a discricionariedade reduz-se, atenua-se a pratica de imposicdo unilateral
e autoritaria das decisoes;

d) a Administracao volta-se para a coletividade, passando a conhecer melhor
os problemas e aspiracdes da sociedade;
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e) a Administracao passa a ser atividade de mediacao para dirimir e compor

conflitos de interesses entre as varias partes ou entre estas e a Administracao;

hY

f) um novo modo de agir como atividade aberta a colaboragdo dos
individuos;

g) passa a ter relevo 0 momento do consenso e da participacao.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2010, p. 48) é defensor das alternativas
consensuais, as quais reputa mais econémicas e ageis, e que devem ser esgotadas
antes de recorrer-se as impositivas. Entende que a consensualidade é um
enriguecimento do direito administrativo.

A doutrina menciona diversos instrumentos da Administracdo consensual:
audiéncia publica, transacdo, mediagdo, arbitragem, termo de ajustamento de
conduta, entre outros.

3.1 Consensualismo: Interesse Publico, Legalidade e Juridicidade

Na concepcdo da Administragdo Publica consensual, o interesse publico é
orientado pela perspectiva de confluéncia de vontades, de interesses dos atores
envolvidos, nas palavras de Alexandre dos Santos Aragao (2005, p. 112).

Alexandre Luiz Moraes do Régo Monteiro (2012, p. 112-113), mencionando
a ideia de Floriano de Azevedo Marques Netto, concorda que a mitigacdo da
distingdo entre direito publico/direito privado, assim como com a ideia de que o
pluralismo de interesses albergados pela sociedade leva a reformulacdo do
pensamento classico de direito administrativo. Passa a prevalecer a conexao
estrutural entre os planos individuais e coletivos e a reducédo do carater autoritario

estatal. A homogeneidade cede lugar a heterogeneidade de interesses publicos.

Outro ponto a merecer reformulacdo a caminho da Administracdo Publica
consensual, segundo Alexandre Luiz Moraes do Régo Monteiro (2012, p. 113), é o
principio da legalidade estrita ou da reserva da lei formal, que estaria em relativa
defasagem, tendo em vista a insuficiéncia dos mecanismos classicos de
administracdo do Estado Moderno para processar e dar solugbes concretas a
diversidade de interesses publicos.
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De acordo com o autor (2012, p. 114), a legalidade estrita da lugar, ao se

decidirem o0s casos concretos, a constituicdo, a partir da ponderacéo de principios,
regras e interesses publicos envolvidos, sempre mirando na busca da melhor
solugdo para coletividade. E a chamada constitucionalizacdo do direito
administrativo.

Esse cenario, em que a lei perde legitimidade e subsiste apenas a no¢éo de
legalidade, é apontado por Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2008, p. 106), o qual
anota que tal fendmeno vem a ser sanado com o direito, “entendido como produto
da ordem juridica como um todo, a partir das raizes principiolégicas da ciéncia do
Direito e pelo labor da jurisprudéncia e da doutrina”. Anota ademais que a Lei Bésica
de Bonn (Constituicdo Alema de 1949), nos art. 20, 8§ 3°, marcaria a vinculagéo da
Administracdo a lei e ao direito, e que essa evolugdo vai permitir novas fontes de
legitimacao operativa, especialmente a vertente consensual.

4 CONTROLE: CLASSIFICACOES DA DOUTRINA

Apds apresentar os preceitos orientadores da Administragdo Publica no seu
caminhar em direcdo ao consensualismo, passa-se o foco ao controle, objeto central
desse trabalho.

Controle, nesse contexto, é adotado com o significado de “verificar se tudo
ocorre de acordo com o programa adotado, as ordens dadas e 0s principios
admitidos”, no mesmo sentido de Luciano Ferraz (2003, p. 104).

Inicia-se o tema apresentando, entre as varias classificagbes de controle
formuladas pela doutrina, com trés que merecem destaque, dado o enfoque desse
trabalho.

Quanto ao momento em que € realizado, o controle é denominado prévio
(efetivado antes que o ato controlado produza seus efeitos), sucessivo (acompanha
a realizacao do ato controlado) e corretivo (levado a efeito apds a conclusédo do ato).

Furtado (2012, p. 886) da exemplo das trés ocorréncias. Da primeira,
menciona a aprovagdo pelo Senado da Republica de membros para tribunais e
diretores para agéncias reguladoras e Banco Central. Da segunda, aponta as
auditorias em obras publicas realizadas pelos Tribunais de Contas. E da terceira,
fala do controle exercido pelo Poder Judiciario.
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Furtado (2012, p. 887) menciona ainda duas modalidades basicas de

controle, o de mérito e o de legalidade, cujo pardmetro se encontra inserto na
Sumula n° 473 do Supremo Tribunal Federal, e segundo a qual a Administracdo
pode anular seus préprios atos, quando viciados, ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia e oportunidade.

O autor (2012, p. 888), em resumo, conclui que, por meio do controle de
mérito, “se buscam as razbes de conveniéncia e de oportunidade que levaram a
Administragdo Publica a praticar determinado ato discricionario, e se esses
requisitos se mantém.”, enquanto que, no controle de legalidade (de legitimidade ou
juridicidade), é verificada “a adequag¢do ou conformidade do ato ao ordenamento
juridico”.

Luciano Ferraz (2008, p. 2) reporta-se a um novo paradigma de controle,
como decorréncia da necessidade de aproximar os fatos, as normas, 0S
procedimentos e as demandas sociais no ambito da Administracdo Publica. E a
substituicdo do controle-sancgdo, afeto a verificar o cumprimento das normas ou
procedimentos nos seus estritos termos, pelo controle-consenso, da assinatura de
ajuste de compromisso de gestéo.

O controle que se busca da foco nesse trabalho é dos tipos prévio,
sucessivo e corretivo, na medida em que se prop8e ndo s6 a acompanhar a atuacao
do controlado, quando da elaboragcdo e da execugdo da politica, mas, ao final, a
avaliacdo dos resultados alcancados. O enfoque envolve ainda aspectos da
legalidade da politica e da atuacdo administrativa, ao se verificarem elementos de
eficiéncia e economicidade das ac¢des desenvolvidas.

Ademais, o instrumento por meio do qual se efetivard esse controle ndo sera
o tradicional — impositivo e sancionador -, mas aquele baseado no acordo entre as
partes envolvidas, com a assinatura de TAGs entre controlador e controlado.

4.1 O Controle Externo Exercido pelos Tribunais de Contas

O controle externo é aquele exercido sobre os atos da Administracdo
Publica por 6rgdos ou poderes alheios a sua pratica, nas palavras de Gustavo
Fontana Pedrollo (2005, p. 8). Efetiva-se com a atuagéo dos Poderes Legislativo e

Judiciario.
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A Constituicdo Federal/1988 fixa, no ambito federal, a titularidade do

Congresso Nacional para o exercicio do controle externo, com o auxilio do Tribunal
de Contas da Uni&o, simetria observada nas esferas estadual e municipal.

O objeto, neste trabalho, estd na atuagédo dos Tribunais de Contas, os quais
receberam da Constituicdo incumbéncias proprias, sO por eles exerciveis. Assim,
apesar de suas decisdes estarem sujeitas a revisao, a sentenca judicial tem de ser
harménica com o principio de que somente aqueles é dado competéncia, por
exemplo, para julgar contas.

Ao que se somam as competéncias legais, a Constituicdo Federal/1988, no
art. 71, enumera extensa lista de atribuicdes do Tribunal de Contas da Unido que,
como oOrgdo auxiliar do Congresso Nacional, as desenvolve buscando da
Administragdo Publica a aderéncia aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37 da CF/88).

De acordo com Scliar (2009, p. 1362), é foco da atuacdo do TCU, assertiva
valida para os demais Tribunais de Contas no limite de suas atuacdes territoriais e
de esfera governamental, os atos e fatos tipicamente administrativos adotados pela
Administragdo Publica, direta e indireta, nos Poderes Legislativo, Executivo,
Judiciario e Ministério Publico.

O entendimento de Scliar ndo reflete a totalidade das atribuices das Cortes
de Contas, pois ha outras entidades, atuantes na prestagédo de servi¢os publicos, e
que, em alguma medida, submetem-se ao controle externo efetivado por esses
orgaos, na extensdo dos recursos publicos recebidos, a exemplo das organizacdes
sociais, conforme noticia Benjamin Zymler (2012, p. 192).

Os Tribunais de Contas, além da extensa lista de atribui¢cdes, pode aplicar
sancfes aos seus jurisdicionados, que gerem recursos publicos. Benjamin Zymler
(2012, p. 171), ao reportar as competéncias do TCU, boa parte delas extensiveis aos
demais Tribunais de Contas, menciona a aplicagéo de penalidades, tais como multa,
devolucao do débito apurado, afastamento provisoério do cargo, solicitacdo de arresto
e declaragdo de indisponibilidade de bens de responséaveis julgados em débito,
declaracéo de inidoneidade de licitantes e inabilitacdo para o exercicio de cargo em
comissao ou fungéo de confianca na Administracao Publica Federal.
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A competéncia dos Tribunais de Contas para aplicar multa aos

responsaveis, proporcional ao dano causado ao erario, em caso de ilegalidade de
despesa ou irregularidade das contas, esta estabelecida no art. 71, inciso VI, da
Constituicdo Federal/1988, além das previsbes especificas nas leis orgéanicas
respectivas.

4.2 As Novas Tendéncias de Controle da Administracdo Publica

A partir do noticiado até aqui, considera-se que 0 agir consensual da
Administracdo Publica constitui evolugcdo na sua relacdo com os administrados, pois
admite a construcdo das solugcbes a partir da participacdo, da colaboracdo dos
diretamente interessados na definicdo e execucdo de politicas publicas, bem como
na gestao administrativa.

Essa nova forma de atuacdo da Administracéo Publica, orientada pela busca
do consenso, ndo deve estar submetida ao olhar do controle tradicional, voltado a
verificar, de forma estrita, a aderéncia da atuacao administrativa ao cumprimento da
norma, e apresentar, como resposta, unicamente um manifesto de aprovacao ou
reprovagéo, implicando invariavelmente, neste caso, na aplicacdo de uma sancao
(controle-sancao). Isto é, os parametros de resposta do controle ndo podem resumir-
se a dois, aprovar ou reprovar, sancionar ou nao.

Ao analisar o tema, Araujo e Castro (2012, p. 83) afirma que o controle,
fundamentado no positivismo juridico, em que a eficiéncia € medida pela capacidade
de cumprir as normas, passa a ser visto como um meio de pacificagdo negociada
das controvérsias. E nesse contexto que surge a ideia de producéo de instrumentos
consensuais de controle, como o TAG.

Luciano Ferraz (2003, p. 141) vislumbra a ado¢do do mecanismo com o
“objetivo de ‘contratualizar com os administradores alternativas e metas para a
melhoria do desempenho dos 6rgéos, entidades e programas (...)".

4.3 Termo de Ajuste de Gestéo

Como dito anteriormente, o TAG insere-se no contexto do controle
consensual, de uma relagdo de colaboracdo entre controlador e controlado. A
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resposta a ser obtida deixa de ser os meros sim ou ndo para o questionamento

acerca do cumprimento de leis e regras, e alcance de objetivos.

De acordo com Zago (2009, p. 1), o TAG apresenta-se como mecanismo
moderno de controle, com funcédo de diagnosticar rapidamente as irregularidades e
ao mesmo tempo dar as solugoes.

O TAG consubstancia um acordo de vontades entre controlador e
controlado, que, diante da inobservancia de principios e regras constitucionais e
legais, de procedimentos, do ndo alcance de politicas estabelecidas — condutas
essas sujeitas a sancao -, pactuam objetivos a serem cumpridos, correcao de rumo
a ser implementada, e que o descumprimento resulta na aplicacao de sancéo.

De acordo com Ferraz (2010, p. 3-4), a iniciativa do TAG, pelos Tribunais de
Contas, tem amparo na interpretacdo sistematica do preambulo, do art. 4°, VII, e art.
71, inciso IX, da Constituicdo Federal, e no alerta previsto no art. 59, 81°, V, da Lei
de Responsabilidade Fiscal, art. 7°, § 6°, da Lei n® 7.347/1985 (Lei de Acao Civil
Publica). Por isso, entende que o instrumento pode ser instituido por meio de norma
do préprio Orgéo.

E oportuno destacar o teor do inciso IX, art. 71, da Constituicio Federal,
segundo o qual aos Tribunais de Contas compete “assinar prazo para que o 6rgao
ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se
verificada ilegalidade”.

Ora, ainda que ndo se vislumbrasse, quando da aprovagdo do texto -
constituinte de 1988 -, 0 mecanismo do TAG como instrumento de negociacao para
0 ajuste da conduta do gestor aos parametros legais, é certo que a interpretacdo do
dispositivo admite essa possibilidade.

Daniela Zago, ao mencionar o autor, manifesta sua concordancia com
Ferraz quanto a possibilidade de os Tribunais de Contas assinarem TAGs. Entende
gue esses 0rgaos podem firmar os ajustes com fundamento diretamente nos art. 71
da Constituicdo Federal/1988 ou na teoria dos poderes implicitos, segundo a qual €
conferido a quem tenha certas atribuicdbes os meios ou poderes correspondentes
para exercé-las. Considera, no entanto, se ndo primordial, oportuna a previsao do
instrumento na Lei Organica ou Regimento Interno desses Tribunais.
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Ferraz menciona o anteprojeto de Lei Organica da Administracdo Publica

Federal, o qual, no art. 57, prescreve a possibilidade de os 6rgaos de controle
proporem “(...) a assinatura de termos de ajustamento de gestdo para o efeito de
afastar a aplicabilidade de penalidade ou sancbes e adequar os atos e
procedimentos dos 6rgaos ou entidades controlados aos padrdes de regularidade”.

Os estados de Goias, Minas Gerais, Pernambuco, Roraima e Rio Grande do
Sul ja aprovaram dispositivos, incluindo, nas leis organicas dos respectivos Tribunais
de Contas, ou em normativos especificos, a possibilidade de realizar TAG atendidos
0s requisitos fixados.

O Tribunal de Contas da Unido nao adotou o TAG até o momento, apesar da
revisdo promovida no seu Regimento Interno em 2012, oportunidade em que a
temética foi colocada em pauta, mas sem deciséo favoravel a institucionalizacéo do
instrumento.

4.4 Termo de Ajuste de Gestédo no TCE-PE

A Lei Estadual n® 14.725, de 9 de julho de 2012, no art. 21, acrescentou a
Lei Organica do Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco - Lei Estadual n°
12.600, de 14 de junho de 2004 — mais uma modalidade de processo, por meio do
qual é exercida a competéncia de controle externo, qual seja: o TAG.

No art. 48-A da referida lei, esta estabelecida a possibilidade de o relator
firmar TAG com o jurisdicionado se, em juizo de conveniéncia e oportunidade de
ambas as partes, ficar atendido os interesses protegidos por lei. O Tribunal editou a
Resolucdo n° 16/2013 para regulamentar o instrumento.

De acordo com essa norma, § 1°, art. 1°, o TAG devera conter, de maneira
clara e objetiva, as obrigac¢des do jurisdicionado e 0s respectivos prazos; e a fixagéo
do valor da multa para o descumprimento, total ou parcial, das obrigacdes
assumidas.

4.5 Termo de Ajustamento de Gestdao no TCE-MG

Por meio da Lei Complementar Estadual n°® 120, de 15 de dezembro de
2011, incluiu-se o art. 93-A na Lei Complementar Estadual n°® 108, de 17 de janeiro
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de 2008, instituindo o TAG no ambito do Tribunal de Contas de Minas Gerais para

regularizar atos e procedimentos dos Poderes, 6rgaos ou entidades controlados.

Conforme previsédo da lei, o instrumento pode ser adotado desde que néao
limite a competéncia discricionaria do gestor (8 1°). A sua assinatura terd& como
efeito suspender a aplicacdo de penalidades ou sancdes (8 2°). E é vedado o seu
UsSO Nnos casos em que esteja previamente configurado o desvio de recursos
publicos, bem como na ocorréncia de decisao definitiva irrecorrivel (8 3°).

4.6 Termo de Ajustamento de Gestdo no TCE-GO

Sem uma previsdo especifica, mas fundamentando-se no art. 26 da
Constituicdo Estadual, que estabelece as atribui¢des do 6rgdo, bem como no art. 2°
da Lei Estadual n° 16.168/2007, o TCE-GO adotou a Resolu¢cdo Normativa n°
006/2012, a qual Ihe permite firmar TAG para o efeito de afastar a aplicacdo de
penalidades ou san¢Bes e adequar os atos e procedimentos de 6rgdo ou entidade
aos padrdes de qualidade (art. 1°).

Na mencionada resolucéo, firmou-se, a semelhanca da regulamentac¢éo no
TCE-MG, que a assinatura do TAG imp0e a suspenséo da aplicacdo de penalidades
ou sancgdes, ou outras medidas impostas pelo TCE (art. 4°). Ademais, estabelece a
vedacdo a assinatura do TAG nos casos em que configurado o desvio de recursos
publicos e de processos com decisao definitiva irrecorrivel.

4.7 TAG: Restricdes ao Uso e Sancéao pelo Descumprimento do Acordo

Dois aspectos do TAG sao relevantes para este momento da discusséo. O
primeiro deles é o a&mbito de aplicagdo do instrumento, isto €, em quais situacdes o
TAG pode ser utilizado. O segundo diz respeito aos efeitos decorrentes da adogao
do mecanismo, com aplicacao de sanc¢do no caso de seu descumprimento.

Quanto ao primeiro aspecto, no TCE-PE, conforme mencionado
anteriormente, o TAG pode ser utilizado se, em juizo de conveniéncia e
oportunidade pelas partes envolvidas, se concluir que ficaram atendidos o0s
interesses protegidos por lei.
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O mecanismo tem, portanto, amplo espaco de aplicagdo, pois, com a

7

concordancia das partes envolvidas, o marco limitador € o atendimento aos
interesses protegidos por lei.

De outro modo, no TCE-MG e no TCE-GO, o TAG nao pode ser empregado
de forma tdo abrangente. As restricbes ao instrumento, previstos na Resolugéo
01/2012, naquele, e na Resolucdo 006/2012, neste, sdo para 0S casos que
significariam limitagdo a competéncia do gestor, ocorréncia de desvio de recursos
publicos, e na incidéncia de decisao definitiva irrecorrivel do Tribunal.

Sobre a superveniéncia de eventual sancéo pela ado¢cédo do TAG - o outro
aspecto a ser discutido -, o TCE-PE prevé expressamente, como clausula do ajuste,
a fixacdo de valor de multa, no caso de descumprimento, total ou parcial, das
obrigagbes compromissadas.

E o que ocorre também no TCE-MG e no TCE-GO. A assinatura do TAG
suspendera a aplicacdo de penalidades ou sancbes e a sua rescisao unilateral
resultard na aplicagdo de multa (art. 18, inciso I, Resolugcdo n® 1/2012, e art. 2°,
inciso 1V da Resolucao 006/2012, respectivamente).

4.8 Termo de Ajustamento de Conduta Administrativa - TAC no TCU

Em 2011, no TC-021032/2003-0, o TCU, ao aprovar a revisao do seu
Regimento Interno, analisou a possibilidade de regulamentar a adogao de TAC/TAG
entre 0s seus instrumentos de controle.

Valmir Campelo, & época Ministro do TCU, apresentou o Destaque n° 3, em
que propunha a supressdo do art. 300 do substitutivo ao projeto de Regimento
Interno, o qual firmava a possibilidade de o TCU celebrar TAC.

O relator do processo de revisdo do regimento, Ministro Augusto Nardes,
entendeu que a criagao do instrumento poderia contribuir para o aperfeicoamento da
atuacao do Tribunal, com ganho de eficiéncia, desde que o TAC fosse celebrado
pelo relator do caso concreto antes da deliberagédo do colegiado do TCU. Nesse
sentido, prop0s ajustes na redacao do texto substitutivo.

O Ministro Ubiratan Aguiar (2011, TC-021032/2003-0), ao se pronunciar

sobre o substitutivo, posicionou-se contrario a ado¢do do instrumento no ambito do
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TCU, por considerar que ndo ha amparo juridico para a medida, e que constituiria

uma etapa processual desnecessaria. Ademais, destaca que 0s principios da
legalidade e da indisponibilidade do interesse publico ndo autorizam o Tribunal
transigir com o responsavel eventuais prejuizos causados ao erario, nem permitiria
dispensar a aplicagéo de determinada sancéo.

A manifestacdo do relator foi no sentido de manutengédo da previsdo - no
regimento - do TAC, fazendo-se a regulamentacéo posterior por meio de resolugao.

Ato continuo, foi acatada a sugestdo do Presidente do TCU no sentido da
retirada de pauta da matéria - voltaria a pauta futuramente em sesséo especifica -,
sinalizando com a possibilidade de inclusdo do instrumento no Regimento Interno
guando envolver apreciacédo de processos de auditoria de natureza operacional que
tenham gerado recomendacbes a jurisdicionado. A questdo ndo voltou a ser
debatida até o momento.

4.9 Metodologia

Com o objetivo de verificar o emprego do TAG como instrumento de controle
consensual, solicitaram-se a trés Tribunais de Contas Estaduais - PE, MG e GO —,
escolhidos aleatoriamente dentre aqueles que ja fazem uso do mecanismo,
informagdes sobre a celebrag&o dos ajustes.

O TCE-PE informou que havia celebrado 45 (quarenta e cinco) TAGs até 11
de julho de 2014. Foram disponibilizados para a pesquisa, no entanto, apenas 19
(dezenove) que estavam em meio magnético.

O TCE-MG mencionou, na sua resposta, dois instrumentos, sendo que um
nao foi firmado, e o TCE-GO esclarece que assinou 4 (quatro) TAGs.

410 Descricédo dos TAGS Firmados pelo TCE-PE

Como se verifica do anteriormente relatado, o TCE-PE, entre os tribunais
pesquisados, € campedo na realizacdo de TAGs. Apresentam-se, no quadro a
seguir, as principais caracteristicas dos instrumentos firmados, enquadrando-os em
temética principal, ao mesmo tempo em que se descrevem as orientacdes
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acordadas com as partes envolvidas, de um lado, o Tribunal de Contas e, de outro, a

entidade ou 6rgéo alcancado pela fiscalizacao:

Quadro 1 — TAGs firmados pelo TCE-PE até 11/7/2014:

Quant. de TAGs Tematica Acordo

13 Merenda escolar Adocéo de procedimentos pertinentes a
planejamento, controle, fiscalizagao,
responsabilidade, aquisicao,
armazenamento e distribuicdo de

merenda escolar.

2 Saude Adocédo de procedimentos relativos a
controle, responsabilidade,
armazenagem, expedicdo, correcao de
estrutura fisica inerente a

medicamentos.

1 Transporte escolar | Avaliagdo de contratagcdo de servigos
de transporte escolar.

1 Observancia  de | Adocao de normas internacionais de
normas contdbeis | contabilidade, resolu¢cdes do CFC e do
GTCON estatais.

1 Limpeza urbana Rescisdo de contrato e realizacdo de

nova licitacao.

1 Pessoal Estudo sobre falta de pessoal,

terceirizacdo e realizagao de certame.

Anota-se, ademais, que, dos 19 (dezenove) TAGs, 18 (dezoito) foram
firmados com prefeituras. Apenas 1 (um) teve como parte um 6érgdo estadual, a
Agéncia de Desenvolvimento Econdmico de Pernambuco.

Observa-se, a partir de informagdes disponiveis no sitio do Tribunal, que as
partes, em 6 (seis) dos TAGs referidos, cumpriram integralmente 1 (um) dos ajustes
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e 4 (quatro) apenas parcialmente, e descumpriram 2 (dois). Quanto aos demais — 13

(treze) —, ndo h& noticia disponivel sobre os resultados alcancados.

411 Descricédo dos TAGS Firmados pelo TCE-MG

O TCE-MG informou a existéncia de 2 (dois) processos em que se
discutiram a celebracéo de TAGs.

O primeiro (862943) resultou na assinatura de acordo com o Governo do
Estado de Minas Gerais, com vista a ado¢do de medidas necessarias a adequacao
gradual da aplicacdo dos recursos nas acdes e servicos publicos de saude e
manutencdo e desenvolvimento do ensino (observancia de indices minimos de
aplicacdo). Ainda ndo ha manifestacao do Tribunal sobre o cumprimento do ajuste.

O segundo processo (876297) ndo culminou com a assinatura de TAG com
a Prefeitura Municipal de llicinia - MG, pois o Tribunal considerou que a
irregularidade perpetrada — abertura de créditos suplementares e especiais em valor
superior ao excesso de arrecadacgao verificado — ndo poderia ser regularizada com
atos e procedimentos posteriores, um dos requisitos para a assinatura do ajuste, ao
lado da auséncia de indicios de desvio de recursos publicos e de decisao definitiva
irrecorrivel.

4.12 Descri¢ao dos TAGS Firmados pelo TCE-GO

O TCE-GO informou a celebracdo de 3 (trés) TAGs, cujas informacdes
principais sao sintetizadas a seguir:

Quadro 2: TAGs firmados pelo TCE-GO até 11/7/2014:

Quant. de TAGs Tematica Acordo
2 Obras na é&rea de | Aplicacdo dos recursos dos Convénios
educacéo 1/2008 e 35/2008, a fim de cumprir o

definido no Parecer Prévio de Contas
do Governador/2011.
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1 Obras em diversas | Definicdo de cronograma de execugao
areas de obras civis (diversos convénios e

termos de cooperacao).

1 Financeira Definicdo de cronograma de execucéo
do saldo orcamentéario, em decorréncia
da nédo execucéo integral do orgamento
dos exercicios de 2011 e 2012.

Os TAGs firmados pelo TCE-GO, 3 (trés) deles, tiveram como parte a
Agéncia Goiana de Transportes e Obras — AGETOP. Outros 6rgdos do Governo
atuaram como intervenientes, € o caso da Secretaria de Saude. Além disso, a
Universidade Estadual de Goias figurou como parte no outro TAG.

Ademais, ndo hé informagé&o disponivel sobre os resultados alcancados.

413 Conteudo dos TAGS

Os TAGs firmados, conforme se observa, alcancaram assuntos dos mais
diversos, desde pessoal, merenda escolar, cumprimento de normas contébeis, até
obras, como n&o poderia deixar de ser em funcédo da abrangéncia da atuagédo dos
Tribunais de Contas. Além disso, tiveram como partes municipios, estados, 6rgaos e
entidades a esses entes vinculados.

Os TAGs assinados pelo TCE-PE estiveram majoritariamente concentrados
na busca de solugdes, correcdo de procedimentos, com vista ao alcance — supde-se
— de uma eficiente politica de merenda escolar nos municipios do Estado,
envolvendo adequacdo de acdes em toda cadeia, desde a contratacdo de
fornecedores, passando pelo armazenamento, distribuicdo, responsabilizagdo, até o
fornecimento aos alunos beneficiarios.

As irregularidades constatadas na politica, em vez de ensejar a adogdo de
penalidades aos gestores, resultaram na adog¢do dos TAGS, nos quais se
estabeleceram metas e cronograma para ajuste de acdes dos gestores publicos.

Da mesma forma, atuou o TCE-PE que, ao detectar irregularidades nas

areas de saude, transporte escolar, limpeza urbana e pessoal, firmou ajuste para
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corregdo de estruturas fisicas com vista ao adequado armazenamento de

medicamentos, avaliacdo de contratacéo de servicos de transporte escolar, rescisao
contratual e realizacdo de novo certame e estudo sobre a falta de servidores.

No TCE-GO, os TAGs tiveram foco no cumprimento de objetivos
estabelecidos em convénios e termos de cooperacdo firmados, bem como no
estabelecimento de cronograma de execuc¢ao de obras previstas no orgamento, que
ndo foram totalmente executadas nos exercicios orgcamentarios para os quais havia
previsao.

Em vez de simplesmente penalizar a atuacdo do gestor publico pela ndo
execucao de convénio e termos de cooperacdo nos termos estipulados, ou pela falta
de execucao orcamentéria oportuna, o Tribunal assinou TAGs, 0 que, nesse sentido,
abriu oportunidade para a correcado de rumos, readequando as acgbes para alcancar
os fins pactuados.

4.14 TAG Firmado entre o TCE-MG e o0 Governo do Estado: Caso Paradigma
Para Avaliagéo

No TCE-MG, de acordo com informacdes obtidas, apenas um TAG foi
firmado até entdo, e com o Governo estadual. Por meio do instrumento, fixou-se um
periodo para a adequacdo gradual da aplicagdo dos recursos nas acdes e servigcos
publicos de saude e na manutencdo e desenvolvimento do ensino, visando o
cumprimento dos indices minimos previstos na Constituicdo Federal, isto é, 12%
para a primeira despesa (art. 198) e 25%, para a segunda (art. 212).

As metas de aplicacdo nas rubricas previstas no TAG eram as seguintes:

Quadro 3 — Metas de gastos firmadas no TAG:

Setor/Ano 2012 2013 2014
Saude Publica 9,68% 10,84% 12,00%
Educacao 22,82% 23,91% 25,00%

A medida foi adotada como resposta a proposta do Governador do Estado,
gue buscava mais prazo para adequacéo aos parametros de aplicagcdo de recursos
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fixados na Lei Complementar 141/2012, que regulamentou o 8§ 3° do art. 198 da

Constituicdo Federal, ao dispor sobre os valores minimos a serem aplicados em
acOes e servicos publicos de saude.

A adocdo do TAG, de acordo com o relatorio do Conselheiro Mauri Torres
(processo 862943), justificou-se pela auséncia de prazo legal para conformacéo as
novas regras de gastos com saude fixadas pela mencionada lei e da falta de
razoabilidade de se exigir de imediato o cumprimento do minimo constitucional, haja
vista, inclusive, que é corriqueira a concessao de um prazo de transi¢cdo, 0 que nao
teria ocorrido dessa vez.

O TAG, nesse contexto, ajustou as expectativas quanto ao cumprimento da
lei e deu ao gestor seguranca no encaminhamento da politica para os setores de
saude e ensino, ao se definirem com a Corte de Contas 0s percentuais de gastos
aceitaveis para a rubrica.

Contudo, o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais ingressou com
acao civil publica visando anular o referido TAG, uma vez que o instrumento estaria
legitimando o descumprimento dos percentuais a serem aplicados na saude e no
ensino, isto €, o Orgéo pretendia o imediato cumprimento dos percentuais.

O juizo de primeira instancia concedeu a liminar para suspender a aplicacao
do TAG (1295901-65.2012.8.13.0024), mas a medida foi cassada pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais (1142761-83.2012.8.13.0000). Ainda ndo h& uma deciséo
final sobre o tema.

Em outro processo judicial (1250849-46.2012.8.13.0024), o referido TAG foi
guestionado em acdo popular, mas o juizo de primeiro grau extinguiu a lide sem
julgamento de mérito, sentenca cassada pela 12 Camara Civel do Tribunal de
Justica, em sede de reexame necessario. O processo encontra-se na primeira
instancia.

A questdo premente, no caso concreto, € se 0 TCE-MG pode firmar TAG
com o Governo de Minas Gerais visando excepcionar a aplicagdo da norma, de
modo a estabelecer um gradual avanco nos percentuais de recursos destinados a
saude e a educacéo até que se alcance o minimo definido na Constituicao.

O Ministério Publico de Minas Gerais entende que nao. De acordo com o
Orgéo, a legislacéo brasileira é clara na definicdo dos percentuais a serem aplicados
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em saude (12%) e educacao (25%) pelos Estados e o Distrito Federal (DF), tendo

como base de célculo a arrecadacdo de impostos. Nao ha, portanto, espaco de
discricionariedade para avaliacdes acerca de conveniéncia e oportunidade pelo
Executivo, tratando-se de ato vinculado.

5 CONCLUSAO

O objetivo do trabalho circunscreveu-se ao estudo da utilizacdo dos TAGs
pelos Tribunais de Contas no contexto da Administragcdo Publica consensual, bem
como saber se 0 mecanismo tem alcancado, na pratica, o objetivo para o qual foi
idealizado.

TAGs séo acordos que permitem ao 6rgdo controlado substituir uma sancao
decorrente do descumprimento de principios, normas constitucionais e legais, bem
como do nado alcance das politicas pactuadas, pelo compromisso de cumprir as
metas estabelecidas no ajuste, sob pena de aplicacao de sancéo.

Esse acordo pode ser utilizado de forma abrangente, como definido para o
TCE-PE, no qual o foco é o atendimento dos interesses protegidos por lei; ou mais
restritiva — TCE-MG e TCE-GO -, nos quais o0 ajuste ndo deve significar limitacdo a
competéncia do gestor, nem pode ser assinado na ocorréncia de desvio de recursos
publicos, bem como se ha decisdo definitiva irrecorrivel do Tribunal.

Em topicos anteriores, apresentou-se quadro em que se observou, a partir
de casos concretos, o emprego dos TAGs como instrumento de atuagéo do controle.

Os ajustes tiveram por objetivo correcdo de politicas e procedimentos
relativos ao fornecimento de merenda escolar, nas areas de saude, transporte
escolar, limpeza urbana e pessoal. O foco alcancou ainda o cumprimento de
objetivos estabelecidos em convénios e termos de cooperagdo, bem como o
estabelecimento de cronograma de obras previstas em or¢camento, que ndo foram

executadas no respectivo exercicio.

Destaca-se, entre os ajustes, o TAG assinado pelo TCE-MG e o Governo de
Minas Gerais, 0 qual permitiu a gradual elevagdo, ao minimo constitucional, dos

gastos na rubrica saude e educacao, correspondentes a 12% e 25% da arrecadacao
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de impostos, percentuais que deveriam ser alcangcados até 2014. O mencionado

termo ganhou repercussdo nacional na campanha presidencial de 2014, ao ser
acusado — o candidato de oposicdo - de nédo investir o minimo legal nas referidas
areas.

Por entender que a aplicacdo dos percentuais tem carater vinculado - e
deveria ocorrer de forma imediata e ndo gradual -, isto €, ndo estad sujeita a
discricionariedade do Executivo, o Ministério Puablico de Minas Gerais prop6s acao
civil publica, visando anular o referido TAG. O caso nédo teve o seu mérito julgado até
0 momento e a liminar concedida em primeira instancia foi revista pelo Tribunal de
Justica. O acordo, portanto, continua vigente.

Anote-se ademais que figuraram majoritariamente, como partes nesses
acordos, entes municipais. Além disso, € necessario pontuar que os TCEs
estudados assinaram poucos TAGs desde a institucionalizagdo do instrumento, em
2011, no TCE-MG, e, em 2012, no TCE-PE e TCE-GO. Contudo, aquele érgéo (o
primeiro), por exemplo, sé firmou 1 (um) até o momento, e este, 4 (quatro).

Nesse contexto, verificou-se que os TAGs assinados — o que denuncia o
emprego da sistematica consensual e pode ser considerado postura inovadora -
oportunizaram aos responsaveis a adequacao de suas ac¢des na implementacdo da
politica publica, da lei ou na gestédo. Os ajustes permitiram afastar, a priori, a adocao
de penalidade contra o gestor, em prol do cumprimento de metas estabelecidas.

Deve-se mirar o TAG ainda sob outro foco. As normas que o incluem como
instrumento de controle no TCE-PE preveem que ele serd proposto pelo relator do
processo em que se apuram as irregularidades, autoridade que o celebrara, e, em
ato sucessivo, cabe ao Colegiado a homologacdo. Nos TCE-MG e TCE-GO, o
Presidente do Tribunal e responsaveis dispéem também de iniciativa de proposic¢ao.

Restringindo o foco ao TCE-PE, observa-se que a iniciativa € do relator, que
0 propde e o celebra, submetida a referendo do Colegiado do Tribunal. A
interpretacdo, a primeira vista, € no sentido de um papel ndo decisorio do relator do
ajuste, apesar do valor das expressdes contidas nos dispositivos normativos, quais
sejam: iniciativa, proposicéo e celebracdo. Essa celebracdo, salvo melhor juizo, ndo
tem carater conclusivo, haja vista a superveniéncia da homologacdo, como etapa
necessaria, momento a partir do qual as partes estarédo obrigadas.
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Essa discussao é relevante, porque o ato de celebrar os TAGs, a0 menos a

priori, antes da homologacao, se contivesse carater terminativo, poderia configurar a
transferéncia de competéncia do Colegiado para o relator. Deve-se anotar que as
decisbes dos Tribunais de Contas sdo, em regra, colegiadas, a excecdo de
provimentos liminares e antecipatérios, sujeitos a posterior confirmacdo ou rejeicao
pelo Colegiado.

A celebracdo de TAGs diretamente pelo relator do processo, a revelia do
Colegiado, representa, sem duvida, o exercicio indevido de competéncia, uma vez
gue cabe ao Tribunal — por meio dos 6rgaos deliberativos -, e ndo ao relator, dizer o
direito, bem como aplicar as penalidades cabiveis. Por outro lado, com a submissao
da matéria na forma de TAG ao Colegiado, como etapa necessaria, se o desfecho
do ajuste ndo alcancar termo em prazo razodvel, a iniciativa ndo surtird o efeito
esperado, pois sera apenas mais uma etapa processual, com suas especificidades,
mas sem a eficiéncia norteadora do instrumento.

Em outro sentido, reconhecem-se vantagens na adocdo de TAGS,
especialmente no que concerne a possibilidade de negociacdo direta da forma de
implementacdo das politicas publicas e consequente respeito a regras e principios
legais e constitucionais; também ndo se deve fechar os olhos para a economia
promovida com a solu¢cdo acordada, mais célere, ao menos em tese, suprimindo
ainda o tramite de outros processos onde a conduta irregular € apurada, sem contar
eventuais recursos administrativos e demandas judiciais decorrentes, tanto
promovidas pelo gestor quanto pelo ente estatal, ao buscarem a desconstituicdo ou
a execucgao da condenacéo.

Por outro lado, a assinatura de TAGs pelo gestor pode ser utilizada como
forma de, ao menos momentaneamente, afastar a condenagédo do Tribunal. Na
verdade, a parte propor-se-ia a assinar o TAG, mesmo consciente de que nao o
cumpriria, havendo culpa ou nao dele nas irregularidades. Com isso, alcancgaria, no
minimo, o feito de atrasar a deliberacdo final do Tribunal de Contas sobre o caso
concreto. Ressalte-se, nesse sentido, que, entre os TAGs firmados pelo TCE-PE
com os gestores responsaveis, 4 (quatro) foram cumpridos parcialmente e apenas 2
(dois), descumpridos.

Destaca-se ademais a importancia do efeito pedagogico da aplicacdo de
sancbes para 0s gestores que cometem irregularidades. E ilustrativo o fato de
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nenhum motorista, em sa consciéncia, passar por barreira eletronica a 80 km/h se o0

limite maximo nela estabelecido é de 50 km/h, pois sabe que tera de arcar com uma
multa.

E medida louvavel a assinatura de acordos que visam adequar
procedimentos, a gestdo, orientando-se pela eficiéncia e com o objetivo dirigido
principalmente no alcance da finalidade publica. Por outro lado, ndo se pode fazer
letra morta a possibilidade de os Tribunais de Contas aplicarem sancbes aos
gestores que cometerem irregularidades, haja vista a expressa previsédo legal e

constitucional.

Nesse sentido, ndo se pode admitir que a assinatura de TAG seja um mero
mecanismo substituto de penalidade, pois sinalizaria como incentivo a ocorréncia de
certas irregularidades. O gestor poderia sentir-se encorajado na adog¢éo de condutas

impréprias, contando com um ajuste que o livraria posteriormente de sancao.

Por dltimo, observa-se que a assinatura de TAGs pelos Tribunais de Contas
pode flexibilizar, em diferentes graus e até de forma abusiva, o cumprimento da lei,
de procedimentos, do alcance da politica publica. O aspecto mais sensivel € admitir
gue esses acordos possam postergar a implementacdo de uma acao politica publica,
que esta estritamente definida, por exemplo, na Constituicdo, ou em outra norma,

acerca da qual o gestor ndo pode atuar de forma discricionaria.

Os TAGs, sem duvida, podem, sob o esteio de instrumento de controle, vir a
ser mecanismo de regularizacdo de condutas ndo condizentes com a aprovacgéo do
legislador. Esse seria o lado reprovavel da adocéo do instrumento pelos Tribunais de
Contas. Sao necessérios proporcionalidade e razoabilidade na adog¢do do

mecanismo.

Apesar de entender como um avanco, e que contribui com uma gestao
publica mais eficiente, ainda é cedo para cravar um progndstico acerca de sua
importancia como instrumento de controle consensual. Ademais, € preciso saber
como o Judiciario vai compreender 0 mecanismo, especialmente quanto aos atos

gue poderiam ser considerados de atuacao vinculada da Administracéo.
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PELA REESTRUTURACAO DO SISTEMA
CONCENTRADO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL?

FOR A RESTRUCTURING OF THE CONCENTRATED
JUDICIAL REVIEW SYSTEM IN BRAZIL

Antonio Claudio Kozikoski Junior?

Resumo

O presente artigo busca apontar algumas inconsisténcias legais e/ou
jurisprudenciais em torno das principais a¢bes do controle concentrado de
constitucionalidade brasileiro, quais sejam, Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(Genérica), Acao Declaratoria de Constitucionalidade, Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental e Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, tudo
para fins de, ao final, sugerir a imediata necessidade de reestruturacdo do sistema.
A intencdo ndo é, de forma alguma, desprestigiar o controle concentrado de
constitucionalidade no pais, e sim apresentar ditas inconsisténcias identificadas a
partir da leitura das leis de regéncias das acdes — Lei 9.868/1999 e Lei 9.882/1999
— e de algumas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, sempre
buscando o seu aperfeicoamento.

Palavras-chave: Controle concentrado; Constitucionalidade; Necessidade;
Reestruturacao.

Abstract

This article seeks to identify some legal and/or jurisprudential
inconsistencies around the main actions of constitutionality of concentrated control
in Brazil, namely, Direct Action of Unconstitutionality (Generic) Declaratory Action of
Constitutionality, Accusation of Breach of Fundamental Precept and Direct Action
Unconstitutional Default, all for the purpose of, in the end, suggest the immediate
need for restructuring of the system. The intention is not, in any way, discredit the
constitutionality of concentrated control in the country, but said present
inconsistencies identified from reading the regencies laws of shares - Law
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9.868/1999 and Law 9.882/1999 — and some judgments by the Supreme Court,
always seeking improvement.

Keywords: Control Concentrate; Constitutionality; Need; Restructuring.

1 INTRODUCAO

De um modo geral, a doutrina constitucional brasileira afirma que o modelo
concentrado de controle de constitucionalidade tem preponderado sobre o modelo
difuso desde a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988. Tal afirmacao decorre
da ampliagdo dos legitimados para a propositura da Acao Direta de
Inconstitucionalidade, da criacdo e posterior regulamentacdo da Acéo Declaratéria
de Constitucionalidade, da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e
da Acado Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, da atribuicdo de efeitos
vinculantes para algumas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, dentre
outros. Gilmar Ferreira Mendes, por exemplo, afirma ser inquestionavel a ampla
predominéancia do controle judicial de constitucionalidade no Brasil, especialmente
do modelo concentrado de controle®. Na mesma linha, Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz
Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero sustentam que, apesar de o texto promulgado
em 1988 ter mantido a for¢a do controle difuso, ampliou de maneira significativa o
campo do sistema concentrado de constitucionalidade (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2012, p. 841). De maneira ainda mais incisiva, Uadi Lammégo Bulos

reconhece dita preferéncia afirmando que:

3 Nesse sentido, afirma o autor que com “(...) a introducdo desse sistema de controle abstrato de

normas, dotado de ampla legitimagéo e, particularmente, com a outorga do direito de propositura a
diferentes 6rgaos da sociedade, pretendeu o constituinte refor¢ar o controle abstrato de normas no
ordenamento juridico brasileiro como peculiar instrumento de corre¢édo do sistema. Assim, se se
cogitava, ja no sistema da Constituicdo de 1967/69, de um modelo misto de controle de
constitucionalidade, é certo que o forte acento residia, ainda, no amplo e dominante sistema difuso
de controle. O controle direto ou abstrato continuava a ser algo acidental e episédico dentro do
sistema difuso. Nado é menos certo, por outro lado, que a ampla legitimacao conferida ao controle
abstrato, com a inevitdvel possibilidade de se submeter qualquer questdo constitucional ao
Supremo Tribunal Federal, operou uma mudanc¢a substancial — ainda que ndo desejada — no
modelo de controle de constitucionalidade até entdo vigente no Brasil. A Constituicdo de 1988
reduziu o significado do controle de constitucionalidade incidental ou difuso, ao ampliar, de forma
marcante, a legitimacdo para propositura da acé@o direta de inconstitucionalidade (art. 103),
permitindo que muitas controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo
Tribunal Federal mediante processo de controle de abstrato de normas” (MENDES, 2012, p.
1.221).
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(...) ao reforcar a anatomia do controle concentrado, o constituinte de 1988
acabou reduzindo, mas nao eliminando, o controle difuso. Quer dizer, a
competéncia da jurisdicdo constitucional ordinaria foi, de certa forma,
atenuada, mas ndo extinta. Resultado: a inconstitucionalidade das leis e
atos normativos passou a ser examinada, na maioria das situacdes de
relevo, pelo Supremo Tribunal Federal (controle concentrado). J& os juizes —
titulares da jurisdicdo constitucional ordinaria — ficaram, praticamente,
limitados, tendo em vista que a Carta de 1988 esvaziou o controle difuso de
constitucionalidade. (BULOS, 2009, p. 127)

Se a mencionada preponderancia é verdadeira, entdo é chegada a hora de
assumi-la a partir de uma reestruturacdo do controle concentrado de
constitucionalidade no Brasil, uma vez que Ac¢&o Direta de Inconstitucionalidade, a
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental e a Ac&o Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
convivem com inconsisténcias graves que nao condizem com a posicao
(supostamente) adquirida. Exemplificando tais inconsisténcias, vale a pena lembrar
a: (i) ambivaléncias entre as A¢des Direta de Inconstitucionalidade e Declaratoria de
Constitucionalidade, que implica nos mesmos resultados — declaracdo de
inconstitucionalidade ou de constitucionalidade -, bastando, para tanto, a
procedéncia ou improcedéncia de seus pedidos, fato este que torna absolutamente
desnecessaria a existéncia de duas ac¢des (com procedimentos diferentes, inclusive);
(il) a declaragao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo no bojo de Acao
Declaratéria de Constitucionalidade sem a prévia manifestacdo do Advogado-Geral
da Unido, contrariando, com isso, o artigo 103, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal
(dispositivo, inclusive, cujo alcance foi restringido apds posi¢ao jurisprudencial
encampada pelo Supremo Tribunal Federal, anos apdés a edicdo da Lei
9.868/1999);(iii) a limitacdo do direito de acdo dos legitimados mencionados no
artigo 103 da Constituicdo, em razdo da demonstracdo da pertinéncia tematica,
instituto que, em verdade, busca obstar o0 nimero de demandas distribuidas no STF
em nome de um mal arrevesado fortalecimento dos legitimados; (iv) a persistente
manutencao do artigo 13 da Lei 9.868/1999 — que continua estabelecendo a
legitimacdo ativa para a Agdo Declaratéria de Constitucionalidade apenas para o
Presidente da Republica, para a Mesa do Senado Federal, para a Mesa da Camara
dos Deputados e para o Procurador-Geral da Republica —, mesmo tendo o artigo
103 da Constituicdo Federal ampliado tal rol ha mais de 10 de anos; (v) a
possibilidade de o amicus curiae manifestar-se na Acdo Declaratéria de
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Constitucionalidade, mesmo inexistindo qualquer previsdo legal nesse sentido

(lembrando que, originariamente, a previsao constava na Lei 9.868/1999, mas foi
vetada pelo entdo Presidente da Republica); (vi) a perspectiva similar de
manifestagdo do amicus curiae na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, novamente sem qualquer autorizagéo legal para tanto;(vii) a aplicacao
do rito abreviado da Acgao Direta de Inconstitucionalidade na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, mesmo sem expressa disposicdo da Lei
9.882/1999 acerca de tal possibilidade, e; (viii) a fungibilidade entre as ac¢des do
controle concentrado, cada vez mais presente na jurisprudéncia da Suprema Corte.
A fim de bem identificar tais pontos, é necessario analisar — ainda que em rapidas
palavras — o rito de cada uma das a¢6es mencionadas.

2 PROCEDIMENTO DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

De acordo com o artigo 102, inciso |, alinea “a” da Constituicdo Federal, a
Acao Direta de Inconstitucionalidade presta-se a anular a lei ou o ato normativo
federal ou estadual. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem entendido
gue tais leis ou atos normativos devem ser vigentes, posteriores ao parametro — aqui
compreendido como qualquer norma constitucional, excetuado o preambulo — que
se quer proteger e priméarios, ou seja, devem tais atos decorrer diretamente da
Constituicao Federal.

Enquanto categoria integrante do modelo concentrado de controle, a Agéo
Direta de Inconstitucionalidade possui um rito objetivo definido na Lei 9.868/1999.
De acordo com tais disposicdes legais, o desencadeamento dar-se-4 por um dos
legitimados previstos no artigo 2°— que nada mais faz do que reproduzir o artigo 103
da Constituicdo Federal —, quais sejam, o Presidente da Republica, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa da Céamara dos Deputados, a Mesa de Assembleia
Legislativa ou a Mesa da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de
Estado ou o Governador do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e a confederacao sindical ou entidade de
classe de ambito nacional, observando-se, em todos 0s casos, a necessidade (ou
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ndo) de comprovagdo da pertinéncia tematica, condicdo esta que separou-os em

legitimados universais e especiais®.

Dita peticao inicial deve conter a indicacdo exata do dispositivo da lei ou do
ato normativo impugnado e os fundamentos juridicos do pedido em relacdo a cada
uma das impugnacdes, bem como o pedido com suas especificacdes, tudo conforme
impOe o artigo 3° da Lei 9.868/1999. Vale a pena lembrar, nesse ponto, que o
Supremo Tribunal Federal estd absolutamente vinculado ao pedido, de modo que
ndo podera declarar a inconstitucionalidade de ato normativo diverso daquele
indicado na peticéo inicial, salvo tratar-se se declaragao de inconstitucionalidade por
arrastamento ou reflexa®. No entanto, ainda que adstrito ao pedido formulado, néo

4 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal adotou, desde muito, a separacéo dos legitimados
mencionados no artigo 103 da Constituicdo Federal em legitimados universais e legitimados
especiais. Aqueles podem ajuizar qualquer Acdo Direta de Inconstitucionalidade, desde que o
objeto seja possivel; estes somente podem ajuiza-la quando consigam demonstrar a chamada
pertinéncia tematica. Com efeito, 0 “requisito da pertinéncia temética — que se traduz na relagéo
de congruéncia que necessariamente deve existir entre os objetivos estatutarios ou as finalidades
institucionais da entidade autora e o conteido material da norma questionada em sede de controle
abstrato — foi erigido a condicdo de pressuposto qualificador da prépria legitimidade ativa ad
causam para efeito de instauracdo do processo objetivo de fiscalizacdo concentrada de
constitucionalidade" (ADI 1.157-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 1°-12-1994,
Plenério, DJ de 17-11-2006).

5 Nesse ponto, caso algum legitimado ajuize, por exemplo, a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
em face de lei regulada por um decreto do Poder Executivo feito com base no artigo 84, inciso 1V,
da Constituicdo, sem mencionar a existéncia deste, a eventual declaracao de inconstitucionalidade
da lei acarretara a igual anulagdo do Decreto em razdo da impossibilidade de subsisténcia
autbnoma deste. O Supremo Tribunal Federal j& aplicou a técnica da inconstitucionalidade por
arrastamento no julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 1.144-8/RN quando, ao
apreciar o a compatibilidade do artigo 2° e 3° da Lei Estadual n. 10.238/1994, entendeu que néo
haveria como manter a lei em sua integralidade caso fossem declarados inconstitucionais ditos
artigos. A decisdo foi assim ementada: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.
10.238/94 DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. INSTITUICAO DO PROGRAMA ESTADUAL
DE ILUMINAGAO PUBLICA, DESTINADO AOS MUNICIPIOS. CRIAGAO DE UM CONSELHO
PARA ADMIUNISTRAR O PROGRAMA. LEI DE INICIATIVA PARLAMENTAR. VIOLACAO DO
ARTIGO 61, § 1°, INCISO II, ALINEA E, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. Vicio de iniciativa,
vez que o projeto de lei foi apresentado por um parlamentar, embora trate de matéria tipica de
Administracdo. 2. O texto normativo criou novo 6rgdo na Administracdo Publica estadual, o
Conselho de Administracdo, composto, entre outros, por dois Secretarios de Estado, além de
acarretar 6nus para o Estado-membro. Afronta ao disposto no artigo 61, § 1°, inciso Il, alinea e da
Constituicdo do Brasil. 3. O texto normativo, ao cercear a iniciativa para a elaboracdo da lei
or¢camentéria, colide com o disposto no artigo 165, inciso Ill, da Constituicdo de 1988. 4. A
declaracéo de inconstitucionalidade dos artigos 2° e 3° da lei atacada implica seu esvaziamento. A
declaracéo de inconstitucionalidade dos seus demais preceitos da-se por arrastamento. 5. Pedido
julgado procedente para declarar a inconstitucionalidade da Lei n. 10.238/94 do Estado do Rio
Grande do Sul” (ADI 1.144, rel. min. Eros Grau, julgamento em 16-8-2006, Plenério, DJ de 8-9-
2006.).

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 420
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 11, Jul.-Dez. p. 416-441.




‘ ! l I I ] ] Pela reestruturacéo do sistema concentrado...
' \ Academia Brasileira de

existe para o Supremo Tribunal Federal vinculacdo a causa de pedir, de modo que a

Corte podera anular o ato normativo questionado por fundamentos diversos
daqueles trazidos junto com a peticao inicial, possibilidade esta que lhe desvincula
de peticGes eventualmente mal fundamentadas®. Vale recordar ainda que a peticdo
inicial deve ser subscrita por advogado nas hip6teses em que o legitimado ativo ndo
detém a capacidade postulatéria’.

Inadmitida a peticdo inicial — em casos de inépcia, auséncia de
fundamentacdo ou manifesta improcedéncia —, faculta-se ao autor impugnar tal
decisdo por meio de agravo, conforme artigo 4° da Lei 9.868/1999. Em sendo
admitida, ndo cabe pedido de desisténcia — mesmo porque se cumprido a risca,
apos regular propositura, o procedimento dispensa a participacdo do legitimado
ativo, de modo que se presume que a sua participacdo cinge-se a provocar o
Supremo Tribunal Federal, ndo dispondo ele qualquer titularidade subjetiva da
pretensdo desenhada na inicial® — conforme o artigo subsequente da Lei 9.868/1999.

6 A titulo de exemplo, caso um legitimado impugne lei federal que tenha autorizado penas cruéis
para condenados criminalmente em sentengca passada em julgado a pretexto de violagdo a
dignidade da pessoa humana, poderd& o Supremo, assim entendendo, declarar a
inconstitucionalidade da lei em razdo de afronta ao artigo 5° inciso XLVII, alinea “a” da
Constituicdo Federal. A propésito, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que: "(...) ultimamente,
para evitar verdadeiro duplo julgamento, vem-se acionando, nas acbes diretas de
inconstitucionalidade, o artigo 12 da Lei n. 9.868/99, partindo-se para o julgamento definitivo da
acdo. E de frisar que, no processo objetivo, a Corte atua sem vinculacdo a causa de pedir
constante da peticdo inicial" (RE 505.477, rel. min. Marco Aurélio, decisdo monocratica,
julgamento em 25-5-2007, DJ de 15-6-2007).

7 Segundo a posicdo atual do Supremo Tribunal Federal, os Unicos legitimados que n&do tém
capacidade postulatoria sdo os Partidos Politicos com representacdo no Congresso Nacional, as
Confederacdes Sindicais e as Entidades de Classe de ambito Nacional, competindo-lhes, portanto,
constituir advogados. Os demais, por sua vez, podem ajuizar diretamente a acéo, subscrevendo-a,
facultando-lhes ainda em caso de omissdo, obscuridade e/ou contradigdo impugnar certas
decisbes por meio de embargos declaratérios. E o que se depreende do julgamento adiante: “O
Governador do Estado e as demais autoridades e entidades referidas no art. 103, incisos | a VII,
da Constituicdo Federal, além de ativamente legitimados & instaura¢éo do controle concentrado de
constitucionalidade das leis e atos normativos, federais e estaduais, mediante ajuizamento da
acao direta perante o Supremo Tribunal Federal, possuem capacidade processual plena e
dispdem, ex vi da propria norma constitucional, de capacidade postulatéria. Podem, em
consequéncia, enquanto ostentarem aquela condi¢éo, praticar, no processo de acgdo direta de
inconstitucionalidade, quaisquer atos ordinariamente privativos de advogado" (ADI 127-MC-QO,
rel. min. Celso de Mello, julgamento em 20-11-1989, Plenério, DJ de 4-12-1992).

8 Com efeito, sdo frequentes as assertivas de que — no controle concentrado — ndo ha conflito de
interesses a ser dirimido: “Nos processos objetivos de controle concentrado em abstrato de atos
normativos ndo ha prestacao jurisdicional insita ao Poder Judiciario e que pressupde, direta ou
indiretamente, conflito de interesses a ser dirimido, mas meios de exercicio de forma especifica de
jurisdi¢do — a jurisdicdo constitucional — que se traduz em ato politico de fiscalizagdo dos Poderes
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Havendo pedido cautelar, podera o Supremo Tribunal Federal deferi-lo por

decisao da maioria absoluta de seus membros, na presenca de 2/3 (dois tergos) dos
julgadores, pois assim reza o artigo 10 cumulado com o artigo 22 da Lei 9.868/1999.
Tal regra, contudo, ndo se aplica durante o recesso, ocasido na qual o Relator da
acdo podera deferir monocraticamente a tutela de urgéncia pleiteada, sujeitando a
sua decisdo a confirmacdo posterior pelo Plenario do Tribunal®. Via de regra, o
pedido é deferido apos a oitiva dos 6rgdos ou autoridades responsaveis pela edi¢cdo
da lei ou do ato normativo impugnado, o que deve ser feito no prazo de 5 dias. No
entanto, em sendo urgente o deferimento, podera o Relator dispensar tal
manifestacdo, conforme artigo 10, paragrafo 3°, da Lei 9.868/1999. Também é
facultado ao Relator a oitiva, no prazo de 03 dias, do Advogado-Geral da Unido e o
Procurador-Geral da Republica para se manifestarem, exclusivamente, acerca do
pedido cautelar, admitindo-se a sustentacdo oral dos representantes judiciais do
requerente e das autoridades ou 6rgados responsaveis pela elaboracdo da lei ou do
ato normativo na forma regimental, tudo conforme autorizagcdo do artigo 10,
paragrafos 1° e 2° da Lei 9.868/1999. No que toca aos seus efeitos, a cautelar
contara com eficacia contra todos (erga omnes), efeito vinculante em relacdo aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica direta e indireta e
com efeito ex nunc, isto é, ndo retroativos, salvo se o Supremo Tribunal Federal
gueira emprestar-lhe eficacia retroativa (Art. 11, paragrafo 1°, da Lei 9.868/1999).
Ainda, a cautelar poderad implicar em efeito repristinatério, tornando aplicavel,

(inclusive do Judiciario) quanto a conformidade, ou ndo, a Constituicdo, dos atos normativos por
ele editados” (PINHEIRO, 2004, p. 335).

® Nesse sentido: "A decisdo sobre medida cautelar € da competéncia do Tribunal Pleno e sua
concessao depende do voto da maioria absoluta de seus membros, ouvidos, previamente, 0s
“6rgdos ou autoridades dos quais emanou a lei' (Lei 9.868/99, art. 10). A lei abre uma Unica
excecdo a regra: 'Salvo no periodo de recesso' (Lei 9.868/99, art. 10). Em nenhum momento,
salvo 0 recesso, a lei autoriza a decisdo de cautelar pelo relator. Mesmo nos casos de
“excepcional urgéncia’', a lei mantém a competéncia da decisdo com o Tribunal. Autoriza que tal
deciséo possa ser tomada ‘sem a audiéncia dos 6rgdos ou das autoridades das quais emanou a
lei ..." (Lei 9.868/99, art. 10, § 3°). Possibilita, ainda, a lei que o Tribunal afaste a regra geral do
efeito ex nunc da cautelar e a conceda com “eficécia retroativa' (Lei 9.868/99, art. 11, § 1°). Com
esta Ultima regra completa-se o tratamento legal da excepcionalidade. Em momento algum, “salvo
no periodo de recesso', é possivel decisdo monocrética. (...) E pacifica a orientag&o do Tribunal no
sentido de que ndo se configura o periculum in mora, para os fins de concesséo de cautelar, se a
lei objeto da impugnacao estiver em vigor hd muito tempo" (MS 25.024-MC, rel. min. Eros Grau,
decisdo monocrética proferida pelo presidente Min. Nelson Jobim, julgamento em 17-8-2004, DJ
de 23-8-2004).
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portanto, a legislacédo anterior caso existal®. Curioso notar, ainda, que em havendo

pedido cautelar e tendo em vista a relevancia da matéria e de seu especial
significado para a ordem social e a seguranca juridica, podera o Relator, apos a
prestacao das informacdes, no prazo de dez dias, e a manifestacdo do Advogado-
Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica, sucessivamente, no prazo de
cinco dias, submeter o processo diretamente ao julgamento definitivo (Art. 12, Lei
9.868/1999). Nesse caso, confere-se a A¢cao Direta de Inconstitucionalidade um rito
mais abreviado, pois se encurtam o0s prazos das manifestacdes dos responsaveis
pela aprovacédo da lei ou do ato normativo questionado, do Advogado-Geral da
Unido e do Procurador-Geral da Republica, se comparados aos prazos do
procedimento regular, adiante analisado. Normalmente, tal rito € utilizado quando o
pedido cautelar confunde-se com o préprio objeto da decisao final.

Com ou sem o pedido cautelar, contudo, é fato que o 6rgao ou autoridade
responsavel pela edicdo do ano normativo esta incumbido de prestar as suas
informagdes no prazo de 30 dias, conforme artigo 6° da Lei 9.868/1999. Nao se trata

10 para que o efeito repristinatério incida, portanto, é necessario que o Supremo Tribunal Federal
esteja analisando a compatibilidade com a Constituicdo de uma lei que tenha revogado outra.
Assim sendo, caso o Supremo Tribunal Federal suspenda a eficicia de uma lei revogadora, a lei
revogada — diante da suspensdo da eficacia da revogadora — voltard a surtir os seus efeitos
normalmente, numa espécie de repristinacdo. Nesse sentido: "Fiscalizacdo normativa abstrata --
Declaracdo de inconstitucionalidade em tese e efeito repristinatério. A declaracdo de
inconstitucionalidade in abstracto, considerado o efeito repristinatério que lhe é inerente (RTJ
120/64 -- RTJ 194/504-505-- ADI 2.867/ES, v.g.), importa em restauragdo das normas estatais
revogadas pelo diploma objeto do processo de controle normativo abstrato. E que a lei declarada
inconstitucional, por incidir em absoluta desvalia juridica (RTJ 146/461-462), ndo pode gerar
guaisquer efeitos no plano do direito, nem mesmo o de provocar a propria revogacao dos diplomas
normativos a ela anteriores. Lei inconstitucional, porque invélida (RTJ 102/671), sequer possui
efichcia derrogatéria. A decisdo do Supremo Tribunal Federal que declara, em sede de
fiscalizacdo abstrata, a inconstitucionalidade de determinado diploma normativo tem o condéo de
provocar a repristinacdo dos atos estatais anteriores que foram revogados pela lei proclamada
inconstitucional. Doutrina. Precedentes (ADI 2.215-MC/PE, rel. min. Celso de Mello,
Informativo/STF n. 224, v.g.). Consideracdes em torno da questdo da eficacia repristinatoria
indesejada e da necessidade de impugnar os atos normativos, que, embora revogados,
exteriorizem os mesmos vicios de inconstitucionalidade que inquinam a legislacdo revogadora.
Acéo direta que impugna, ndo apenas a Lei estadual n. 1.123/2000, mas, também, os diplomas
legislativos que, versando matéria idéntica (servicos lotéricos), foram por ela revogados.
Necessidade, em tal hipotese, de impugnacéo de todo o complexo normativo. Correta formulagéo,
na espécie, de pedidos sucessivos de declaracdo de inconstitucionalidade tanto do diploma ab-
rogatoério quanto das normas por ele revogadas, porque também eivadas do vicio da ilegitimidade
constitucional. Reconhecimento da inconstitucionalidade desses diplomas legislativos, nao
obstante ja revogados" (ADI 3.148, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 13-12-2006, DJ de 28-
9-2007).
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de defesa do ato impugnado, papel este reservado ao Advogado-Geral da Uniao;

mas apenas e tao-somente a exposi¢cao dos argumentos daqueles que colocaram no
ordenamento juridico a lei ou 0 ato normativo eivado de — ao menos aos olhos do
autor — inconstitucionalidade.

Decorrido o prazo das informagfes, o Advogado-Geral da Unido devera se
posicionar no prazo de 10 dias, conforme artigo 8° da Lei 9.868/1999. A expressao
empregada pela Lei, contudo, ndo guarda correspondéncia exata com aquela
adotada no artigo 103, 8 3°, da Constituicdo, segundo o qual quando o Supremo
Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato
normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defendera o ato ou
texto impugnado. E dizer, segundo a vontade constitucional, a fim de oportunizar a
sintese a ser extraida pelo julgador, ao Advogado-Geral da Unido competira trazer
aos autos do processo a antitese da pretensédo inicial, fazendo a defesa do ato
normativo hostilizado. A lei ordinaria, contudo, ndo atendeu a tal mandamento, fato
este que relativizou o papel do Advogado-Geral da Uni&do. Num primeiro momento, o
Tribunal entendia —apegado a literalidade do dispositivo constitucional — que ao
Advogado-Geral da Unido sempre incumbiria efetuar a defesa da lei ou do ato
normativo questionado (ADI 72'1). Num segundo momento, o Tribunal passou a
concluir que a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido poderia ser dispensada
guando ja houvesse precedente do préprio Tribunal declarando a
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo, evitando, com isso, o trabalho
inglério de laborar contra um entendimento ja consolidado no ambito daquele
responsavel pela decisdo (ADI 2.101%%). Num terceiro — e temerario — momento,

11 "Ac&o Direta de Inconstitucional. Advogado-Geral da Unido: indeclinabilidade da defesa da lei ou
ato normativo impugnado (AF, art. 103, paragrafo 3. Erigido curador da presungédo de
constitucionalidade da lei, ao Advogado Geral da Unido, ou que lhe faca as vezes, ndo cabe
admitir a invalidade da norma impugnada, incumbindo-lhe, sim, para satisfazer requisitos de
validade do processo da acgdo direta, promover-lhe a defesa, veiculando os argumentos
disponiveis” (ADI 72, relator Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 22 de marco de 1990).

12 “D|REITO CONSTITUCIONAL. MEDIDA PROVISORIA N° 1.522, DE 11.10.96. ALTERACAO DO
ARTIGO 38 DA LEI N° 8.112/90. SUSBSTITUICAO DE SERVIDORES PUBLICOS INVESTIDOS
EM CARGOS DE DIRECAO E CHEFIA OU DE NATUREZA ESPECIAL. REEDICOES DE
MEDIDA PROVISORIA FORA DO PRAZO CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO
CONGRESSO NACIONAL PARA DISPOR SOBRE OS EFEITOS JURIDICOS DAI
DECORRENTES. RESOLUCAO DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 62 REGIAO.
VIOLACAO AO ARTIGO 62, PARAGRAFO UNICO, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
ADVOGADO-GERAL DA UNIAO. DEFESA DO ATO IMPUGNADO DE QUE EXISTEM
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contudo, o Supremo Tribunal Federal decidiu pelo direito de manifestacdo do

Advogado-Geral da Unido, preservando-o, com isso, contra desgastes junto a Unidao
gue é, sabe-se bem, representada pela Advocacia-Geral da Unido por ele chefiada
(ADI 3.916%). E dizer, no cotidiano das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade, n&o
raras vezes coube ao Advogado-Geral da Unido defender a constitucionalidade de
leis ou de atos normativos que, em verdade, ndo interessavam a Unido. Tal defesa
servia como um prato cheio para os que litigavam contra a Unido e valiam-se das
fundamentacdes do proprio Advogado-Geral da Unido para fazer prevalecer as suas
teses, criando-lhe, com isso, um sensivel embaraco. Contudo, a terceira virada
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal revela-se um tanto quanto perigosa
porque, por mais justificavel que possa ser do ponto de vista da Advocacia-Geral da
Unido, ndo o é do ponto de vista do contraditorio, jA que a lei ou o ato normativo
podem ser declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal sem a devida
defesa. Recorde-se ainda que a exigéncia de contraditorio esta alinhada com a
presuncédo de constitucionalidade do ato normativo hostilizado. Ademais, na medida
em que se retira do Advogado-Geral a atribuicdo de defender a lei ou o ato
normativo questionado, deixando-o na linha do novo precedente fazer a “defesa
da Constituicdo”, seu papel equipara-se ao do Procurador-Geral da Republica, este
sim responsavel pela defesa da ordem juridica conforme preceituam os artigos
103, § 1° e 127 da ConstituicAo Federal, cumulados com o artigo 8° da Lei
9.868/1999.

PRECEDENTES DO STF. POSSIBILIDADE. (...) 4. O munus a que se refere o imperativo
constitucional (CF, artigo 103, 8§ 3°) deve ser entendido com temperamentos. O Advogado- Geral
da Unido nao esta obrigado a defender tese juridica se sobre ela esta Corte ja fixou entendimento
pela sua inconstitucionalidade. Acdo julgada procedente para declarar inconstitucional a
Resolugdo Administrativa do Tribunal Regional do Trabalho da 6% Regido, tomada na Sesséo
Administrativa de 30 de abril de 1997".

13 “Q Tribunal, por maioria, rejeitou a questdo de ordem no sentido de suspender o julgamento para
determinar ao Advogado-Geral da Unido que apresente defesa da lei impugnada, nos termos do
artigo 103, § 3° da Constituicdo Federal, vencidos os Senhores Ministros Marco Aurélio
(suscitante) e Joaquim Barbosa. Votou o Presidente. Em seguida, apds o voto do Senhor Ministro
Eros Grau (Relator), julgando improcedente a acdo, os votos dos Senhores Ministros Carmen
Lucia e Cezar Peluso, julgando parcialmente procedente a acdo para declarar a
inconstitucionalidade do artigo 13, caput, da Lei Distrital n° 3.669, de 13 de setembro de 2005, e
os votos dos Senhores Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Carlos Britto, julgando
totalmente procedente a agdo, pediu vista dos autos a Senhora Ministra Ellen Gracie. Ausente,
justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello. Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar
Mendes. Plenario, 07.10.2009".
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Ao final, o Supremo Tribunal Federal é chamado para decidir, devendo, para

tanto, obedecer a regra do artigo 22 da Lei 9.868/1999 que exige a presenca de, no
minimo, 2/3 (dois tercos) dos seus Ministros. Em sendo julgado procedente o pedido
— e isto somente pode ser feito por voto da maioria absoluta —, a lei ou o ato
normativo sera declarado inconstitucional com efeito vinculante, erga omnes e ex
tunc (lembrando que, tendo em vista razdes de seguranca juridica ou excepcional
interesse social o Supremo Tribunal Federal pode, mediante decisdo de 2/3 dos
seus membros, restringir os efeitos da deciséo ou determinar que ela surta efeitos a
partir do transito em julgado ou outro momento, tudo em conformidade com o artigo
27 da Lei 9.868/1999, previsao esta que permite ao Tribunal, portanto, decidir sem
efeito vinculante, com eficacia inter partes ou modular os efeitos temporais da
deciséo). De outro lado, em sendo julgado improcedente o pedido, a lei ou o ato
normativo questionado sao reputados constitucionais, uma vez que inexiste meio
termo entre a constitucionalidade e a inconstitucionalidade. Nesse caso, o0s efeitos
da decisdo também s&o os mesmos. A possibilidade de numa acdo voltada
precipuamente a anular a lei ou o ato normativo ser declarada exatamente a sua
constitucionalidade foi chamada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e
pela doutrina como efeito daplice ou ambivalente da acdo direta de
inconstitucionalidade com a a¢éo declaratéria de constitucionalidade.

No mais, vale a pena lembrar a possibilidade de participagdo do amicus
curiae no procedimento da Agao Direta de Inconstitucionalidade, conforme previsédo
do artigo 7°, inciso Il, da Lei 9.868/1999, segundo o qual o relator, considerando a
relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho
irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacao
de outros 6rgdos ou entidades. Fator de legitimacdo democratica da decisdo do
Supremo Tribunal Federal, o amigo da Corte foi contemplado de maneira expressa
no controle de concentrado apenas na Acao Direta de Inconstitucionalidade.

3 PROCEDIMENTO DA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE

De acordo com o artigo 102, inciso |, alinea “a”, da Constituicdo, compete ao
Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, a Acao Declaratéria
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de Constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. Com a vigéncia da EC n.

03/1993, foram suscitadas diversas criticas a sua legitimidade politico-
constitucional*4. Tal qual na Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a pretenséo
declaratéria volta-se em face de ato normativo vigente, posterior ao parametro e
primario. Seu procedimento é diferente, apesar de, na pratica, haver a possibilidade
de a sua decisdao coincidir com pronunciamento da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade. Tal e qual, os legitimados sdo 0s mesmos, quais sejam,
aqueles previstos no artigo 103 da Constituicdo Federal, aplicando-se, ao caso, a
regra da pertinéncia. Vale ressaltar, apenas, que o artigo 13 da Lei 9.868/1999 esta
em descompasso com a atual legitimacao ativa conferida pelo artigo constitucional
mencionado, uma vez que prevé como legitimados para a propositura da Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade apenas e tdo somente o Presidente da
Republica, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa do Senado Federal e o
Procurador-Geral da Republica. Tal descompasso deve-se a evolucdo da acéo
declaratéria de constitucionalidade na Constituicdo e na Lei®.

14 “As criticas contra a introdugdo da acdo declaratéria se resumiam no seguinte: a) ha a presuncéo
de constitucionalidade do ato normativo, razéo pela qual ndo haveria necessidade de declarar que
algo é constitucional; b) ndo haveria réu na acdo, pois na acao direta de inconstitucionalidade o
Advogado-Geral da Unido seria citado para defender o ato impugnado, enquanto que na acao
declarat6ria ndo haveria essa citacdo e o ato ficaria sem defesa, ofendendo o devido processo
legal; c) o efeito vinculante constante das decisdes de mérito da acdo declaratéria de
constitucionalidade atentaria contra a liberdade do Poder Judicirio, obrigando os juizes de
primeiro grau a decidir conforme a decisdo do Supremo Tribunal Federal. Todas as criticas foram
rejeitadas pela Corte Suprema, que entendendo que se tratava de um processo objetivo, sem
necessidade do cumprimento das garantias préprias do processo subjetivo, decidiu que a Emenda
Constitucional seria constitucional. Quanto ao cerceamento da liberdade dos juizes, o argumento
era de que haveria mais celeridade e seguranca juridica com tal decisdo vinculante” (ARAUJO,
2005, p. 223).

15 A titulo de esclarecimento, vale a pena lembrar que a A¢do Declaratdria de Constitucionalidade
ndo nasceu originariamente com a Constituicdo Federal, cuja redacdo originaria contemplava
apenas a Acao Direta de Inconstitucionalidade, estipulando como legitimados ativos para a sua
proposicdo os que estdo inseridos no artigo 103 do texto constitucional. Com a Emenda
Constitucional n. 3/1993, contudo, o texto foi alterado para fins de se incluir a Acao Declaratdria de
Constitucionalidade, cuja propositura dar-se-ia apenas pelo Presidente da Republica, pela Mesa
do Senado Federal, pela Mesa da Camara dos Deputados ou pelo Procurador-Geral da Republica,
conforme redacdo do extinto artigo 103, § 4°, do texto constitucional. Alguns anos mais tarde
ambas as ag¢Bes foram regulamentadas pela Lei 9.868/1999 que reproduziu as hipéteses de
legitimacao ativa previstas no artigo 103 para a Acdo Direta de Inconstitucionalidade e no artigo
103, § 4°, para a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade. Contudo, em 2004 foi aprovada a
Emenda Constitucional n. 45 que, revogando o artigo 103, § 4° com a padronizacdo da
legitimacao ativa para ambas as a¢fes. Contudo, as disposi¢fes infraconstitucionais ndo sofreram
alteracbes até os dias atuais, mesmo tendo sido a Lei 9.868/1999 alterada em outros pontos
desde entdo.
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Assim como na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade, a peticao inicial na

Acéo Declaratdria de Constitucionalidade deve indicar o dispositivo da lei ou do ato
normativo questionado e os fundamentos juridicos do pedido e o pedido como suas
especificacdes. Contudo, de maneira diferente daquela, na A¢do Declaratoria de
Constitucionalidade o legitimado ativo deve, no ato da propositura, demonstrar a
existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo da disposicdo objeto
da acdo declaratoria (Art. 14, Lei 9.868/1992). Esta exigéncia estabelece de modo
velado que, em verdade, a Agdo Declaratéria de Constitucionalidade ndo se presta
apenas e tdo somente para declarar a constitucionalidade da lei ou do ato normativo
qguestionado, mas sim para superar um contexto de inseguranga juridica causado
pela existéncia de controvérsia judicial a ser dirimida com a declaracdo de
constitucionalidade, a qual assume, em razédo dos efeitos vinculantes, observancia
obrigatoria para todas as instancias do Poder Judiciario e também para a
Administracdo Publica direta e indireta, federal, estadual, distrital € municipal®. A
partir de tal decisdo, a presuncao de constitucionalidade que até entdo era relativa
passa a ser absoluta, ndo podendo mais ser contrariada pelas demais instancias
jurisdicionais. No mais, a peti¢édo inicial deve ser subscrita por advogado, caso 0s
legitimados ndo disponham de capacidade postulatéria e, em caso de indeferimento
liminar da peticdo inicial em razdo de inépcia, ndo fundamentacdo e/ou manifesta
improcedéncia, cabe ao legitimado, querendo, agravar, tudo na forma do artigo 14,
paragrafo Unico, e 15, da Lei 9.868/1999. Tal qual na Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade, resulta vedada a desisténcia na Acgdo Declaratoria de
Constitucionalidade (Art. 16, Lei 9.868/1999).

Admite-se, também, na Acdo Declaratoria de Constitucionalidade medida
cautelar para determinar que os juizes e os Tribunais suspendam o julgamento dos
processos que envolvam a aplicacdo da lei ou do ato normativo objeto da acgéo até
seu julgamento definitivo. Tal provimento de urgéncia sera deferido por, no minimo,
maioria absoluta dos membros do Tribunal na presenca de, ao menos, 2/3 dos
membros do Tribunal, apesar de este Ultimo quérum ndo estar presente na

16 Segundo Alexandre de Moraes, a “acéo declaratéria de constitucionalidade, que consiste em tipico
processo objetivo destinado a afastar a inseguranca juridica ou o estado de incerteza sobre a
validade de lie ou ato normativo federal, busca preservar a ordem juridica constitucional”.
(MORAES, 2014, p. 800)
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literalidade do art. 21 da Lei 9.868/1999.Vale a pena frisar que, ao contrario da Acao

Direta de Inconstitucionalidade, ndo se admite na Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade o deferimento da cautelar pelo Relator da acdo mediante
referendo pelo Plenério, quando em época de recesso, dada a presuncdo de
constitucionalidade (até entdo relativa) que paira sobre a lei e/ou ato normativo
guestionado. Ainda, deferida a cautelar o Supremo Tribunal Federal deve proceder
ao julgamento de mérito da acdo no prazo de 180 dias, sob pena de perda de
eficacia da mesma, de modo que se instaura um prazo de validade para a cautelar
(Art. 21, Lei 9.868/1999). Idéntica previsdo ndo ha para a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e, na pratica, ndo tem o Supremo Tribunal Federal respeitado
dito prazo. Quanto aos seus efeitos, a cautelar € dotada de efeitos vinculantes, erga
omnes e ex nunc?’, tal qual na Acdo Direta de Inconstitucionalidade.

N&o ha necessidade de informacgdes pelo érgdo ou autoridade responsavel
pela lei ou ato normativo questionado ou de manifestacdo do Advogado-Geral da
Unido, pois aos olhos do legislador, desnecessarias seriam as suas contribuicfes
numa acdo voltada a superar uma controvérsia presente e, através de um
provimento definitivo, tornar absoluta uma presuncao relativa de constitucionalidade.

Salvo melhor juizo, foi desconsiderada a hipotese em que o pedido poderia ser

17 Apesar de ndo haver previsdo expressa na Lei a tal respeito, os efeitos vinculantes, erga omnes e
ex nunc da decisdo cautelar na A¢éo Declaratoria de Constitucionalidade estao reconhecidos na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conforme se depreende do precedente adiante
transcrito: “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas A¢bes
Declaratérias de Constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzem eficicia contra
todos e até efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder
Executivo, nos termos do art. 102, § 2°, da CF. Em acéo dessa natureza, pode a Corte conceder
medida cautelar que assegure, temporariamente, tal for¢a e eficacia a futura deciséo de mérito. E
assim €, mesmo sem expressa previsdo constitucional de medida cautelar na ADC, pois o poder
de acautelar € imanente ao de julgar. Precedente do STF: RTJ-76/342. H& plausibilidade juridica
na arguicdo de constitucionalidade, constante da inicial (fumus boni iuris). Precedente: ADIMC -
1.576. Est4 igualmente atendido o requisito do periculum in mora, em face da alta conveniéncia da
Administracdo Publica, pressionada por liminares que, apesar do disposto na norma impugnada,
determinam a incorporacdo imediata de acréscimos de vencimentos, na folha de pagamento de
grande ndmero de servidores e até o pagamento imediato de diferengas atrasadas. E tudo sem o
precatorio exigido pelo art. 100 da Constituicdo Federal, e, ainda, sob as ameagas noticiadas na
inicial e demonstradas com os documentos que a instruiram. Medida cautelar deferida, em parte,
por maioria de votos, para se suspender, ex nunc, e com efeito vinculante, até o julgamento final
da acéo, a concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda Publica, que tenha por pressuposto a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n. 9.494, de 10-9-97, sustando-se,
igualmente ex nunc, os efeitos futuros das decisdes ja proferidas, nesse sentido" (ADC 4-MC, rel.
min. Sydney Sanches, julgamento em 11-2-1998, DJ de 21-5-1999.).
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julgado improcedente, ocasido na qual o ato seria reputado inconstitucional, sem a

prévia manifestacdo do 6rgdo ou autoridade e, principalmente, sem a prévia defesa
feita pelo Advogado-Geral da Unido. Contudo, a manifestacdo do Procurador-Geral
da Republica foi mantida, conforme expressa previsdo do artigo 19 da Lei
9.868/1999. Interessante notar nesse ponto que, se porventura a acao for ajuizada
pelo Procurador-Geral da Republica sem qualquer pedido de medida cautelar e sem
a intervengdo de amici curiae ou necessidade de esclarecimento de fato, o rito €
pautado pela propositura da inicial ao julgamento final, dada a desnecessidade de

oitiva do préprio autor da acao apos o seu ajuizamento.

Apos tal procedimento, o Supremo Tribunal Federal procede ao julgamento
da Acéo Declaratéria de Constitucionalidade, mantendo-se a regra dos quéruns para
a decisdo em si (maioria absoluta, isto €, seis membros) e de niamero minimo de
presentes na sessao (2/3, ou seja, oito membros), consoante previsao do artigo 22
da Lei 9.868/1999. Julgado procedente o pedido, a controvérsia e a apontada crise
de incerteza sao afastadas, sendo que a lei ou ato normativo federal sdo reputados
constitucionais em decisdo dotada de efeito vinculante, erga omnes e com eficacia
ex tunc. Julgado improcedente o pedido, a controvérsia também é superada, mas
agora por meio de uma decisédo de inconstitucionalidade dotada dos mesmos efeitos
acima indicados. A coincidéncia de resultados entre a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e a Acao Declaratoria de Constitucionalidade €, como visto, um

desdobramento do carater duplice ou ambivalente entre ambas as ag6es?®.

Finalmente, apesar de ndo haver previsdo legal expressa, o Supremo
Tribunal Federal tem admitido no processamento da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade — justamente em razdo do carater duplice ou ambivalente de
ambas as acbes —, a participagdo do amicus curiae, conforme fica claro no
procedimento da ADC n. 12 que reconheceu, inclusive, mais de um atuando no

processo.

18 Dessa ambivaléncia, discorda Lénio Luis Streck: “A questdo ndo possui uma dimensdo singela
como muitos pretendem dar a matéria, uma vez que nao € nada pacifica a idéia de que no direito
comparado a acao direta de inconstitucionalidade e a nao prondncia de inconstitucionalidade (eis
gue sequer existe acdo declaratéria de constitucionalidade) possam constituir duas faces de uma
mesma moeda”. (STRECK, 2004, p. 570)
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4 PROCEDIMENTO DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL

E consenso que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental foi
criada para “fechar"® o sistema de controle concentrado de constitucionalidade no
Brasil, permitindo ao Supremo Tribunal Federal apreciar, em tese, a compatibilidade
de atos do Poder Publico (conceito mais amplo, portanto, que o de lei ou ato
normativo empregado na construcédo da Acao Direta de Inconstitucionalidade ou da
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade) com os chamados preceitos
fundamentais, aqui compreendidos — sem 0 necessario rigor cientifico, eis que nao
se trata exatamente este o ponto nodal do presente estudo — como os dispositivos
mais importantes da Constituicdo Federal. Ainda, torna-se cabivel a arguicdo quando
for “relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo”. Logo, a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental nasceu com o proposito de
albergar “todos"?® aqueles objetos que ndo poderiam ser analisados em outra acdo

19 A respeito de tal “fechamento”, Gilmar Ferreira Mendes afirma que apesar da crescente
valorizacdo do controle concentrado de constitucionalidade, “subsistiu um espaco residual
expressivo para o controle difuso relativo as matérias ndo suscetiveis de exame no controle
concentrado (interpretacao direta de clausulas constitucionais pelos juizes e tribunais, direito pré-
constitucional, controvérsia  constitucional sobre normas revogadas, controle de
constitucionalidade do direito municipal em face da Constituicdo Federal). Essas questdes
somente poderiam ser tratadas no dmbito do recurso extraordinario, o que explica a pletora de
processos desse tipo ajuizados perante o Supremo Tribunal Federal. E exatamente esse espaco,
imune a aplicacédo do sistema direto de controle de constitucionalidade, que tem sido responsavel
pela repeticdo de processos pela demora na definicdo das decisdes sobre importantes
controvérsias constitucionais e pelo fenébmeno social e juridico da chamada ‘guerra de liminares’.
Foi em resposta ao quadro de incompletude de sistema de controle direto que surgiu a ideia de
desenvolvimento do chamado "incidente de inconstitucionalidade", que pretendia assegurar aos
entes legitimados do art. 103 a possibilidade de provocar o pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal sobre outras controvérsias constitucionais suscitadas nas ac¢ées judiciais em curso75. Tal
instituto, porém, ndo vingou. A argui¢cdo de descumprimento de preceito fundamental veio prevista
na Lei Maior de forma bastante singela: "a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei"
(art. 102, § 1°). A auséncia de qualquer antecedente histérico significativo dificultava enormemente
a disciplina infraconstitucional do instituto. Sepulveda Pertence chegou a chama-lo de auténtica
‘esfinge’ do Direito brasileiro” (MENDES, 2012, p. 1.160).

20 As aspas sdo necessarias em razdo de a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ter
consolidado o entendimento de que alguns atos do Poder Pablico ndo podem ser questionados de
maneira direta na via concentrada, nem mesmo na Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. E o caso, por exemplo, do veto presidencial, conforme fica claro no julgamento da
ADPF n. 1-QO, assim ementada: “Compete ao Supremo Tribunal Federal o juizo acerca do que se
h& de compreender, no sistema constitucional brasileiro, como preceito fundamental. Cabimento
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do controle concentrado. Tal propdésito restou consignado no artigo 4°, § 1°, da Lei

9.8882/1999, naquilo que ficou conhecido como principio da subsidiariedade que
“ndo serd admitida arguicdo de descumprimento de preceito fundamental quando
houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade”.

Em termos procedimentais, sua peticao inicial devera ser apresentada pelos
mesmos legitimados para a propositura da Agéo Direta de Inconstitucionalidade (Art.
2°, Lei 9.882/1999), respeitando-se sempre o requisito da pertinéncia tematica, bem
como indicar o preceito fundamental que se considera violado, o ato questionado, a
prova da violagdo do preceito fundamental, o pedido, com suas especificagdes e, se
for o caso, a comprovacdo da existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a
aplicacao do preceito fundamental que se considera violado (Art. 3°, Lei 9.882/1999).
Em caso de manifesta improcedéncia, o relator podera indeferir liminarmente a
peticao inicial em decisdo que comporta impugnagéo por meio de agravo (Art. 4°, e §
2°, da Lei 9.882/1999).

Similarmente as acdes anteriormente mencionadas, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental também comporta pedido liminar, agora
para fins de determinar que juizes e tribunais suspendam o andamento de

da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Necessidade de o requerente apontar a
lesdo ou ameaca de ofensa a preceito fundamental, e este, efetivamente, ser reconhecido como
tal, pelo Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental como
instrumento de defesa da Constituicdo, em controle concentrado. O objeto da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental ha de ser 'ato do Poder Publico' federal, estadual,
distrital ou municipal, normativo ou ndo, sendo, também, cabivel a medida judicial 'quando for
relevante o fundamento da controvérsia sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constituicdo'. Na espécie, a inicial aponta como descumprido, por ato do
Poder Executivo municipal do Rio de Janeiro, o preceito fundamental da 'separagéo de poderes',
previsto no art. 2° da Lei Magna da Republica de 1988. O ato do indicado Poder Executivo
municipal é veto aposto a dispositivo constante de projeto de lei aprovado pela Camara Municipal
da Cidade do Rio de Janeiro, relativo ao IPTU. No processo legislativo, o ato de vetar, por motivo
de inconstitucionalidade ou de contrariedade ao interesse publico, e a deliberacéo legislativa de
manter ou recusar o veto, qualguer seja 0 motivo desse juizo, compdem procedimentos que se
hdo de reservar & esfera de independéncia dos poderes politicos em apreco. Ndo é, assim,
enquadravel, em principio, o veto, devidamente fundamentado, pendente de deliberagéo politica
do Poder Legislativo -- que pode, sempre, manté-lo ou recusa-lo, -- no conceito de 'ato do Poder
Publico', para os fins do art. 1°, da Lei n. 9.882/1999. Impossibilidade de intervengc&o antecipada
do Judiciario, -- eis que o projeto de lei, na parte vetada, ndo € lei, nem ato normativo, -- poder que
a ordem juridica, na espécie, ndo confere ao Supremo Tribunal Federal, em via de controle
concentrado. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ndo conhecida, porque nédo
admissivel, no caso concreto, em face da natureza do ato do Poder Publico impugnado" (ADPF 1-
QO, rel. min. Néri da Silveira, julgamento em 3-2-2000, DJ de 7-11-2003).
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processos ou os efeitos de decisdes judiciais, ou de qualquer outra medida que

apresente relacdo com a matéria objeto da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada (Art. 5°, e § 3°, Lei 9.882/1999).
Dita decisdo é possivel com o aval da maioria absoluta dos membros do Supremo
Tribunal Federal, sendo facultado ao Relator, em caso de urgéncia ou de perigo de
lesdo grave, ou ainda em periodo de recesso, concedé-la monocraticamente ad
referendum do Plenario (Art. 5°, 8§ 2° Lei 9.882/1999). Interessante notar que,
apesar da Lei 9.882/1999 nada dispor acerca da abreviacdo do rito quando do
deferimento da cautelar cujo objeto se confunda com o mérito, tal qual ocorre com a
Acao Direta de Inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal tem adotado tal
procedimento, com base no art. 12, Lei 9.868/1999. Nesse sentido, a ministra
Carmen Lucia, do Supremo Tribunal Federal, dispensou a analise da liminar
formulada na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 279 e a levara
diretamente ao Plenario, para julgamento de mérito, demanda essa na qual a
Procuradoria Geral da Republica questiona leis municipais de Diadema/SP que
tratam da prestacao do servico de assisténcia juridica e da Defensoria Publica.

Os o6rgaos ou autoridades responséaveis pela edi¢cdo dos atos questionados,
0 Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica poderdo, no prazo
comum de 5 dias, se manifestar nos autos (Art. 5°, § 3° Lei 9.882/1999). Na
sequéncia, o 6rgdo ou autoridade responséavel pela edicdo do ato questionado é
intimado para prestar informacdes no prazo de 10 dias (Art. 6° Lei 9.882/1999).
Apds, ouve-se o Procurador-Geral da Republica, salvo nos casos em que este tenha
sido o proponente da acéo (Art. 7°, Lei 9.882/1999)2L,

Apdés o desenrolar procedimental acima indicado, na presenca de, no
minimo, 2/3 de seus membros, o Supremo Tribunal Federal decidir4 para fins de
anular o ato do Poder Publico ou para fixar as condi¢6es ou 0 modo de interpretacao
e aplicacdo do preceito fundamental violado. Em qualquer caso, a decisdo contara
com efeitos erga omnes e vinculantes (Art. 8%, 10 e § 39, Lei 9.882/1999). De forma
similar as demais a¢bes mencionadas, os efeitos da decisdo na Arguicdo de

2! Interessante notar que, apesar de a Lei 9.8882/1999 ter falado em Ministério Publico como
responsavel pela manifestagéo, especificamente quem fala é o Procurador-Geral da Republica em
razdo do disposto no artigo 103, paragrafo 1°, da mencionada Lei.
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Descumprimento de Preceito Fundamental podem ser modulados mediante os

mesmos requisitos, quais sejam, razfes de seguranca juridica ou excepcional
interesse social e manifestacdo nesse sentido por 2/3 dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal.

Finalmente, ndo é demais mencionar que apesar de a Lei 9.882/1992 nada
ter dito a respeito da participacdo do amicus curiae no procedimento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, o Supremo Tribunal Federal tem
admitido expressamente a sua participacdo também nesta acdo??.

5 PROCEDIMENTO DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
POR OMISSAO

A Acéao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao foi regulamenta pela Lei
12.063/2009, que incluiu na Lei 9.868/1999 os artigos 12-A a 12-H. Referida
demanda volta-se a superar a mora na regulamentacdo de preceitos constitucionais
de pretensa eficécia limitada, Unicas normas que dependem de uma regulamentacao
futura para produzirem seus efeitos. Sua tramitacdo ocorre junto ao Supremo
Tribunal Federal, apesar de ndo haver no texto constitucional um dispositivo sequer
tratando do foro. E dizer, ha na Constituicdo apenas um artigo 103, § 2°, afirmando
gue ante a declaracéo de “inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢ao

22 Nesse sentido: "(...) a Lei n. 9.882, de 03 de dezembro de 1999, que dispde sobre o processo e
julgamento da argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, ndo traz dispositivo explicito
acerca da figura do amicus curiae. No entanto, vem entendendo este Supremo Tribunal Federal
cabivel a aplicacdo analdgica do art. 70 da Lei no 9.868, de 10 de novembro de 1999 (ADPF 33,
rel. min. Gilmar Mendes; ADPF 46, rel. min. Marco Aurélio e ADPF 73, rel. min. Eros Grau). E o
fato e que esse dispositivo legal, ap0s vedar a intervencao de terceiros no processo de agéo direta
de inconstitucionalidade, diz, em seu § 20, que 'o relator, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo
fixado no paragrafo anterior, a manifestacao de outros 6rgéaos ou entidades'. N&o obstante o § 10
do art. 7° da Lei no 9.868/99 haver sido vetado, a regra e, segundo entendimento deste Supremo
Tribunal Federal, a de se admitir a intervencao de terceiros até o prazo das informac¢des. Sucede
gue a prépria jurisprudéncia desta nossa Corte vem relativizando esse prazo. Nas palavras do
Ministro Gilmar Mendes, 'especialmente diante da relevancia do caso ou, ainda, em face da
notéria contribuicdo que a manifestacdo possa trazer para o julgamento da causa, e possivel
cogitar de hipéteses de admissdo de amicus curiae, ainda que fora desse prazo [0 das
informacdes]' (ADI 3.614, rel. min. Gilmar Mendes). Nesse sentido foi também a deciséo proferida
pelo Ministro Gilmar Mendes na ADPF 97." (ADPF 183, rel. min. Carlos Britto, decisédo
monocratica, julgamento em 1°-12-2009, DJE de 7-12-2009).
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das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo

em trinta dias”. Note-se que apesar de dedutivel em razdo da topografia do

dispositivo, nem mesmo a competéncia funcional € mencionada de maneira
expressa.

Quem ajuiza a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo sdo 0s
mesmos legitimados para a propositura da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade e
para a Acao Declaratoria de Constitucionalidade (Art. 12-A, Lei 9.868/1999). Tal qual
nas demais acOes, devem os legitimados enquadrados pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal como especiais comprovar a pertinéncia tematica, sem a
gual ndo sera conhecida a pretensao formulada. Interessante notar, contudo, que de
acordo com o artigo 12-E, paragrafo 1°, da Lei 9.868/1999, é dado aos demais
titulares referidos no art. 2° da Lei a possibilidade de manifestagéo, “por escrito,
sobre o objeto da acdo e pedir a juntada de documentos reputados Uteis para o
exame da matéria, no prazo das informacdes, bem como apresentar memoriais”.
Ainda, a peticdo inicial devera indicar a omissdo inconstitucional total ou parcial
quanto ao cumprimento de dever constitucional de legislar ou quanto a adocdo de
providéncia de indole administrativa (Art. 12-B, Lei 9.868/1999), além do
apontamento do pedido e da causa de pedir, documentos e subscricdo por
advogados, se for o caso (Art. 12-B, paragrafo Unico, Lei 9.868/1999). Sendo
indeferida liminarmente a peticdo inicial por inépcia, fundamentacdo deficiente ou
manifesta improcedéncia cabera a parte autora, querendo, opor-se por meio de
agravo (Art. 12-C, Lei 9.8681999). Nao se admite a sua desisténcia e, rompendo
com o entendimento esposado pelo Supremo Tribunal Federal até 2009, atualmente
€ plenamente possivel a concessdo de medida cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo. Dita cautelar € proferida na presenca de 2/3 dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal por decisdao fundamentada da maioria
absoluta, ap6s a audiéncia dos 6rgdos ou autoridades responsaveis pela omisséo
inconstitucional que deverdo se manifestar no prazo de 5 dias (Art. 12-F, Lei
9.868/1999). Sendo indispenséavel, o Relator ouvird o Procurador-Geral da Republica
no prazo de 3 dias (Art. 12-F, § 2° Lei 9.868/1999). A medida cautelar podera
consistir na suspenséo da aplicacao da lei ou do ato normativo questionado, no caso
de omissdo parcial, bem como na suspensdo de processos judiciais ou de
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procedimentos administrativos, ou ainda em outra providéncia a ser fixada pelo

Tribunal, conforme disp&e o artigo 12-F, paragrafo 1°, da Lei 9.868/1999.

No mais, aplicam-se a Acgédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo as
disposi¢des concernentes a Acao Direta de Inconstitucionalidade, no que for cabivel
(Art. 12-E, Lei 9.868/1999). Assim, tem-se que ap0s a sua distribuicdo os autos sao
enviados para o 6rgdo ou autoridade a quem se imputa a omissao para que, no
prazo de 30 dias, preste suas informagdes. A manifestacdo do Advogado-Geral da
Unido, contudo, ndo é a regra, pois de acordo com o artigo 12-E, 8§ 2°, o “relator
podera solicitar a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido, que devera ser
encaminhada no prazo de 15 (quinze) dias”. Na sequéncia, sera oportunizada a
oitiva do Procurador-Geral da Republica, no prazo de 15 dias, em conformidade com
o artigo 12-E, 8§ 3°, da referida Lei.

Interessante, contudo, é o seu julgamento. Como acima mencionado, em
sendo julgado procedente o pedido, ou seja, em sendo declarada a omissao
inconstitucional, o Supremo Tribunal Federal dara ciéncia ao Poder Competente
para que este adore as providéncias cabiveis e, em se tratando de 6érgao
administrativo para fazé-lo no prazo de 30 dias (ou outro prazo razoavel, de acordo
com o artigo 12-H, 8§ 1° da Lei 9.868/1999). Isso quer dizer que se a omisséao for
imputada ao Congresso Nacional, por exemplo, a0 menos em tese, 0 Supremo
Tribunal Federal nada podera fazer além de comunica-lo acerca de sua mora,
providéncia esta que frustra a efetividade da acdo em homenagem ao dogma
classico da separacdo de poderes. Quando, contudo, a omissdo for imputada a
orgao administrativo, entdo o Supremo Tribunal Federal imp&e que uma providéncia
de carater mandamental, com a indicacdo da medida concreta a ser adotada nos
prazos mencionados acima.

6 DAS INCONSISTENCIAS DO SISTEMA CONCENTRADO DE
CONSTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO

Apés tais consideragbes, vé-se que existem vdrias inconsisténcias no
sistema concentrado de controle de constitucionalidade brasileiro. A titulo de
explicitacdo, vale mencionar, em primeiro lugar, (i) a ambivaléncia entre as A¢des
Direta de Inconstitucionalidade e a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade. Ora,
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atualmente ambas as ac¢des conduzem a um idéntico resultado, o que torna a

existéncia concomitante de ambas absolutamente desnecessaria. Recomendavel
seria apenas uma acado que permitisse ao Supremo Tribunal Federal analisar a
compatibilidade, em tese, de lei ou ato normativo federal ou estadual com a
Constituicdo. Ao final de seu julgamento, seria pronunciada tal compatibilidade
(constitucionalidade) ou incompatibilidade (inconstitucionalidade) em decisdo dotada
de efeito vinculante, eficdcia erga omnes e efeito ex tunc, mantendo-se, por
oportuna, a possibilidade de modulagéo tendo em vista razdes de seguranca juridica
ou de excepcional interesse social.

A incoeréncia na ambivaléncia agrava-se quando se constata a (ii)
possibilidade de declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo
federal sem a (necessaria) defesa prévia pelo Advogado-Geral da Unido na hipotese
de improcedéncia de pedido formulado no bojo de Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade. Por mais que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
tenha relativizado a sua atuacéo, reconhecendo-lhe o direito de abster-se quanto ja
houver manifestacéo pela inconstitucionalidade emanada do préprio Tribunal, é fato
gue, na Acéao Direta de Inconstitucionalidade a possibilidade de defesa existe a partir
do texto legal. Na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, por sua vez, tal
possibilidade sequer |he é conferida, o que gera incoeréncia grave em demandas
gue, segundo a jurisprudéncia do proprio Tribunal acolhida irrestritamente pela
doutrina, ndo passam de a¢gdes com “sinais trocados”.

Mas as inconsisténcias vao além. Como foi frisado, (iii) nas acdes acima
mencionadas as Mesas das Assembleias Legislativas Estaduais, a Mesa da Camara
Legislativa do Distrito Federal, os Governadores de Estado e do Distrito Federal, as
Confederacbes Sindicais e as Entidades de Classe de Ambito Nacional devem
demonstrar o requisito (jurisprudencial) da pertinéncia temética. Ora, é nitido que a
imposicdo volta-se a reducdo do numero de acbes concentradas no Tribunal, pois
em termos praticos as Mesas dos 6rgaos legislativos estaduais e distrital e os seus
respectivos Governadores representam nada menos que 54 potenciais autores.
Some-se eles o numero de Confederagfes Sindicais e de Entidades de Classe de
Ambito Nacional no pais e o nimero aumenta consideravelmente. Nesse contexto, o
Supremo Tribunal Federal necessitou adotar uma politica que buscasse reduzir o
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namero de processos em tramitacdo. Tal entendimento jurisprudencial, contudo,

afigura-se pernicioso e diferencia de maneira desmedida os legitimados, havendo,
portanto, necessidade de um imediato repensar?3.

N&o bastasse, (iv) atualmente a Lei de regéncia da Agdo Declaratoria de
Constitucionalidade conta com o ja mencionado artigo 13 que, desde muito tempo,
encontra-se francamente desatualizado. Se num primeiro momento dita acéo
somente poderia ser ajuizada pelo Presidente da Republica, a Mesa da Camara dos
Deputados, a Mesa do Senado Federal e o Procurador-Geral da Republica, em
razdo de alteragcdes promovidas diretamente na Constituicdo, o leque abriu-se
consideravelmente, sendo que desde entdo a pretensdo declaratéria também pode
ser deduzida pelos demais legitimados assinalados no artigo 103 do texto
constitucional. Uma simples alteracéo legislativa poderia ter superado a incoeréncia,
mas até o momento nada foi feito. Vale a pena recordar que a Lei 9.868/1999 foi
alterada posteriormente pela Lei 12.063/1999 para fins de incluir o procedimento da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo. Ora, uma simples adequacao do
texto vigente teria superado definitivamente tal inconsisténcia. Contudo, ndo foi o
que aconteceu.

Ainda, como mencionado acima, (v) O amicus curiae conta com
manifestacdo expressa autorizando a sua participacdo apenas na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, e ndo na Agdo Declaratoria de Constitucionalidade, lembrando
gue a previsdo que autorizada a sua participacdo nesta foi vetada pelo Presidente
da Republica da época. Mesmo assim, o Supremo Tribunal Federal estendeu a sua

23 Nesse sentido, inclusive, Gilmar Ferreira Mendes afirma que a “jurisprudéncia do STF, se de um
lado, revela o salutar propdsito de concretizar as nocdes de ‘entidade de classe de ambito
nacional’ e de ‘confederacéo sindical’, para os efeitos do artigo 103, IX, da CF/88, deixa entrever,
de outro, uma concep¢ao assaz restritiva do direito de propositura dessas organizacdes. Afigura-
se excessiva, portanto, a exigéncia de que haja uma relagéo de pertinéncia entre o objeto da acéo
e a atividade de representacao da entidade de classe ou da confederacéo sindical. A relacdo de
pertinéncia envolve inequivoca restricdo ao direito de propositura, que, tratando-se de processo de
natureza objetiva, dificimente poderia ser formulada até mesmo pelo legislador ordinario. A
relacdo de pertinéncia assemelha-se muito ao estabelecimento de uma condi¢cdo de acdo —
andloga, talvez, ao interesse de agir do processo civil —, que ndo decorre dos expressos termos da
Constituicdo e parece ser estranha a natureza do sistema de fiscaliza¢do abstrata de normas. (...
Tal restricdo ao direito de propositura ndo se deixa compatibilizar, igualmente, com a natureza do
controle abstrato de normas, e criaria uma injustificada diferenciacdo entre os entes ou 6rgaos
autorizados a propor a agéo — distin¢do esta que ndo encontra respaldo na Constituicdo de 1988".
(MENDES; BRANCO, 2012, p. 1.228)
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participacdo também para esta acdo. E verdade que a sua participacédo é salutar

também na acdo que se presta a superar a controvérsia através da declaragcdo de
constitucionalidade de lei ou de ato normativo federal. Quanto a isso nao ha davidas.
Contudo, tal situacdo agrava as inconsisténcias apontadas e impde a necessidade
de reestruturacdo do controle concentrado de constitucionalidade no Brasil?*. Na
mesma linha, (vi) vale ressaltar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
tem admitido expressamente a participacdo do amicus curiae na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, mesmo nédo havendo qualquer previsao
legislativa para tanto. N&o estaria — assim como no caso acima — 0 Supremo
Tribunal Federal arvorando-se legislador?

A resposta parece clara e agrava-se diante de outra inconsisténcia. Como
visto, (vii) a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem admitido a aplicagao do
rito abreviado da Acdo Direta de Inconstitucionalidade também a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, o que se afigura uma verdadeira
usurpacao pretoriana de competéncia legislativa que nao Ihe pertence! Vale a pena
lembrar que ambas as ac¢des foram reguladas em leis criadas de maneira conjunta
(vide o numero das leis, que é absolutamente préximo), fato este que permite
concluir que se quisesse o0 legislador ter estendido para a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental a possibilidade de aplicacdo do rito
abreviado certamente teria feito! Mas ndo o fez. E diante de um silencia téo

eloquente, salvo melhor juizo, a adaptagéo do rito ndo poderia ser feita.

Finalmente, (viii) cada vez mais esta presente na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal a fungibilidade entre as agcbes mencionadas. Nesse sentido, no
julgamento da ADI 4.180 restou expressamente consignado ser absolutamente licito
“‘conhecer de acdo direta de inconstitucionalidade como arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, quando coexistentes todos os requisitos
de admissibilidade desta, em caso de inadmissibilidade daquela”®®. Ainda, no
julgamento das AcOes Diretas de Inconstitucionalidade n. 875, 1.987 e 2.727 foi

24 Apenas a guisa de registro, aponte-se ainda que, ao tempo de estruturacéo desse texto, encontra-
se em tramitagdo legislativa o novo Cdodigo de Processo Civil, que permite a interveniéncia de
amicus curiae em diversos tipos de demandas.

25 ADI 4.180-REF-MC, rel. min. Cezar Peluso, julygamento em 10-3-2010, Plenério, DJE de 27-8-
2010.
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também sugerida a fungibilidade entre as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade e a

AcOes Diretas de Inconstitucionalidade por Omiss&o?®. Desta maneira, quer-se
acreditar que ndo ha mais a necessidade de manutencdo do ordenamento juridico
de acdes que se confundem umas com as outras, quando ndo produzem 0s mesmos
resultados, a luz da ja mencionada ambivaléncia entre a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade.

7 CONCLUSOES

A partir dos apontamentos realizados, resulta evidenciada a presenca de
certas incoeréncias no controle concentrado de constitucionalidade brasileiro.
Reconhece-se que algumas sdo bem intencionadas, como a extensdo do amicus
curiae para agdes nas quais sua participacéo ou foi vetada ou néo foi considerada.
Mas, ainda assim, sdo incongruéncias que, ao lado das demais, podem enfraquecer
a jurisdicdo constitucional brasileira. Uma possivel e simples — mas ainda assim
drastica — mudanca poderia superar todas as inconsisténcias apontadas: a
reestruturacdo do sistema concentrado de constitucionalidade para fins de adotar
uma unica demanda capaz de apreciar a compatibilidade de leis ou atos normativos

26 "Senhores Ministros, Senhoras Ministras. Estamos diante de um caso deveras interessante.
Temos quatro a¢des diretas de inconstitucionalidade (ADI n.° 1.987/DF, ADI n.° 875/DF, ADI n.°
2.727/DF e ADI n.° 3.243/DF) imbricadas por uma evidente relacdo de conexdo, fendmeno que
determina o seu julgamento conjunto, conforme a jurisprudéncia desta Corte (ADI-MC n.° 150, rel.
min. Moreira Alves, DJ 9.3.1990). Por outro lado, € possivel observar a intencéo dos requerentes
de estabelecer uma nitida distingdo de pedidos: uns pela declaragédo da inconstitucionalidade por
omissao e outros pela declarac¢é@o da inconstitucionalidade (por a¢ao). (...) O quadro aqui revelado,
portanto, esta a demonstrar uma clara imbricagéo de pedidos e causas de pedir e, dessa forma, a
evidenciar a patente fungibilidade que pode existir entre a acdo direta de inconstitucionalidade e a
acao direta de inconstitucionalidade por omisséo. (...) A Lei n.° 9.868/99 possui capitulos
especificos para a agéo direta de inconstitucionalidade (Capitulo Il) e para a acdo declaratéria de
constitucionalidade (Capitulo 11). Com a nova Lei n.° 12.063, de 22 de outubro de 2009, a Lei n.°
9.868/99 passa a contar com o capitulo II-A, que estabelece rito procedimental e medidas
cautelares especificas para a acdo direta de inconstitucionalidade por omissédo. A Lei n.° 9.882/99,
por seu turno, trata da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. No Supremo
Tribunal Federal, atualmente, todas as a¢des possuem uma classe especifica de autuacdo: Agéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI); Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC); Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) e Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF). Portanto, ante a aparente confusao inicialmente verificada nos diversos
pedidos, como demonstrado, e tendo em vista a patente defasagem da jurisprudéncia até entédo
adotada pelo Tribunal, temos aqui uma valiosa oportunidade para superarmos 0 antigo
entendimento e reconhecermos o carater fungivel entre as a¢bes" (ADI 875; ADI 1.987; ADI 2.727,
voto do rel. min. Gilmar Mendes, julgamento em 24-2-2010, Plenério, DJE de 30-4-2010.)
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com a Constituicdo Federal para fins de, ao final, declard-las compativeis ou nao

com a Constituicdo Federal. Dito de outra forma, por que nao fundir todas as acdes
numa unica e, desse modo, simplificar o controle de constitucionalidade concentrado
para afastar as ditas incoeréncias? As reflexdes adiante ndo se prestam a dar a
resposta para tal pergunta, mas sim deixa-la consignada para que, em sendo o caso,
o debate se instaure, lembrando, vez mais, que o propdésito do presente artigo ndo é
impugnar gratuitamente o controle concentrado de constitucionalidade. Ao contrario,
reconhecendo-se a sua importancia, volta-se apenas a repensa-lo para fins de torna-
lo ainda mais efetivo.
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O CONTRADITORIO COMO ELEMENTO
ESSENCIAL DO PROCESSO*!

CONTRADICTORY AS AN ESSETIAL
ELEMENT OF PROCESS

Camilin Marcie de Poli?

Resumo

O presente artigo analisa o principio do contraditério, apontando como se
deve dar a sua aplicagdo na pratica processual penal, para a efetiva concretizagéo
dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo da Republica.
Demonstra que, o contraditorio, por ser uma garantia constitucional, ndo pode ser
relativizado ou violado, devendo ser respeitado na sua integralidade. Em um
primeiro momento, sé@o tecidas noc¢des introdutérias sobre os principios do devido
processo legal e do contraditério. Na sequéncia, sdo delineadas questdes
referentes a garantia ao contraditorio e a ampla defesa. Por fim, é demonstrado que
o contraditério € um elemento essencial do processo.

Palavras-chave: Processo penal; Contraditorio; Ampla defesa; Devido
processo legal.

Abstract

This article analyzes the principle of the contradictory, pointing out how he
should give his application in criminal procedural practice, for effective
implementation of the rights and guarantees provided for in the Constitution.
Demonstrates that, being a constitutional, guarantee cannot be relativized or
violated and must be respected in its entirety. At first, introductory material on the
principles of due process and contradictory are woven. Following are outlined issues
related to ensuring the contradictory and full defense. Finally, it is shown that the
contradictory is an essential element of the process.

Keywords: Criminal procedure; Contradictory; Legal defense; Due process
of law.
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1 NOCOES INTRODUTORIAS

Antes de tudo, cabe lembrar que o contraditério € uma garantia decorrente
do devido processo legal, e que ambos os principios® encontram-se previstos na
Constituicdo da Republica, no rol de direitos e garantias fundamentais. Como expde
BONATO, “os dispositivos elencados no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,
especialmente os pertinentes ao direito penal e ao processo penal, enquadram-se
na categoria de direitos-garantia, isto é, sdo garantias que possuem mais que uma
funcao instrumental: podem ser consideradas auténtico direito subjetivo.” (BONATO,
2003, p. 72)

De modo geral, o principio do devido processo legal teve origem na
Inglaterra com a Magna Charta Libertatum, assinada pelo Rei Jodo Sem Terra em
1215. O conceito do principio surgiu, inicialmente, pela expressdo em latim per
legem terrae que, posteriormente, na traducéo para o inglés ganhou o nome de due
process of law.

Nessa época, os bardes ingleses preocupados com as ingeréncias do rei,
impuseram para ele a promulgagdo da Magna Charta Libertatum, a qual além de
limitar o poder do monarca, assegurou direitos minimos ao povo, impedindo, desta
forma, o exercicio do poder absoluto. Este documentos e tornou um dos mais
importantes da humanidade, pois, dentre outras coisas, fez nascer uma cultura de
respeito a cidadania. (COUTINHO, 2001, p. 36)

Séculos depois, em 1789, esse principio foi introduzido na Constituicdo
Americana, por uma emenda constitucional, com a expressao due process of law.
Foi definitivamente consagrado em 1948, na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem. Assim, o devido processo legal tornou-se um instituto universal, e esti
previsto em todas as Constituicbes Democraticas do mundo. (PORTANOVA, 2001,
p. 145-146)

No Brasil, o devido processo legal foi expressamente tratado na Constituicdo
da Republica de 1988, e esta disposto no seu artigo 5°, inciso LIV4, bem como na

3 Os principios que visam instituir uma garantia direta e imediata aos cidaddos denominam-se
principios-garantia. A eles atribui-se uma densidade de auténtica norma juridica e uma forga
determinante. (CANOTILHO, 2002, p. 1.131).

4 Art. 5°, LIV da CR. Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.
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sistematizacdo com outros principios também previstos na Constituicdo (principios

do contraditorio, da ampla defesa, do juiz natural, entre outros). Ainda que néo
expressamente previsto nas Cartas anteriores, parte da doutrina entende que o
referido principio estava nelas implicito, como reflexo proveniente dos direitos norte-
americano e europeu. (BONATO, 2003, p. 18)

Como ensina Portanova, “o devido processo legal é uma garantia do
cidaddo. Garantia constitucionalmente prevista que assegura tanto o exercicio do
direito de acesso ao Poder Judiciario como o desenvolvimento processual de acordo
com as normas previamente estabelecidas.” (PORTANOVA, 2001, p. 145) Logo,
para que exista um processo justo deve existir, necessariamente, o devido processo
legal.

Destarte, ndo se pode olvidar que esses preceitos sdo a garantia minima de
trato digno a pessoa humana, ndo podendo ser relativizados, ignorados ou violados,
uma vez que “influenciam todas as demais normas componentes do ordenamento
juridico e estas devem ser editadas a luz daqueles, especialmente as normas
processuais penais, que sdao o complemento necessario daqueles preceitos.”
(BONATO, 2003, p. 109)

Entretanto, conforme observa Bonato:

Uma andlise da amplitude, significado e efetividade do principio do devido
processo legal demonstra a sua inaplicabilidade na préatica juridica
cotidiana, sendo necessario uma mudanca substancial na estruturacao do
processo penal brasileiro, para que este possa entdo estar em consonancia
com a Constituicdo da Republica, de estruturacdo acusatoria. H4 que se
concluir que a pratica desdiz a formulagéo constitucional e deforma a logica
do sistema, o que impde a necessidade imediata de mudangas profundas
ndo s6 nas leis, mas também no pensamento dos operadores do direito,
para que possa ser criada e implementada uma visdo constitucional do
processo, deixando de lado o legalismo e o formalismo que tem imperado
nos foruns e tribunais. (BONATO, 2003, p. 191-192)

Sem embargo, o principio do contraditorio estd previsto no artigo 5°, inciso
LV da Constituicdo da Republica de 1988°, o qual dispde que: “aos litigantes, em

5 O contraditério estava previsto nas Constituicbes Brasileiras anteriores, porém era tratado de
maneira distinta da atual Constituicdo (art. 122, 11 da Constituicdo de 1937; art. 141, § 25 da
Constituicdo de 1946; art. 150, § 16 daConstituicdo de 1967; art. 153, § 16 da Emenda
Constitucional n® 1 de 1969).
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processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditério e ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes”. Também
esta presente no artigo 8° da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(conhecida por Pacto de Sdo José da Costa Rica), a qual prevé que: “toda pessoa
tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacao penal formulada contra
ela, ou para que se determinem seus direitos as obrigacbes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

Como exp0be Portanova:

O principio do contraditorio é elemento essencial ao processo. Mais do que

isto, pode-se dizer que é inerente ao proprio entendimento do que seja
processo democratico, pois esta implicita a participacdo do individuo na
preparacao do ato de poder. A importancia do contraditério irradia-se para
todos os termos do processo. Tanto assim que conceitos como agéo, parte
e devido processo legal séo integrados pela bilateralidade. (PORTANOVA,
2001, p. 160-161)

Dessa forma, o juiz antes de decidir (resolver o litigio —no processo civil — ou
acertar o caso penal — no processo penal) deve ouvir ambas as partes (audiaturet
altera pars), oportunizando a elas (autor e réu) igualdade de condi¢Bes, uma vez que
o contraditério “refere-se a oportunidade que é dada a parte de contrariar os atos da
parte adversa.” (FERNANDES, 2005, p. 66)

No processo penal, é a oportunidade de o acusado ser ouvido pelo juiz e
refutar a acusacao feita pelo autor da acdo penal (Ministério Publico ou ofendido)
(NORONHA, 2002, p. 309). Portanto, o contraditorio “é tipico de um processo de
partes, no qual o julgador mantém-se equidistante delas no exercicio da atividade
jurisdicional.” (COUTINHO, 2001, p. 43)

Traduz-se “na necessidade de se dar as partes a possibilidade de exporem
suas razbes e requererem a producéo das provas que julgarem importantes para a
solucao do caso penal.” (COUTINHO, 2001, p. 43) Assim, desenvolve-se “diante dos
olhos do juiz, o que os técnicos chamam de contraditério e que é, realmente,
um duelo: o duelo serve para o juiz superar a davida (...).”. (CARNELUTTI, 2008, p.

44)
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N&o obstante, para a concretizacdo do contraditério é preciso que ele seja

pleno e efetivo, e ndo meramente formal. Conforme ensina Fernandes:

No processo penal é necessario que a informacao e a possibilidade de
reacao permitam um contraditorio pleno e efetivo. Pleno porque se exige a
observancia do contraditério durante todo o desenrolar da causa, até seu
encerramento. Efetivo porque ndo € suficiente dar a parte a possibilidade
formal de se pronunciar sobre os fatos da parte contraria, sendo
imprescindivel proporcionar-lhes os meios para que tenha condi¢des reais
de contraria-los. Liga-se, aqui, o contraditério ao principio da paridade de
armas, sendo mister, para um contraditorio efetivo, estarem as partes
munidas de forcas similares. (FERNANDES, 2005, p. 61)

O principio do contraditorio “é imprescindivel para a propria existéncia da
estrutura dialética do processo” (LOPES JUNIOR, 2014, p. 221), pois 0 processo
penal ndo serd devido e justo sendo existir efetivamente igualdade de condi¢des
entre as partes (acusacgao e defesa). Ainda que, para que se tenha um processo
penal democratico, ndo se pode pensar em restringir este principio, uma vez que ele
€ uma garantia constitucional. (COUTINHO, 2001, p. 44)

Nesse mesmo sentido, Rangel anota que “o principio do contraditério traz,
como consequéncia logica, a igualdade das partes, possibilitando a ambas a
producéo, em idénticas condi¢cdes, das provas de suas pretensdes.” (RANGEL,
2014, p. 18) Assim, “sem o contraditorio ndo pode haver devido processo legal.”
(MARQUES, 1997, p. 87)

Como observa Leal:

(...) o principio constitucional do contraditdrio determina, por um lado, que as
partes sejam dadas iguais oportunidades de atuacéo no procedimento que
prepara o provimento e, por outro lado, que essas partes, a partir da
reconstrugdo e interpretacdo compartilhadas também dos proprios fatos,
possam efetivamente contribuir argumentativamente para a escolha da
norma aplicavel ao caso concreto, gerando repercussdes obrigatdrias na
atividade de fundamentacédo desenvolvidas pelos érgéos judicantes. (LEAL,
2002, p. 20)

Para tanto, além do contraditério (pleno e efetivo) na fase processual penal,
é necessario haver o contraditério prévio ao juizo de admissibilidade da acusacéao®,

6 Conforme ja tratado no artigo: “O Contraditério Prévio ao Juizo de Admissibilidade da Acusac&o’.
Disponivel em: <http://apps.unibrasil.com.br/revista/index.php/direito/article/viewFile/369/287>.
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de modo que ambas as partes (acusacao e defesa) possam se manifestar e serem

ouvidas antes de qualquer decisdo. Cabe lembrar que a instauracdo do processo,
por si s6, traz diversas consequéncias (sociais, econdmicas, juridicas) na vida do
acusado, pois “ndo é possivel processar sem punir e tampouco punir sem
processar.” (LOPES JUNIOR, 2006, p. 58)

Conforme expde Lopes Junior:

(...) em muitos casos, a verdadeira punicdo pretendida ndo é dada pela
condenacao, mas pela simples acusacado, quando o individuo todavia ainda
deveria estar sobre a esfera da protecdo da presuncdo de inocéncia. Muitos
processos infundados acabam em uma absolvi¢do, esquecendo-se que no
caminho fica uma vida destruida, estigmatizada. O processo penal em si
mesmo produz uma carga grave e onerosa para o0 acusado, que culmina
com o sofrimento da alma e a peniténcia do espirito (...). (LOPES JUNIOR,
2006, p. 59)

Nesse entendimento, para que ndo haja afronta ao devido processo legal, ao
contraditério e a ampla defesa, é fundamental que o acusado possa se manifestar e
se defender da acusacgao antes de se ver processado, de modo que ambas as pecas
sejam apresentadas e apreciadas no crivo do contraditorio. Portanto, para que haja
respeito as garantias constitucionais e as regras do jogo, a igualdade entre as partes
deve ser mais do que formal, sendo verdadeiramente material.

Destarte, “o contraditério € um dos principios mais caros ao processo penal,
constituindo verdadeiro requisito de validade do processo, na medida em que a sua
nao-observancia é passivel de nulidade absoluta, quando em prejuizo ao acusado.”
(OLIVEIRA, 2008, p. 28) Deve ser visto como o “direito de participar, de manter uma
contraposicdo em relacdo a acusagdo e de estar informado de todos os atos
desenvolvidos no iter procedimental” (LOPES JUNIOR, 2014, p. 223), restando,
assim, como um direito fundamental indisponivel do cidaddo submetido a persecutio

criminis.

2 GARANTIA AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA

Os principios do contraditorio e da ampla defesa sao disposi¢coes
constitucionais previstas no rol dos direitos e garantias fundamentais (artigo 5°,
inciso LV da CR/88) e, por isso, ndo devem ser relativizados ou violados. Sao
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direitos “positivados como normas principiolégicas de categoria prevalente, posto

gue sao intangiveis e auto aplicaveis”. (MAIA NETO, 2008, p. 484)

A Constituicdo da Republica, no artigo 5° 8 1° consubstancia que as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais possuem aplicacéo
imediata. Assim, os principios do contraditorio e da ampla defesa sdo normas
constitucionais de eficacia plena’. A aplicacdo imediata conferida por essa norma
tem dois vieses: primeiro, que as normas sao aplicaveis até onde possam, ou seja,
até onde haja condi¢gBes para que as instituicdes cumpram-na e, segundo, de que o
Poder Judiciario ndo pode deixar de aplica-las, quando numa situagdo concreta a
norma constitucional for invocada pelo interessado. (SILVA, 2002, p. 165)

O Estado brasileiro, através de suas instituicdes, possui condi¢cdes
suficientes para assegurar aos jurisdicionados o contraditério e a ampla defesa e,
portanto, deve sempre aplica-los e respeita-los. No processo penal, estas garantias
ndo precisariam ser invocadas, uma vez que o Judiciario, o Ministério Publico, e os
demais 6rgaos estatais tem o dever de guardar as normas constitucionais e zelar
pela efetiva aplicacao destas.

Desse modo, o contraditorio e a ampla defesa devem ter (na pratica) eficacia
plena e aplicabilidade imediata, sempre que algum cidaddo esteja sofrendo ou na
iminéncia de sofrer alguma medida que afete o seu status dignitatis. Por
conseguinte, é fundamental a tutela destas garantias, visando a real e completa
concretizagéo delas.

Nesse entendimento, como enuncia Bonato:

(...) considerando-se que os direitos e garantias fundamentais da pessoa
humana emanam diretamente da Constituicdo e toda restricdo a eles
importa em pesado 6nus, muito mais quando ndo h& ainda condenacgéo
definitiva, ha que se esclarecer que ditas garantias devem ser exercidas
desde o0 momento em que a pessoa passa a correr 0 risco em sua
seguranca individual em relagdo ao poder penal estatal. Todas as
faculdades tendentes a possibilitar a resisténcia a esse poder penal devem

7 Como observa Silva: “As normas de eficacia plena incidem diretamente sobre os interesses a que
o constituinte quis dar expressdo normativa. S&o de aplicabilidade imediata, porque dotadas de
todos os meios e elementos necessarios a sua executoriedade. No dizer classico, sdo auto-
aplicaveis. As condi¢cdes gerais para essa aplicabilidade sdo a existéncia apenas do aparato
jurisdicional, o que significa: aplicam-se s6 pelo fato de serem normas juridicas, que pressupdem,
no caso, a existéncia do Estado e de seus 6rgéos.” (SILVA, 2002, p. 101-102).
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ser exercidas. O fato da investigagédo ter carater inquisitivo ndo pode cercear
o investigado de defender os seus direitos fundamentais, principalmente o
de permanecer em liberdade. (BONATO, 2003, p. 163)

Sem embargo, os principios do contraditério e da ampla defesa teoricamente
se distinguem, embora estejam intimamente ligados, pois o exercicio da defesa
nasce e se manifesta pelo contraditério que, por sua vez, é garantido pela defesa.
(GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 1992, p. 63) Enquanto o contraditorio
consiste na participacdo, contraposicdo em relacdo a outra parte, bem como na
informagcéo dos atos desencadeados no processo, a ampla defesa consiste no
direito de se atuar em prol dos interesses da defesa do acusado, resistindo a
persecucéao estatal.

Conforme assevera Oliveira:

O contraditério, portanto, junto com o principio da ampla defesa, institui-se
como a pedra fundamental de todo processo e, particularmente, do
processo penal. E assim é porque, como clausula de garantia instituida para
a protecdo do cidaddo diante do aparato persecutdrio penal, encontra-se
solidamente encastelado no interesse publico da realizagdo de um processo
justo e equitativo, Unico caminho para a imposi¢do da sancao de natureza
penal. (OLIVEIRA, 2008, p. 28)

Todavia, “enquanto o contraditério exige a garantia de participagdo, o
principio da ampla defesa vai além, impondo a realizacao efetiva desta participacao,
sob pena de nulidade, também quando prejudicial ao acusado.” (OLIVEIRA, 2008, p.
29) Segundo expde SOUZA NETTO, “o direito de defesa do acusado compreende a
faculdade dele intervir no processo, depois de citado, para levar a cabo todas as
atividades necessarias para esvaziar a resposta penal ou atenuar a consequéncia
juridico-penal.” (SOUZA NETTO, 1998, p. 77) Assim, “a defesa ndo € uma
generosidade, mas um interesse publico. Para além de uma garantia constitucional
de qualquer pais, o direito de defender-se é essencial a todo e qualquer Estado que
se pretenda minimamente democratico.” (PORTANOVA, 2001, p. 125)

No processo penal, o direito de defesa cumpre “um papel particular, pois, de
um lado, atua de forma conjunta com as demais garantias e, de outro, € a garantia
gue torna operativa todas as demais. (BONATO, 2003, p. 161) Ou seja, € o direito de
defesa que permite que as demais garantias sejam respeitadas e tenham uma
vigéncia concreta dentro do processo penal. (BONATO, 2003, p. 161)
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N&o obstante, o direito de defesa comporta duas espécies: a defesa técnica

e a defesa pessoal. Portanto, a defesa do acusado deve ter uma composi¢céo
dualistica, “deve haver tanto a autodefesa da parte, como a defesa técnica do
profissional com capacidade postulatéria.” (MARQUES, 1997, p. 72)

De acordo com Lopes Junior, a defesa técnica decorre da necessidade de
equilibrio funcional entre a acusacdo e a defesa, bem como da presumida
hipossuficiéncia do acusado em relagdo ao acusador, o que acarreta uma situagao
de inferioridade (do acusado) frente ao poder estatal. E exercida pelo advogado, que
€ detentor de conhecimentos tedricos do Direito, e visa uma igualdade de condi¢des
técnicas entre a acusacao e a defesa. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 224)

Desse modo, a defesa técnica trata de “verdadeira condi¢do de paridade de
armas, imprescindivel para a concreta atua¢ao do contraditorio. Inclusive, fortalece a
prépria imparcialidade do juiz, pois, quanto mais atuante e eficiente forem ambas as
partes, mais alheio ficar4 o julgador.” (LOPES JUNIOR, 2014, p. 225) Esta espécie
de defesa é indisponivel, isto é, ndo podera ser renunciada, e esta consagrada no
artigo 261 do Codigo de Processo Penal, o qual prevé que nenhum acusado sera
processado ou julgado sem defensor, mesmo que ausente ou foragido.

Todavia, a defesa pessoal, também chamada de autodefesa, € exercida pelo
sujeito passivo (acusado), que atua resistindo, refutando ou defendendo-se da
acusacao imposta pelo Estado. Podera ser positiva, na qual o acusado expressa 0s
motivos, 0S argumentos e as justificativas ou nega a autoria e/ou a materialidade do
fato; ou negativa (nemo tenetur se detegere) onde o acusado se omite de falar ou de
contribuir para a producédo de provas, mantendo-se em siléncio, ou se negando a
participar de reconstituicdes, acareacdes, ao fornecimento de material genético para
exames periciais, etc.® Esta espécie de defesa é disponivel, isto é, cabe ao acusado
a decisdo de atuar e exercer seu direito positivamente ou omissivamente, sendo
assim, um direito renunciavel. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 228)

8 Este direito estd previsto no artigo 5°, inciso LXIlIl da CR/88, o qual dispde: “o0 preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado”; no artigo 8, 2, g, da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, o qual assevera que toda pessoa tem o “direito de ndo ser obrigada a depor contra si
mesma, nem a declarar-se culpada”; bem como no artigo 186 do CPP que prevé: “Depois de
devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusag¢éo, o acusado sera informado pelo
juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de néo responder
perguntas que lhe forem formuladas. Paragrafo Unico. O siléncio, que ndo importard em confissao,
nédo poderd ser interpretado em prejuizo da defesa.”
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Cabe lembrar que, com o advento da Lei n°® 12.654 de 2012, o direito de

defesa pessoal negativo foi maculado, uma vez que foi permitida a extracéo
compulséria de material genético do sujeito passivo (investigado ou apenado), o qual
pode submeter-se a intervengdo corporal voluntariamente ou mediante coercéo.
(LOPES JUNIOR, 2014, p. 233) Esta leitem incidéncia tanto na fase preliminar
guanto na execucao, haja vista que alterou a Lei n°® 12.037 de 2009, a qual dispde
sobre a identificacdo criminal, e a Lei n® 7.210 de 1984, que regula a Execucéo
Penal. Logo, em relacdo a esse tipo de prova, fulminou-se a tradicao brasileira de
respeito ao direito de defesa pessoal negativo. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 233)

Sem embargo, pode-se “afirmar que a ampla defesa se realiza por meio da
defesa técnica, da autodefesa, da defesa efetiva e, finalmente, por qualquer prova
habil a demonstrar a inocéncia do acusado.” (OLIVEIRA, 2008, p. 30) Portanto, “o
direito de defesa deve estar constituido por um conjunto de garantias, direitos e
faculdades suficientes para uma oposicao efetiva a pretenséo penal.” (TUCCI, 2004,
p. 207)

Diante do exposto, percebe-se que o contraditério e a ampla defesa
apresentam-se como direitos e garantias individuais minimas aos cidadaos,
previstas na CR/88, para a concretizagcdo do devido processo legal (due process of
law). Conforme assevera Oliveira, ndo resta ddvida alguma que o processo apenas
se realiza validamente se observado e respeitado os principios do contraditério e da
ampla defesa, os quais ocupam “posicdo de destaque na configuracdo de um
modelo garantista, até porque ndo se pode pensar em igualdade processual sem a
afirmacao de ambos.” (OLIVEIRA, 2004, p. 169)

3 O CONTRADITORIO COMO ELEMENTO ESSENCIAL DO PROCESSO

Conforme j& tratado, os principios do contraditorio e da ampla defesa sdo
garantias constitucionais e, portanto, inerentes ao sistema acusatorio. Possibilitar ao
acusado o direito de se defender é premissa fundamental em um Estado
Democratico de Direito e, por isso, esses principios devem ser respeitados de

maneira absoluta.
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Destarte, “0 processo ndao pode mais ser visto de forma isolada, mas deve

ser interpretado e analisado em conformidade com a Constituicdo, pois nela esta
baseado.” (BONATO, 2003, p. 108-109) Frente a nova ordem constitucional, o lugar
democrético que o processo ocupa é de fundamental importancia (ROSA, 2008, p.
219-220), deve ser assim tratado pelos operadores do direito.

Sendo o contraditério um direito individual fundamental a propria existéncia
da dignidade da pessoa humana, ndo pode o cidadao submetido a persecucao penal
ser privado de contradizer os fatos a ele imputados. Deste modo, o contraditério
deve atingir tanto a fase pré-processual, em seu momento de informacéo (é através
do direito de informacdo que serd exercida a defesa), quanto a fase processual
(reacdo), pois qualquer imputacdo é capaz de gerar uma resisténcia. (LOPES
JUNIOR, 2014, p. 755)

Neste entendimento, quando o legislador constituinte utlizou o termo
“acusados em geral” acabou por proteger e abarcar todos aqueles que forem
imputados de cometer algum fato delituoso, de forma ampla e protecionista, pois se
assim nao quisesse, teria utilizado apenas o termo “acusados”, 0 que permitiria uma
leitura mais formalista. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 755)

Destarte, “sendo uma das finalidades do processo ser o meio pelo qual o
Estado procura tornar concreta a atividade jurisdicional, ha de se ressaltar que essa
finalidade deve estar centrada nos principios protetivos do individuo garantidos pela
Constituicdo.” (BONATO, 2003, p. 109-110) Pois, “o processo é e deve ser sempre
uma garantia individual, destinada a promover, o quanto possivel, a igualdade entre
as partes no curso do processo e mesmo por ocasido da fase investigatéria.”
(OLIVEIRA, 2004, p. 158-159) Logo, o contraditério se mostra como elemento
essencial do processo.

Como expde Lopes Junior:

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de
confrontacdo da prova e comprovacdo da verdade, fundando-se ndo mais
sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado,
entre partes contrapostas: a acusagao (expressdo do interesse punitivo do
Estado) e a defesa (expressdo do interesse do acusado [e da sociedade]
em ficar livre de acusa¢bes infundadas e imune a penas arbitrarias e
desproporcionadas). (LOPES JUNIOR, 2006, p. 229)
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Deste modo, “0 processo, perante a nova ordem constitucional, ndo mais

pode ser tangido como instrumento a servico da paz social posto a disposi¢cdo do
judiciario, tendo em vista que tal implicaria a negacdo de direitos fundamentais
insitos ao processo no paradigma do Estado Democratico de Direito, com retorno
aos paternalismos decisionais do Estado Social.” (LEAL, 2002, p. 19) O processo
deve ser visto como um instrumento de protecdo das garantias fundamentais dos
cidadaos, e deve proporcionar a estes a tutela efetiva de seus direitos (devido
processo, contraditério, ampla defesa, juiz natural, etc.), em conformidade com o
principio base previsto na CR/88: a dignidade da pessoa humana.

Por isso, “h& que se repensar o processo. Ha que se resgatar a ideia de
processo como sendo o0 espaco privilegiado do debate, do diadlogo, da fala e da
escuta, do respeito aos principios constitucionais, ja que se busca e se luta por um
processo realmente justo.” (BONATO, 2003, p. 192) Logo, conforme ensinam Rosa e
Silveira Filho, “assim é que a teoria do processo precisa ser revista, a partir do
contraditério, implicando na modificacdo da compreensdo de diversos institutos
processuais vigorantes na pratica processual brasileira.” (ROSA; SILVEIRA FILHO,
2008, p. 72)

7

Para Fazzalari “0 processo € um procedimento do qual participam (sao
habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a
desenvolver efeitos: em contraditério, e de modo que o autor do ato ndo possa
obliterar as suas atividades.” (FAZZALARI, 2006, p. 118-119) O processo é uma
espécie do género procedimento®, sendo uma sequéncia de atos (faculdades,
poderes, deveres), destinados a um provimento estatal (administrativo, legislativo ou
judicial), que tem como importante caracteristica o contraditério. (LEAL, 2002, p. 83)
Assim, o que diferencia o processo do procedimento é o contraditério.

Desta forma, “a propria esséncia do contraditorio exige que dele participem

ao menos dois sujeitos, um interessado e um contra interessado, sobre um dos

® De acordo com Gongalves “o procedimento é uma atividade preparatéria de um determinado ato
estatal, atividade regulada por uma estrutura normativa, composta de uma sequéncia de normas,
de atos e de posi¢des subjetivas, que se desenvolvem em uma dindmica bastante especifica, na
preparacao de um provimento. O provimento € um ato do Estado, de carater imperativo, produzido
pelos seus 6rgdos no ambito de sua competéncia, seja uma ato administrativo, um ato legislativo
ou um ato jurisdicional.” (GONCALVES, 2001, p. 102-103).
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guais o ato final é destinado a desenvolver efeitos favoraveis e, sobre o outro,

efeitos prejudiciais.” (FAZZALARI, 2006, p. 122) Ou seja, devera existir, nessa
relacdo contraditéria, duas partes contrapostas (autor e réu) com iguais
oportunidades e condi¢cdes de atuacdo. Logo, “é essa igualdade de oportunidade
gue compde a esséncia do contraditério enquanto garantia de simétrica paridade de
participacao no processo.” (GONCALVES, 2001, p. 127)

Contudo, “ndo basta, pois, que as partes sejam dadas iguais oportunidades
de pronunciamento, mas que esse pronunciamento seja considerado quando da
prolatacdo das decisfes, porque se assim ndo ocorrer, havera negativa de vigéncia
aos principios do processo” (LEAL, 2002, p. 104), ou “a propria forca normativa
constitucional.” (LEAL, 2002, p. 104) Por isto, deve-se reconhecer que o contraditorio
vai além da igualdade de condi¢cBes entre as partes, uma vez que esta também na
observacgéo, pelo juiz, do seu cumprimento, assegurando que nao seja violado, tanto
no iter processual como no momento de executar o ato final. Portanto, “ndo existe
contraditério com o juiz, sendo contraditorio assegurado pelo juiz.” (LOPES JUNIOR,
2014, p. 756)

Destarte, “0 contraditorio realizado entre as partes ndo exclui que o juiz
participe atentamente do processo, mas, ao contrario, o exige, porquanto, sendo o
contraditério um principio juridico, € necesséario que o juiz a ele se atenha, adote as
providéncias necessdarias para garanti-lo, determine as medidas adequadas para
assegura-lo, para fazé-lo observar, para observa-lo, ele mesmo.” (GONCALVES,
2001, p. 122-123) Assim, cabe ao juiz assegurar o contraditério as partes, tendo uma
postura ativa, porém sem se colocar como contraditor, pois ndo estd ele em
contraditério com elas. (LOPES JUNIOR, 2014, p. 756)

Nesse sentido, Goncgalves assinala que:

O juiz, sendo terceiro em relacdo aos efeitos do provimento, ndo € um
terceiro no processo, no desenvolvimento do procedimento realizado em
contraditério para preparar o provimento, como ndo o é em relacao ao
proprio ato final do provimento. N&o é um estranho no desenvolvimento do
iter processual, pois dele ndo pode estar ausente, em relacdo a ele nédo
pode ser alheio; é necessario que esteja presente, atuante nos atos judiciais
gue visem assegurar o desenvolvimento correto e pleno do principio do
contraditério. Fazé-lo observar significard cumprir o dever da jurisdicéo, para
assegurar que o contraditério ndo seja negligenciado, violado, que a
participacdo das partes em simétrica paridade seja eficazmente garantida.
Observa-lo, ele mesmo, significard que o juiz se submete as normas do
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processo pelas quais os atos das partes sdo garantidos, que o juiz ndo pode
se recusar ao cumprimento da norma que instituiu o direito de igual
participacdo das partes, em simétrica paridade. (GONCALVES, 2001, p.
125-126)

Portanto, “a estrutura processual fica marcada pela posicao de paridade dos
interessados no contraditorio, distinta da posicdo na qual se coloca o 6rgéo publico
na fase em que — tendo conhecimento dos resultados do contraditério — executa o
ato final.” (FAZZALARI, 2006, p. 124) No processo penal, os interessados no ato
final sdo o acusado e o Estado, que atua através do Ministério Publico, como parte.
Entre eles se desenvolve o contraditorio. O autor do ato final é também o Estado,
gue atua através do Orgao jurisdicional. Porém, essa dupla atividade do Estado
(como parte, através do Ministério Publico e como poder, através da jurisdicdo) nao
prejudica o processo, se houver neste a garantia do contraditorio. (GONCALVES,
2001, p. 129-130)

Impbe-se a contraditoriedade “em toda instru¢cdo criminal, seja ela pré-
processual, seja realizada em juizo, a fim de que o 6rgéo jurisdicional competente,
devidamente formado o0 seu convencimento, possa pronunciar-se 0 mais
corretamente possivel e com justica.” (TUCCI, 2004, p. 191) Assim, “o contraditério €
a garantia de participacdo, em simétrica paridade, das partes, daqueles a quem se
destinam os efeitos da sentenca, daqueles que sdo os interessados, ou seja,
aqueles sujeitos do processo que suportardo os efeitos do provimento e da medida
jurisdicional que ele vier a impor.” (GONCALVES, 2001, p. 120) Logo, o contraditorio
€ pressuposto para a existéncia do processo.

Portanto, “existe, em resumo, 0 processo, quando em uma ou mais fases do
iter de formacdo de um ato € contemplada a participacdo ndo s6 — e obviamente —
do seu autor, mas também dos destinatarios dos seus efeitos, em contraditério, de
modo que eles possam desenvolver atividades que o autor do ato deve determinar,
e cujos resultados ele pode desatender, mas n&o ignorar.” (FAZZALARI, 2006, p.
120) Ou seja, onde nao existir a possibilidade do contraditério, ndo existirA processo.
Eis ai a esséncia do processo: um procedimento em contraditorio.

Assim, por ser a funcdo do processo o acertamento do caso penal,
“cometida a conduta imputada, a pena somente sera executada a partir de uma
decisao jurisdicional, presa a um pressuposto: a reconstituicdo significante da
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conduta imputada, acolhida por decisdo fundamentada, a partir de uma visdo de

verdade processual decorrente de um processo em contraditorio e acusatoério.”
(ROSA; SILVEIRA FILHO, 2006, p. 68-69) Ou seja, deve-se respeitar o devido
processo legal, aplicando-o de maneira real, concreta e efetiva, como quer a
Constituicdo da Republica.

Por ser o contraditério uma garantia prevista e decorrente do devido
processo legal, deve ser garantido em todo e qualquer processo. Logo, como bem
assinala Suannes, “ou bem nossos juizes ddo ao due process of law o alcance que
ele deve ter, ou ndo faz qualquer sentido que o nome original seja aqui utilizado para
expressar tal instituto, insultando o sangue derramado por aqueles que lutaram pela
sua insercao no sistema juridico dos povos civilizados.” (SUANNES, 1999, p. 154)

Cabe lembrar que, o que realmente importa € “reestabelecer um espaco
democratico no processo penal brasileiro, superando a visdo prevalente, onde o
ritual e a postura inquisitéria ceifam qualquer possibilidade de democracia
processual.” (ROSA, 2008, p. 227) Dessa forma, é preciso buscar a efetiva
concretizagcdo do sistema acusatoério acolhido pela Constituigdo, refutando qualquer
conduta que tente macular ou relativizar esta estrutura.

Portanto, “as regras do jogo devem ser constantemente interpretadas a partir
da matriz de validade Garantista, ndo se podendo aplicar cegamente as normas do
Caodigo de Processo Penal sem que se proceda, antes e necessariamente uma
oxigenacao constitucional.” (ROSA; SILVEIRA FILHO, 2008, p. 71-72)

4 CONCLUSAO

Diante todo o exposto, conclui-se que o processo penal, frente a nova ordem
constitucional, € um instrumento de efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais,
e ocupa um lugar democratico de fundamental importancia. Desta forma, é
necessario que o processo penal seja um espaco dialético, no qual é assegurado e
oportunizado as partes igualdade de condi¢des, bem como garantido o contraditorio,
a ampla defesa e o devido processo legal. Ademais, por ser o contraditério um
elemento essencial do processo, para a realizacdo da democracia processual, ele
deve se dar de forma plena e efetiva, ndo podendo ser violado ou relativizado, em
nenhuma hipétese.
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AS DECISOES SOBRE O USO DA ARBITRAGEM PELO
ESTADO, PROFERIDAS PELO TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO, SOB A PERSPECTIVA INSTITUCIONAL?

THE DECISIONS OVER THE USE OF ARBITRATION BY THE STATE,
DELIVERED BY THE FEDERAL BUDGETARY COURT, UNDER
THE INSTITUTIONAL PERSPECTIVE

Carolina Leite Amaral Fontoura?

Resumo

A arbitragem surge como uma solucéo para os problemas de morosidade
do Judiciério atual, sendo de suma importancia para os contratos de concessao,
gue pela natureza dos conflitos e diversidade de partes que envolvem, necessitam
de solucgbes rapidas e especificas. No entanto, o Tribunal de Contas da Unido adota
a orientacdo de vedar o uso de tal instituto pelo Estado, invocando falta de
autorizacdo legal e arbitrabilidade a certas matérias, escolhendo quais seriam
arbitraveis ou ndo. E evidente gue as decisdes dessa Corte, e assim o0 é desde sua
origem, possuem forte carater politico, deixando de lado a imparcialidade esperada
e influenciando ndo s6é a atuacdo dos entes estatais, como as agéncias
reguladoras, mas as concessfes, instituto que se destina a atender os anseios
sociais da devida prestacdo de servicos publicos. Pretende-se esclarecer que o
Estado pode e deve usar da arbitragem nas concessdes, bem como discutir o que
seria arbitravel nas mesmas, trazendo a tona que as decisdes da Corte séo
incorretas e anacrénicas, analisam escolhas estatais discricionarias, extrapolando
flagrantemente seus limites de atuacdo definidos na Constituicdo Federal, e
prejudicam o objeto primordial da atuacdo estatal, a coletividade. A analise de
casos concretos serad feita considerando as capacidades institucionais dos
envolvidos, TCU e agéncia reguladora, assim como os efeitos sistémicos de suas
escolhas, visando definir os limites da funcéo fiscalizatéria exercida pelo primeiro e
uma modelagem institucional melhor.

Palavras-chave: Arbitrabilidade  Obijetiva, Concessdo; Agéncia
Reguladora; Tribunal de Contas da Uniéo; Estado.
Abstract

Arbitration arises as a solution to the problems of slowness of the current
judiciary, which is extremely important for the contracts of concession, which by the
nature of conflict and diversity of parties that involves, require a quick and specific
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solution. However, the Budgetary Court adopts the position to prohibit the use of
such mechanisms by the State, citing lack of legal authorization and the possibility
of arbitration of certain matters, choosing which would be arbitrable or not. It is clear
that the decisions of this Court, and it is so since its origin, have strong a political
character, leaving aside the expected impartiality and influencing not only the
actions of state entities such as regulatory agencies, but also concessions, institute
that it is destined to meet social expectations of proper delivery of public services.
The purpose of this paper is to clarify that the state can and should use arbitration in
concessions, as well to discuss what would be subject to arbitration in concessions,
demonstrating that the Court’s decisions are inaccurate and anachronistic, that they
analyze discretionary State choices, flagrantly overstepping the competence and
limits defined by the Federal Constitution and they damage the fundamental object
of state action, the community. The analysis of specific cases will be undertaken
considering the institutional competences of those involved, Budget Courts and
regulatory agencies, as well as the systemic effects of their choices, in order to
define the limits of the function performed by the first and better institutional
modeling.

Keywords: Objective Arbitrability; Concession; Regulatory Agency; Court
of Accounts; State.

1 INTRODUCAO

E sabido que héa, atualmente, um crescimento exponencial do uso de
mecanismos alternativos de solucdo de conflitos no cenario juridico, fendémeno
complexo e que encontra diversas origens, juridicas e sociais, que embora nédo
sejam o foco deste trabalho, serdo abordadas de forma reflexa. Na contramao desse
movimento, observou-se, de inicio, um posicionamento anacrdnico e de justificativas
falhas do Tribunal de Contas da Unido, corte responsavel pela fiscalizacdo da
atividade estatal, precisamente dos gastos publicos, no sentido de que a opgao por
tais mecanismos alternativos estaria vedada ao Estado, relegando seu uso apenas
aos particulares.

A presente abordagem tera por base o método indutivo e a andlise de casos,
avaliando a problematica através do levantamento de julgados do Tribunal de
Contas da Unido e dos Tribunais Superiores, a partir do ano de 1993, por meio de
pesquisa no sitio eletrénico do TCU, Superior Tribunal de Justica e Superior Tribunal
Federal.

A andlise decisional sera empreendida da seguinte forma: sera feita uma
pesquisa jurisprudencial no marco temporal pré-definido, utilizando como termos de
busca as expressfes “arbitragem” e “interesse publico”. A partir do resultado obtido
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serdo verificados em que casos as expressdes sao meras “palavras-chave” do

acorddo e em que casos foram efetivamente abordadas. Desse ponto, seréo
selecionados apenas os acorddaos em que as referidas expressdes figuram como
razdes de decidir.

Dessa forma, empreenderemos uma analise da argumentagédo desenvolvida
pela Corte de Contas ao fiscalizar os casos de utilizacdo estatal da arbitragem,
verificando-se em que medida as nog¢bes aqui estabelecidas podem exemplificar o
debate proposto e auxiliar no estabelecimento de parametros para a atividade de
controle nesses casos.

A proposta € usar como paradigma o Acordao n° 2.573/2012 proferido pelo
TCU, no qual vedou o uso da arbitragem para solugéo de conflitos no bojo de um
contrato de concessdo, celebrado por agéncia reguladora dotada de expertise
técnica, analisando a evolucdo do posicionamento acerca da tematica por parte
dessa instituicdo de controle, demonstrando a incorrecdo de suas decisOes, e
propondo uma modelagem melhor a pautar sua atuagdo, para que exerca
devidamente a fungéo constitucional que Ihe foi imbuida.

2 DA ARBITRAGEM

2.1 Origem, Evolugéo Legal e Aceitag&o no Brasil

Inicialmente, cumpre fazer alguns esclarecimentos acerca do instituto arbitral
e sua utilizacdo pelo Estado para situar melhor a probleméatica em questdo. A
arbitragem ¢é muitas vezes apresentada e interpretada como a solucdo
contemporanea para os problemas de morosidade do Judiciario, que adquire
especial importancia para os contratos estatais de concessao, que devido a natureza
dos conflitos, longa vigéncia e a diversidade de partes que envolvem, necessitam de
solucdes rapidas e especificas.

No entanto, tal visdo é equivocada, pois a utilizacdo da arbitragem remonta
aos tempos primordios da Roma antiga, quando havia o pretor que preparava a acao
para que um arbiter, particulares idoneos incumbidos da fungéo jurisdicional, a julga-
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se. Com a posterior instauracdo da ditadura, o novo Estado romano estatizou a

jurisdicdo passando o pretor a deter a autoridade de julgador, e nesse contexto
surgiu a figura do juiz como 6rgao estatal e a ideia de poder-dever de dizer o direito.
A arbitragem passou de obrigatoria para facultativa, demonstrando que a existéncia
desta modalidade de solucdo de controvérsia antecede a prépria nocado que
conhecemos hoje de Estado de Direito.

A guisa de exemplo dessa antiguidade da pratica, podemos citar contratos
administrativos da época imperial que fizeram uso da mesma, como na resolucdo do
litigio entre concessionario e Administracdo na concessdo da estrada de ferro
Santos-Jundiai, quando foi proferido parecer que dizia “A administracdo realiza muito
melhor os seus fins e sua tarefa convocando as partes, que com elas contratarem, a
resolver as controvérsias de direito e de fato, perante o juizo arbitral do que
denegando o direito das partes, remetendo-as ao juizo ordinario”. (LEMES, 2007, p.
65)

Com relacdo a evolucédo legal do instituto no Brasil, afirma-se que também
nao é recente ja que esta presente em nossa pratica juridica desde os tempos da
colonizacgao, pois ja havia disciplina do tema nas Ordenac6es Filipinas de 1603. Com
relacdo a abordagem do tema nas Constituicbes Brasileiras, com excecdo da
Constituicdo de 1937, havia previsdo expressa do instituto em todas. Para
exemplificar, temos a previsao de execucao da sentenca arbitral sem possibilidade
recursal na Constituicdo de 1824, o que denota um avanco significativo para época;
0 uso da arbitragem como forma pacifica de solucdo dos conflitos internacionais
mesmo em tempos de repressao estatal na Constituicdo 1967, tendo sido mantido
pelo Al n° 5 de 1968, entre outras.

Especificamente sobre a Constituicdo atual, de 1988, € importante citar que
seu preambulo faz menc¢éo a solucdo de conflitos por meio de arbitragem, quando
prega a forma pacifica de solugdo de divergéncias na ordem interna e externa,
sendo tal disposicdo principio fundamental. Ademais, no ambito de disposi¢cdes
constitucionais, a arbitragem contribui para diminuir o grau de discérdia com seu
semelhante, bem como possibilita a duracéo razoavel do processo (Art. 5°, LXXVIII,
CRFB/88).
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Embora haja essa inegavel existéncia pretérita dos procedimentos arbitrais,

uma constatacdo relevante e ndo Obvia pode ser feita: a institucionalizacdo e
afirmacédo atual dos métodos alternativos de solugéo relacionam-se com facetas dos
sistemas juridicos modernos, para além do constitucionalismo e dos direitos
fundamentais limitadores da aplicagdo do Direito e da atuacdo do Estado. Tais
facetas consubstanciam-se em dois fenbmenos: o pluralismo juridico e a saida do
Direito Estatal do lugar central, a passagem do Estado Interventor para o Regulador.

Em relacdo ao primeiro, ocasiona uma tendéncia a apagar os limites entre o
Direito formal e outros procedimentos - juridicos ou parajuridicos - de resolver os
conflitos. A fronteira rigida antes existente entre o Direito posto e um Direito mais
“informal” tende a se apagar, com a elevagdo da conciliacdo, mediacdo e
negociagao a mecanismos que atendam ao fim do Direto de pacificar conflitos. Esse
fenbmeno pressupfe também um aumento do elemento argumentativo e “retérico”
do Direito inerente as solu¢cdes negociadas entre as partes, frente ao elemento
burocratico e coativo. (ATIENZA, 2013, p. 60)

J& o segundo elemento, € o surgimento e consolidacdo do Estado Regulador
com a consequente criagdo das agéncias reguladoras, que dotadas de
conhecimento técnico, recebem delegacao para fiscalizar o setor que lhes incumbe.
O aparato estatal tende a reduzir-se ao minimo necessario, e assim deve sé-lo, de
forma que o Direito ndo pode ser reduzido apenas ao que € posto pela autoridade
competente usando da forgca e coagdo, como preconiza as licbes positivistas de
Kelsen. Ha leis que garantem certa flexibilidade de atuacéo, aos particulares ou ao
Estado, assim o0 séo as leis que validam a escolha de arbitrar questdes acordadas
previamente pelas partes, imiscuindo-se da obrigatoriedade de leva-las ao aparato
judicial estatal.

Vale a apropriagdo das licbes de Boaventura dos Santos (p. 89), com a
ressalva de que ndo podem ser transpostas integralmente para os fins presentes,
mas que adequam-se ao que se fala, definindo o Direito como “um corpo de
procedimentos e standards normativos regulados, que se considera exigivel ante um
juiz ou terceiro que reparte justica e que contribui para a criagdo e prevencdo de
disputas, assim como para sua solucdo mediante um discurso argumentativo
acompanhado da ameagca da sua forca.”
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O fato é que, desde seu surgimento quando ndo possuia um procedimento

regulado, passando pelas alteragdes contemporaneas, o instituto da arbitragem vem
percorrendo um longo caminho no sistema juridico brasileiro em busca de aceitacado
legal e maturacdo. Com o advento da Lei 9.307/1996 (Lei de Arbitragem) tivemos a
primeira grande transformag&o no panorama brasileiro, passando pelas diversas leis
posteriores® que fizeram mencdo ao seu uso, chegando até o atual Projeto de Lei do
Senado n° 406 de 201, em tramite, que visa garantir expressamente sua validade
como meio de solucéo dos conflitos no &mbito da Administragéo Publica.

2.2 O Posicionamento da Corte de Contas

A despeito de tudo exposto, o Tribunal de Contas da Unido tem adotado a
orientacdo de nao permitir tal uso em contratos estatais, invocando falta de
autorizacdo legal e arbitrabilidade a certas matérias, elencando quais seriam
arbitraveis ou nédo. Fica evidente que as decisfes dessa corte, composta em sua
maioria por ministros indicados pelo Legislativo, possuem forte carater politico,
deixando de lado a imparcialidade esperada e influenciando ndo s6 a atuacdo do
Executivo e das agéncias reguladoras, como reflexamente as concessoes, instituto
gue se destina a atender os anseios sociais da devida prestacdo de servigos
publicos?.

3 Iniciada com a Lei de Arbitragem em 1996, a evolugéo para aceitagido da arbitragem, inclusive aos
contratos em que figure a Administragdo em um dos polos, passa pela Lei de Concesséo (Lei
8.987/1995). Essa tem dispositivo que prevé como cldusula essencial dos contratos a relativa ao
modo amigével de solucdo das divergéncias, o qual deve ser interpretado como mencgédo a
arbitragem porque se pode a Administracédo resolver litigios por mecanismos de negociacdo que
dird submeter os mesmos a uma decisao jurisdicional de um &rbitro. Seguindo a orientacéo da Lei
de Concessao, surgiram a Lei Geral de Telecomunicagbes (Lei 9.472/1997) que dispbe em seu
art.93, XV sobre o modo extrajudicial de controvérsias contratuais, a Lei da ANP a qual prescreve
em seu art.43, X a aplicabilidade da arbitragem aos contratos de concessao pela ANP celebrados
e a Lei da ANTAQ (Lei 10.233/01) em seu art.35, XVI estabelecendo que havera clausula arbitral
nos contratos de concessédo de transporte aquaviario. H4 também a Lei de Parcerias Publico-
Privadas (Lei 11.079/2007) que pontua a arbitragem como mecanismo privado de resolucao de
disputas aplicavel a esse tipo de contrato administrativo de parceria.

4 (...) Cortes tornaram-se cada vez mais lugares onde politica substancial é feita. Em terceiro lugar,
0s juizes tém ficado cada vez mais dispostos a regular a conduta da atividade politica em si — se
praticado em ou ao redor de legislaturas, agéncias ou o eleitorado —construindo e fazendo
cumprir padrées de comportamento aceitaveis para grupos de interesse, partidos politicos e
pessoas publicas nomeadas e eleitas. (FEREJOHN, 2015, p. 42). Disponivel em:
<http://www.law.duke.edu/journals/65LCPFerejohn.>. (tradugdo nossa)

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 464
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 11, Jul.-Dez. p. 459-485.



http://www.law.duke.edu/journals/65LCPFerejohn

, [ l I _ ] _ As decisdes sobre o uso da arbitragem...
' \ Academia Brasileira de

Pretende-se esclarecer que o Estado, aqui no sentido lato incluindo as

agéncias especializadas, pode e deve usar da arbitragem, ndo cabendo a corte de
fiscalizacdo discutir e escolher o que seria arbitravel, pois ndo possui expertise para
fazé-lo. Ademais, quando o faz, extrapola os limites de sua atuacao definidos na
Constituicao de 1988.

Vale consignar que o procedimento arbitral, em oposi¢do a sobrecarga do
Poder Judiciario e sua morosidade extrema para solugdo das demandas, € célere,
conta com o alto nivel de especializacdo e conhecimento dos arbitros julgadores,
caracteristicas mais adequadas diante das complexas questdes debatidas no bojo
de um contrato de concesséao ou firmado por uma agéncia reguladora.

A partir da analise das decisdes escolhidas, almeja-se comprovar que a
conduta da corte de contas é anacrdnica e incorreta em diversos aspectos e que o
papel do TCU na funcdo de fiscalizacdo das escolhas estatais discricionérias,
precisa ser definido, sob pena de prejudicar o objeto primordial da atuacéo estatal, a
coletividade.

Inicialmente, em 1993, o TCU adotava entendimento radical de que em
nenhum caso seria possivel o uso da arbitragem pelo Estado, o que néo pode ser de
todo criticado, considerando que a Lei de Arbitragem n&o havia sido promulgada
ainda — fato que se deu em 1996- e que o desenvolvimento do tema era embrionario
e ainda gerava inseguranca, vigorando a maxima de que todo interesse concernente
ao Estado era priméario, portanto néo transacionavel. No Acérdao n° 286/19935, fruto
de uma consulta feita pelo Ministro de Estado de Minas e Energia a época, a corte
posicionou-se no sentido de que “(...) o juizo arbitral é inadmissivel em contratos
administrativos, por falta de expressa autorizacdo legal e por contrariedade a
principios basicos de direito publico (principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado, principio da indisponibilidade do interesse publico (...)".

E inegavel que o tribunal, inspirado pelos ditames constitucionais que
impdem uma maior fundamentacdo e motivacdo das decisdes de érgaos publicos,
apresenta diversas razfes a sustentar suas decisdes, fato notério em casos

5 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Decisdo 286/93 - Plenario - Ata 29/93. Processo n® TC
008.217/93-9. Interessado: Deputado Federal Paulino Cicero, Ministro de Estado de Minas e
Energia. Entidade: Companhia Hidro-Elétrica do S&o Francisco. Relator: Ministro Homero Santos.
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envolvendo arbitragem e entes estatais, como sera possivel observar no exposto

aqui. E é a partir dessa motivacao que é possivel ver consideracfes absurdas e sem
comprovacdo, como a defesa do monopolio do Poder Judicidrio “com mais forte
razao” no caso de envolvimento de entes estatais.

Ainda na decisao supracitada, o TCU cita que “é 6rgao constitucionalmente
instituido para avaliar acerca do bom e regular emprego dos recursos publicos”, mas
parece olvidar de seu papel, pois nao lhe foi outorgado poder para fiscalizar se dada
qguestdo sera submetida ao Judiciario ou a um arbitro com maior expertise. Baseia-
se em argumentos como 0s expostos no Acérdao supracitado de que “a experiéncia,
em nosso pais, em tema de arbitragem internacional, fruto de demandas de natureza
contratual, nos casos anteriormente tolerados pela legislagéo brasileira, ndo tem sido
animadora”.

O fato que espanta mais, para além dessas justificativas vazias expostas na
década de 90, € terem sido reproduzidas sucessivamente, com pequenas
modificagbes, em diversas ocasifes posteriores, como nos Acorddos n°® 906/2003,
584/2003, 1.271/2005, 1.099/2006, 2.094/2009 e 2.145/2013.

Precisamos levar em consideracdo algumas questbes sistémicas e
institucionais, que serdo aprofundadas mais a frente: estamos falando de uma corte
de contas, que como tal exerce forte influéncia na atuacéo de agentes publicos, pois
mesmo quando apenas ordena a regularizacdo de certa matéria, na fase de controle
posterior das contas poderd ainda aplicar sancdes aos responsaveis (SUNDFELD;
CAMARA, 2003, p. 1.115-1.133). Justamente por tal raz&o, quando esta instituicio
posiciona-se de forma negativa ao uso da arbitragem, sem nenhum amparo de
correcao ressalte-se, essa enorme influéncia na atuacdo das entidades estatais
promove verdadeiro processo de ossificacdo (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002, p.
35. (tradugdo nossa)), que em nada contribui para o interesse publico. Ainda mais,
se as vantagens advindas desse mecanismo banido, privilegiam justamente esse
interesse publico perseguido.

Na decisdo paradigma escolhida, temos a Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT) e a tomada de contas referente a um contrato de concesséo da
rodovia BR 101/ES/BA, na qual o TCU posicionou-se pela retirada da clausula
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arbitral para dirimir questdes de reequilibrio econdmico-financeiro, matéria

considerada arbitravel nas concessoes.

A decisao foi exposta nos seguintes termos: “Relativamente a proposta de
inclusdo, no contrato, de clausula, prevendo a inaplicabilidade da arbitragem, para
guestbes econdmico-financeiras, importante deixar assente que esse tipo de
arbitragem - que a partir de agora deve ser excluida dos termos de contrato — esta
prevista nos ajustes anteriores da ANTT, sem que se tenha noticias de prejuizo a
administracdo. Some-se a iSso a existéncia de lei que nao permite interpretacéo
diversa da esposada pela instrugéo.”

Inicialmente, cumpre ressaltar que a prépria corte atesta a proibicdo, ainda
gue ndo haja prejuizo a administracdo, o que ja evidencia num primeiro momento a
inadequacédo decisoéria. Ao passarmos a andlise da clausula em si®, observa-se que
foi elaborada com amparo no Art. 35, inciso XVI da Lei 10.233/20017, normativo que
trata do setor de transportes e da agéncia em si e que estabelece como clausula
essencial a relativa a arbitragem, derrubando a alegacao de auséncia de autorizacao
legal para tal uso.

2.3 Arbitrabilidade Subjetiva e Objetiva

Em relacdo a possibilidade da Administracdo submeter-se a arbitragem, ao
gue chamamos de arbitrabilidade subjetiva, ndo h& motivo para muitos
guestionamentos, tendo em vista as diversas legislacdes que a colocam como
clausula essencial, como as jA mencionadas. Muito embora a doutrina e os tribunais
superiores® sejam unissonos no sentido de que n&o assiste razdo a essa afirmacéao,

6 “V.11 - Resolucéo de Controvérsias
O art. 35, inciso XVI, da Lei 10.233/2001 estabelece que o contrato de concessdo tenha como
clausulas essenciais as relativas a regras sobre solucdo de controvérsias relacionadas com o
contrato e sua execucao, inclusive a conciliagdo e a arbitragem. Nesse sentido, a Minuta do
Contrato, em seu item 35, prevé a arbitragem como instrumento para resolucao de controvérsias,
nos seguintes termos”

7 “Art. 35. O contrato de concessdo devera refletir fielmente as condigbes do edital e da proposta
vencedora e tera como clausulas essenciais, ressalvado o disposto em legislacdo especifica, as
relativas a: XVI — regras sobre solucdo de controvérsias relacionadas com o contrato e sua
execugdo, inclusive a conciliagcdo e a arbitragem;”

8  “Por conseguinte, e com 0 maximo respeito ao entendimento adotado pelo TCU, a previsdo do art.
1° da Lei n° 9.307/96, que ndo contém nenhuma exclusdo de entes da Administracdo ou de
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ainda é possivel ver a mencdo a falta de autorizacdo legislativa e violacdo ao

principio constitucional da legalidade administrativa (Art. 37, caput, CRFB/88) em
decisbes do TCU.

Ao decidir dessa forma, a corte de contas na realidade interpreta de forma
equivocada tal principio, afirmando que a atuacdo estatal s6 ocorre na medida em
gue a lei expressamente a obriga ou permite. Tal interpretacdo errbnea empregada
de forma geral e absoluta, gera como consequéncia um engessamento das
instituicdes estatais, que ndo se coaduna com outros principios administrativos como
o da eficiéncia, razoabilidade e economicidade. Principios esses que sao justamente
alcancados com a arbitragem em concessfes, por exemplo, porque proporciona
uma decisdo rapida e eficaz para os servicos especificos que envolvem esses
contratos de natureza complexa.

Sabe-se que o Direito Publico vem sofrendo um processo continuo de
modernizacdo, h4 o abandono da concepc¢ao estatal autoritaria de verticalizagcdo em
relacdo a populacdo para a horizontalizacdo, refor¢ca-se o Estado que age em prol
dos interesses dos particulares, despindo-se de certas formalidades dentro da
razoabilidade e proporcionalidade, para assim atender sua fungéo social de atingir o
bem comum. Quando, dentro dos limites legais, dispde de direitos patrimoniais para
alcancar a melhor solucao para um conflito com particular/concessionario que presta
servico a populagdo, ndo esta de forma alguma atentando contra a lei.

Em decisbes mais recentes, como no Acoérddo n° 2.094/2009°, o TCU
flexibilizou, sem ainda acertar totalmente, sua ideia de que o Estado ndo poderia ser
parte de uma negociacdo arbitral, para aceitar que a Petrobras, sociedade de
economia mista, possa fazé-lo justamente por estar submetida ao regime das
empresas privadas. Confira-se:

contratos regidos pelo Direito Publico, deve obrigatoriamente ser tida como autorizagédo legislativa
suficiente para a submissdo de entes da Administracdo direita ou indireta ao juizo arbitral. Esse &
o entendimento subjacente aos precedentes do STJ referidos acima e reflete a posi¢édo
predominante do pensamento doutrinério atual” (PEREIRA, César Augusto Guimaraes. Arbitragem
e a Administracdo Publica na jurisprudéncia do TCU e do STJ.). Disponivel em:
<http://www.justen.com.br//informativo.php?&informativo=5&artigo=731&l=pt.>

® BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Decisdo 2.094/2009 - Plenario. Processo n°® TC
006.588/2009-8. Interessado: Congresso Nacional. Entidade: Petroleo Brasileiro S.A. (Petrobras).
Relator: Ministro José Jorge. Natureza: Relatdrio de Levantamentos.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 468
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 11, Jul.-Dez. p. 459-485.




, [ l I _ ] _ As decisdes sobre o uso da arbitragem...
' \ Academia Brasileira de

(...) Defende que os contratos celebrados com a PETROBRAS,
independentemente de o objeto estar relacionado com a atividade-fim (por
exemplo, comércio e transporte de petrdleo) ou com a atividade-meio
(construcéo de plataformas), estdo sob o abrigo do regime juridico privado.
Disso deriva o seu entendimento de que, diferentemente dos contratos
administrativos, ndo ha controvérsia quanto a possibilidade de a
PETROBRAS, enquanto sociedade de economia mista, firmar clausula

elegendo a arbitragem, conforme REsp n.° 606.345-RS STJ.

A Lei de Arbitragem em seu Art. 1° preceitua que “As pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis.” Nao ha como sustentar que o Estado é ente incapaz para
celebrar contratos, de forma que se a legislacdo permite, ndo cabe a corte de contas
restringir a autonomia contratual estatal, atuando fora de suas atribuicdes,
estabelecendo interpretacdo restritiva (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002, p. 9)'° onde
a lei ndo o fez, pois seria permitir uma interpretacdo legal Kelsenianal!, fora da
moldura e equivocada. E ainda atentar contra a especificidade dos contratos de
concessao e a demanda por celeridade, nos dizeres de Hely Lopes Meirelles pode

se finalizar dizendo que “autorizacdo legal, portanto existe. Facultativa é a sua
utilizac&o”. (MEIRELLES, 2003, p. 246)

Ademais, a andlise da capacidade estatal de contratagdo e arbitramento
consequentemente, deve cingir-se a capacidade na acepc¢ao civil do instituto. Pode,

10 Sobre o tema da discricionariedade judicial e a interpretacdo legal flexivel, vale trazer a tona as
licdes de Vermeule e Sustein, pontuando que o PL n® 406/2013 vem justamente para dirimir a
possibilidade de interpretacdo restritiva ao uso da arbitragem pelo Estado, pois estabelece
taxativamente esta possibilidade: “Porque serd que Bentham negligenciou, em sua critica, a critica
institucional da interpretagéo flexivel? Pode haver uma pista no tratamento que d& para a relagao
entre interpretacdo e discricionariedade judicial, uma curta discussdo em sua obra Of Laws in
General. Nessa, ele argumenta que erros legislativos, como a promulgagdo de leis que séo
overinclusive ou underinclusive em relacdo a seus fins — por inadverténcia, falta de previdéncia,
ou alteracdo circunstancial — exigem que o0s juizes possuam o poder de moldar as leis na forma
adequada. No entanto, este poder criou a possibilidade de que déficits de informacéo ou mas
intencdes por parte dos juizes possam prejudicar o produto legislativo e aumentar a incerteza
juridica: “How difficult to distinguish what the legislator would have adopted had he adverted to it,
from what he actually did advert to and reject. How easy to establish the one under pretence of
looking for the other... And thus sprang up by degrees another branch of customary law, which
striking its roots into the substance of the statute law, infected it with its own characteristic
obscurity, uncertainty, and confusion” (traducdo nossa)

11 “A propdsito importa notar que, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da interpretacdo de
uma norma pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se realiza uma das
possibilidades reveladas pela interpretacéo cognoscitiva da mesma norma, como também se pode
produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar
representa.” (KELSEN, 1998, p. 394)
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portanto, submeter-se a arbitragem a pessoa que esteja no pleno gozo de seus

direitos e obrigacgfes, seja pessoa de direito publico (por ex. autarquias) ou privado
(por ex. empresa publica, sociedade de economia mista), o ente a possui. Acep¢oes
como as do TCU narradas, colocam o Estado numa posi¢éo de incapacidade e séo
conservadoras?? e desconectadas dos rumos atuais do Direito. Agrava-se a situacédo
ainda mais quando a vedacdo a arbitragem ignora a distincdo entre a atuacdo
estatal com poder de gestdo, equiparando-se as pessoas juridicas privadas, como
no caso das concessdes, da com poder de império.

Passada a andlise da capacidade estatal, a grande celeuma encontra-se na
matéria arbitravel, no que pode ser considerado direito patrimonial disponivel
(arbitrabilidade objetiva). Isso porque o Estado sé ndo pode transacionar interesses
indisponiveis®®, publicos primarios, e tal assertiva é pacifica na doutrina, nos dizeres
de Grau (apud LEMES, 2007, p. 123) “sempre que puder contratar, 0 que importa
disponibilidade de direitos patrimoniais, podera a Administracdo, sem que iSSO
importe disposicdo do interesse publico, convencionar clausula de arbitragem”.

E preciso averiguar entdo qual é o interesse envolvido em certo contrato
administrativo, se atinente a coletividade ou a uma feicdo negocial e empresarial da
Administracdo, quando sera transacionavel. Porém, h4 uma seara de indefinicdo nos
contratos administrativos, onde dizer o que é disponivel ou ndo impd&e dificuldades,
sendo uma boa solucao indagar se o objeto do conflito tem repercussao econémica
e financeira'®. Se sim, seria possivel arbitrar a questdo no que tange ao aspecto
econdémico gerador de prejuizo e ndo em relagdo aos direitos indisponiveis.

2 “Uma extremidade conservadora que afirma ser o estado ente desprovido de vontade,
discernimento ou mecanismo de defesa, o qual, a semelhan¢a da pessoa civiimente incapaz, se
encontraria impedido de agir livremente na esfera patrimonial.” (GREBLER, 2004, p. 62)

13 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Decisdo 2.145/2003 — Plenario — Processo n°® TC
006.588/2009-8. Interessado: Congresso Nacional. Entidade: Petroleo Brasileiro S.A — MME.
Relator: Min. Benjamin Zymler: “23. Consoante o predominante entendimento doutrinério e
jurisprudencial, ndo ha que se confundir a indisponibilidade do interesse publico com o interesse
da administracdo. O primeiro é indisponivel, 0 segundo ndo. Nesses termos, a precisa licdo do
Ministro Mauricio Corréa do Supremo Tribunal Federal (proferido quando da relatoria do RE
248869-1 — Tribunal Pleno — 07/08/1993): “8. A indisponibilidade de determinados direitos n&o
decorre da natureza privada ou publica das rela¢gdes juridicas que lhes sédo subjacentes,
mas da importancia que elas tém para a sociedade. O interesse publico de que se cogita é
aquele relacionado a preservacdo do bem comum, da estabilidade das relagdes sociais, e
ndo o interesse da administragdo publica em sentido estrito.” (grifos nossos)

4 “Nem todos os atos praticados pelas agéncias reguladoras, na qualidade de entes publicos
encarregados do exercicio da regulacdo de determinado setor, sao indisponiveis. Ha
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Vale consignar que a arbitragem usada por entes estatais, principalmente

em contratos de concessao que envolvem prestacdo de servigos publicos, ndo faz
outra coisa sendo privilegiar o interesse publico, beneficiando a administracdo, o
parceiro privado/concessionario e a coletividade, usuéria do servico. Isso se deve a
suas inumeras vantagens, muitas das quais implicam consideracdes sistémicas
relevantes, desconsideradas pela corte de contas de forma flagrante em suas

decisdes.

2.4 Os Beneficios da Escolha Estatal pela Arbitragem e sua
Desconsideracéo pelo TCU

Iniciaremos a exposicdo de tais beneficios com a questdo da celeridade,
direito fundamental elencado no Art. 5°, inciso LXXVIII, CRFB/88%°, e desrespeitado
considerando a morosidade atual da Justica. Optar pela arbitragem implica evitar o
arrastamento da demanda por longos anos no poder judiciario, e ainda a espera
posterior pelo cumprimento da decisdo através do moroso sistema de precatorios e

sua fila para pagamento?6.

Acrescenta-se ainda a questao recursal, ja que a Lei de Arbitragem em seu

Art. 3017 prevé apenas um recurso, em comparacao a via ordinaria, que oferece oito

determinadas situacdes, como o reconhecimento da existéncia de desequilibrio econdémico-
financeiro em determinado contrato de concessdo, com a consequente necessidade de sua
recomposi¢do, que ndo envolvem propriamente direitos indisponiveis (muito embora se refiram
mediatamente a busca do interesse publico). Portanto, nessas hipéteses, a propria agéncia pode e
(deve) reconhecer — sem a necessidade de interven¢éo do Judiciario — a existéncia de rompimento
do equilibrio contratual e o melhor modo de sua recomposicdo. Evidentemente, nessas situagoes,
também é possivel a submisséo de eventual conflito surgido a deciséo arbitral. Cabera ao arbitro
(ou ao tribunal arbitral, conforme o caso) definir a existéncia do desequilibrio e a forma de sua
recomposi¢do.” (CARDOSO, 2010, p. 27)

15 “3 todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e
0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.”

16 Tal fato pode ser comprovado pela simples analise da lista de pagamento disponivel no sitio do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Em 02 de julho de 2014, o primeiro precatdrio de
natureza comum (ndo alimenticia) da lista de pagamentos € o de n° 1998.03434-5, da Ipiranga
Produtos de Petréleo S/A, datando de 17/04/1998.

17 “Art. 30. No prazo de cinco dias, a contar do recebimento da notificacdo ou da ciéncia pessoal da
sentenc¢a arbitral, a parte interessada, mediante comunicacdo a outra parte, podera solicitar ao
arbitro ou ao tribunal arbitral que: Paragrafo Unico. O arbitro ou o tribunal arbitral decidira, no prazo
de dez dias, aditando a sentenca arbitral e notificando as partes na forma do art. 29.”
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espécies recursais conforme o Art. 496 do CPC/73'8. Ademais, preconiza o Art. 29,

PUY da referida lei que o recurso interposto em face da decisdo arbitral sera
analisado com a consequente prolacédo da decisdo no prazo dez dias, prazo que a

via processual comum nao oferece para nenhum recurso.

Além da questao temporal, ha outra de igual importancia, é a especialidade
em seus diferentes enfoques, o primeiro relacionado ao fato das partes poderem
escolher as normas e os arbitros que julgardo sua demanda, nos termos do Art.2°, §
1° da Lei de Arbitragem?°. Viabiliza-se assim o alcance de um grau de justica mais
adequado e préximo ao caso concreto, ressalvando-se a observancia dos principios
e normas inafastaveis que pautam a atuacdo estatal, em sendo parte do
procedimento.

Ja o segundo ponto, diz respeito aos conhecimentos multidisciplinares dos
arbitros, que vado além da questdo juridica, envolvendo outras areas como a
economia por exemplo. Isso se deve ao fato de, na maior parte dos casos, a questao
envolver conflitos complexos, como a apuracdo de subsidio e reequilibrio
econdmico-financeiro em contratos de concessao de alto vulto. Evidencia-se que as
vias judiciarias comuns ndo sao adequadas, seja pela morosidade ou pela falta de
capacidade especifica para resolver acertadamente uma lide envolvendo concesséo

sem causar prejuizo a prestacéo do servico.

Héa ainda a remanescente questdo da economicidade, que possui diversas
facetas, a saber: o Estado, se perdedor em demanda judicial deve reembolsar as
despesas do vencedor, sendo isento apenas de custas judiciais conforme o Art. 4°,
Paragrafo Unico da Lei 9.289/962!. E possivel haver um acordo acerca do valor

18 “Art. 496. Sdo cabiveis os seguintes recursos: | - apelagao; Il - agravo; Ill - embargos infringentes;
IV - embargos de declaracdo; V - recurso ordinario; VI - recurso especial; VII- recurso
extraordindrio; VIII - embargos de divergéncia em recurso especial e em recurso extraordinario.”

19 “Art. 29. Proferida a sentenca arbitral, da-se por finda a arbitragem, devendo o arbitro, ou o
presidente do tribunal arbitral, enviar cépia da deciséo as partes, por via postal ou por outro meio
qgualquer de comunicacdo, mediante comprovacdo de recebimento, ou, ainda, entregando-a
diretamente as partes, mediante recibo.”

20 “Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes. § 1° - Poderdo as
partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que
nao haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.”

2L “Art. 4° Sao isentos de pagamento de custas: | - a Uni&o, os Estados, os Municipios, os Territérios
Federais, o Distrito Federal e as respectivas autarquias e fundagbes; Paragrafo Unico. A isencao
prevista neste artigo ndo alcanca as entidades fiscalizadoras do exercicio profissional, nem exime
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dessas despesas, estabelecendo a divisdo entre as partes ou o desconto do valor no

subsidio a ser pago ao concessionario a titulo de contraprestacdo, em caso de
concessdo na modalidade patrocinada??.

Tal entendimento foi endossado no Recurso Extraordinario n°® 253.885-0%3,
no qual o STF afirmou que a arbitragem pode representar uma economia ao Estado
pelas razdes citadas e que significa a aplicacdo do principio da autotutela estatal, j&
que é possivel anular ato ilegal sem formalismo exacerbado ou interferéncia do

Poder Judiciario, concluindo pela legalidade do juizo arbitral.

A arbitragem estabelece relacdo de fiducia entre as partes, e quanto menor
0 risco, menor sera o valor apresentado na proposta do concessionario durante a
licitacdo, critério de julgamento previsto na Lei de Licitacdes?s. Quanto mais
credibilidade tiver o Estado oriunda da assuncdo do compromisso de honrar suas
obrigacdes com agilidade, menor o risco para o particular, a outra parte, ficando
mais equilibrada a equagcao econdmico-financeira entre 0 que se gasta e se recebe
dentro de uma concessédo, por exemplo?®. Refutam-se assim, eventuais alegacdes
de que a arbitragem é necessariamente custosa e nesse fato estaria a desvantagem

para a Administragao.

as pessoas juridicas referidas no inciso | da obrigacdo de reembolsar as despesas judiciais feitas
pela parte vencedora.”

22 “Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de concessdo, na modalidade
patrocinada ou administrativa 8 10 Concessao patrocinada é a concessao de servigos publicos ou
de obras publicas de que trata a Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver,
adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacéo pecuniaria do parceiro publico ao
parceiro privado”.

22 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 253.885-0, Primeira Turma do STF,
Brasilia, DF, 4 de junho de 2002. Disponivel em: <http:// www.stf.jus.br>.

24 “Art. 45 O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comissdo de licitagdo ou o
responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os tipos de licitacdo, os critérios
previamente estabelecidos no ato convocatorio e de acordo com os fatores exclusivamente nele
referidos, de maneira a possibilitar sua afericdo pelos licitantes e pelos 6rgaos de controle. § 1°
Para os efeitos deste artigo, constituem tipos de licitacdo, exceto na modalidade concurso: | - a de
menor preco - quando o critério de sele¢do da proposta mais vantajosa para a Administragao
determinar que serd vencedor o licitante que apresentar a proposta de acordo com as
especifica¢des do edital ou convite e ofertar o menor prego;”

25 “Ndo ha, obviamente, projeto de longo prazo vidvel em que, ao mesmo tempo, haja tamanha
dependéncia de verbas de uma das partes, e impoténcia da outra em se necessario executa-las
com alguma agilidade” (ARAGAO, 2005, p. 24). Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>.
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Diante de todas as vantagens expostas, impressiona a postura do TCU de

desconsidera-las exposta no Acérddo n° 2.145/2013, o qual tratava de pedido de
reexame de decisdo que proibiu a utilizacdo arbitral pela empresa estatal Petrobrés.
Afirmou a Corte que:

(...) Veja-se que o custo das contratacfes ndo pode ser considerado baixo
se ha descumprimento do ordenamento juridico, na verdade o custo real é o
dito ‘elevado’ e ndo o minorado em face de desvios legais 29. Dessa forma,
como 0s argumentos ora trazidos aos autos ndo sdo suficientes para
modificar o encaminhamento anterior proferido, a deciséo recorrida deve ser
mantida em seus exatos termos.

Um ente estatal, em prol da melhor efetivacdo do interesse publico, diante
de autorizacdo legal e matéria arbitravel, ndo incorre em desvio legal algum, de
forma que a postura em questao € nada além de anacrénica.

Desconsiderando tudo exposto, e justamente pela escolha do que pode ser
submetido ao arbitro ser discricionaria, pois envolve op¢des peculiares a casa caso
por parte da Administracdo, o TCU vem exercendo forte interferéncia nesse aspecto,
decidindo por seus préprios critérios 0 que acredita ser arbitravel e posicionando-se
como instancia revisora de todas as decisdes administrativas.

Vejamos o0 Acérddo escolhido como paradigma. A clausula arbitral
guestionada possuia a seguinte redacao: “35.1.1 As Partes obrigam-se a resolver
por meio de arbitragem toda e qualquer controvérsia e/ou disputa entre as Partes
oriunda ou relacionada ao Contrato e/ou a quaisquer contratos, documentos, anexos
ou acordos a ele relacionados.”

Como se vé, nao especificava previamente o que seria arbitravel em
concreto, no entanto, o TCU decidiu analisar “se a resolucdo de controvérsias €
passivel de delegacdo a colegiados autbnomos, como ora esbocado na Minuta do
Contrato, em seu item 35.1.5 e 35.1.8”, culminando na decisdo de que todas as
guestdes relativas ao equilibrio econdmico-financeiro ndo poderiam ser arbitradas,
apresentando como se vera justificativas particulares para uma deciséo generalista.

Existe uma gama de possibilidades de discussdo acerca do equilibrio
econdmico de um contrato de concessao, que pode ser definido como “a relagéo
estabelecida inicialmente pelas partes entre os encargos do contratado e a
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retribuicdo da Administracdo para a justa remuneracdo do objeto do ajuste”. (VITAL,

2011, p. 8) A despeito disso, a corte de contas elencou o ato de fixagao de tarifas de
servigcos publicos como o exemplo de que todas as questfes financeiras estavam
fora do ambito arbitral, embasando sua decisdo em um U(nico entendimento
doutrinrio®®, sem amparo de julgados das Cortes Superiores ou maiores
consideracoes.

3 CONSIDERACOES INSTITUCIONAIS E SISTEMICAS SOBRE O “OLHAR
DURO” DA CORTE DE CONTAS EM FACE DA ESCOLHA DAS
AGENCIAS REGULADORAS PELA ARBITRAGEM

Da leitura da decisdo supracitada, € possivel vislumbrar o chamando olhar
duro?’, fruto da suposta susceptibilidade administrativa aos poderosos grupos
privados, impondo aos tribunais que tenham um olhar “duro” na agéo da Agéncia, a
fim de reduzir influéncias faccionais e promover melhor a formulagéo de politicas. E
exemplo nitido disso o trecho em que o TCU afirma que a clausula questionada deve
ser retirada, ja que “é deveras extenso o rol das possibilidades que poderdo ensejar

a arbitragem, inclusive as questdes econdémico-financeiras.”

Os efeitos dessa postura, em termos sistémicos e institucionais, sdo mais
extensos do que se pensa, temos a possibilidade de uma verdadeira alteracao de
larga escala no comportamento administrativo, produzido pelo simples fato do olhar
duro revisional. Nos dizeres de Vermeule e Sustein (2002, p. 35), grande parte do
trabalho atual mais impressionante em direito administrativo tenta incorporar a

26 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Decisdo 2.573/2012 — Plenario — Processo n® TC
003.499/2011-1. Interessado: Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT); Ministério dos
Transportes (MT). Entidade: Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) Relator: Min.
Raimundo Carreiro: “Como da presta¢éo do servigo publico decorre a cobranca de tarifas publicas,
Joana Paula Batista entende que, “em face da irrenunciabilidade do poder tarifario, a fixagdo de
tarifas ndo podera se submeter a arbitragem, forma alternativa de solugéo de disputas positivada
pela Lei n. 9.307/1996".

27 “Agora é bem documentado que tal revisdo tem contribuido para a "ossificacdo" de notice-and-
comment rulemaking, que agora leva anos, em parte como resultado do esfor¢o para se afastar de
desafios judiciais. Tendo em conta o risco de invalidagdo, muitas agéncias afastaram-se do notice-
and-comment rulemaking por completo — como o NHTSA, por exemplo, atentando contra a
promocao de seguranca do automaovel, por exemplo, através de ex post recalls, que é entendido
como uma forma sem sentido de prosseguir.” (traducdo nossa) (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002, p.
35)
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falibilidade judicial e os feitos dinamicos, numa proposta de avaliar se agdo da

agéncia conta como “arbitraria” ou ndo. A decisdo tomada por uma Agéncia
Reguladora de usar arbitragem engloba justamente questdes institucionais, ha o
aspecto especifico de uma equagdo econdémico- financeiro, por exemplo, a falta de
celeridade e expertise dos juizes para decidir demandas dessa natureza, etc.

Procurando justificar sua deciséo, a corte usa conceitos genéricos de direitos
disponiveis e indisponiveis expostos em decisdo do Superior Tribunal de Justica (MS
11.308/DF)?8, porém, ha a margem de indefinicdo no caso concreto do que seria um
direito patrimonial passivel de arbitragem, por exemplo. Margem essa que deve ser
preenchida pelo administrador publico, que pratica os atos administrativos e firma
contratos.

Interessante notar que tais conceitos, amplos e genéricos, estdo inseridos no
contexto de forma equivocada, apenas a justificar a conclusdo da corte de “que a
jurisprudéncia tem buscado resguardar o interesse publico, indisponivel por
natureza. No caso especifico de contratos de concessdo de servigos publicos, as
guestdes econbmico-financeiras sédo de interesse publico e, por conseguinte, sédo
indisponiveis a juizo arbitral em litigios administrativos.”

O paradigma que contém tais licbes data de 2005, e foi replicado em
decisdes mais recentes, como a objeto da presente analise que data de 2012, no
entanto, o proprio Superior Tribunal de Justica mantém entendimento diverso, no
sentido de que questdes econdmicas sdo sim passiveis de arbitragem. Veja o teor
do REsp n° 904813 PR:

(...) 9. A controvérsia estabelecida entre as partes — manutencdo do
equilibrio econémico financeiro do contrato — é de carater eminentemente
patrimonial e disponivel, tanto assim que as partes poderiam té-la
solucionado diretamente, sem intervencdo tanto da jurisdicdo estatal, como
do juizo arbitral.

Especificamente, no ambito do Poder Publico, h4 ainda a questdo da
impossibilidade de instituicdo do juizo arbitral para dirimir determinadas
controvérsias que envolvem direitos indisponiveis, sendo necessaria,

28 Sobre a matéria, a Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) manifestou-se no MS
11.308/DF quanto a “aplicabilidade do juizo arbitral em litigios administrativos, quando presentes
direitos patrimoniais disponiveis do Estado”. Ratifica, assim, o pressuposto de disponibilidade dos
direitos patrimoniais do Estado, conquanto afirma: “é assente na doutrina e na jurisprudéncia que
indisponivel é o interesse publico, e ndo o interesse da administracéo”.

Con_s_tituigéo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 476
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 11, Jul.-Dez. p. 459-485.



http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21612526/recurso-especial-resp-904813-pr-2006-0038111-2-stj

' [ l I _ ] _ As decisdes sobre o uso da arbitragem...
' \ Academia Brasileira de

portanto, a atuagdo da jurisdicdo estatal, cuja competéncia serd fixada pela
clausula de foro prevista obrigatoriamente nos contratos administrativos.
Esse, contudo, ndo € o caso dos autos, cujo objeto da arbitragem limita-se a
discussdo acerca da manutencdo do equilibrio econémico financeiro do
contrato, ou seja, nao envolve direitos indisponiveis. Com efeito, a
controvérsia estabelecida entre as partes € de carater eminentemente
patrimonial e disponivel, tanto assim que as partes poderiam té-la
solucionado diretamente, sem intervencédo tanto da jurisdicdo estatal, como
do juizo arbitral (...)"?°

Além de incorreta, tal averiguacdo ndo cabe ao TCU, que incumbido de
funcdo fiscalizatoria pelo Art. 71 da CRFB/1988, deve aferir a economicidade e
legalidade do uso de dinheiro publico. No entanto, o que se vé sdo usurpacdes e
arbitrariedades por parte dessa instituicdo a competéncia de seus fiscalizados®°, ao
deliberar e proibir escolhas meritérias desses, impactando ndo sé na
operacionalizacdo da concesséo, com a devida prestacdo dos servicos, como na
viabilidade inicial da mesma.

A corte de contas posiciona-se, dessa forma, como instancia revisora de
todas as decisdes da Administracdo. Pelo teor da decisdo ora analisada, fica, mais
uma vez, nitida a incorrecdo da atuacdo daquela, pois ressalta que “ndo se vincula
nem ao juizo arbitral nem ao Poder Judicidrio, devendo decidir de forma
independente, conforme determina a Constituicdo Federal. Nessa linha, as lides
decididas no ambito do juizo arbitral poderdo ser rediscutidas neste TCU”. A
sentenca arbitral faz coisa julgada entre as partes, produzindo os mesmos efeitos da
proferida pelos 6érgdos do Poder Judiciario e, se condenatoria, constitui titulo
executivo (Art. 31 da Lei de Arbitragem)3.

Assim sendo, ndo h&a que se falar em recurso da sentenga arbitral para o
Judiciario, ressalvada a possibilidade de pleitear a decretacdo de sua nulidade

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 90.4813 PR, Relatora: Ministra Nancy
Andrighi, Data de Julgamento: 20/10/2011, T3 - TERCEIRA TURMA. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21612526/recurso-especial-resp-904813-pr-2006-
0038111-2-stj/inteiro-teor-21612527>

30 “Nao é possivel, no entanto, que o Judiciario venha a definir a forma de atuacdo concreta da
Administracdo. Em outras palavras, admite-se que o Judiciario reconhega e declare a invalidade
de atuacdo da Administracdo. Todavia, ndo se admite que o Judicidrio se substitua a
Administracdo.” (CARDOSO, 2010, p. 30)

31 “Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo
executivo.”

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 477
Curitiba, 2014, vol.6, n. 11, Jul.-Dez. p. 459-485.



http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21612526/recurso-especial-resp-904813-pr-2006-0038111-2-stj

_ % Carolina Leite Amaral Fontoura
' \ Academia Brasileira de

apenas dentro das hipoteses legais, ap0s o recebimento da notificacdo de sua

prolacdo, conforme Artigos 32 e 33 da Lei supracitada®. Se a Lei estabeleceu que
ndo cabe ao Judicirio ser instancia revisora das decisdes arbitrais, muito menos
poderia o TCU, sem atribuicdo legal, posicionar-se assim, revisando questbes
decididas no procedimento arbitral e sob o efeito da coisa julgada:. Além de
incorreta, tal decisdo evidencia a cegueira dessa corte as consequéncias sistémicas
oriundas de se revisar algo ja decidido que produzia efeitos entre o Estado e a outra
parte.

A postura impositiva de um 6rgdo de controle em area ndo afeta a sua
fiscalizacdo, que ndo sofre, via de regra, fiscalizacdo de nenhum outro, que €
autdbnomo e independente, e assim deve ser para que possa fiscalizar os demais,
impde também a necessidade de analisar seus limites de atuacéo. Pelo teor de sua
manifestacdo de vontade vemos o tamanho da sua influéncia, pois proibe, sanciona,
ordena a retirada de clausulas, e julga as contas dos gestores publicos.

N&o se pode olvidar que do outro lado de tais imposi¢cdes esta uma agéncia
reguladora, dotada de alto nivel de especializagdo, que possui sua atuacdo limitada
por esta instituicdo, que tem papel relevante no regime democratico, mas que o
exerce em excesso e de forma incorreta. O conteddo das ordens exaradas na
decisao avaliada (Acordao n°® 2.573/2012), elucida claramente o efeito sistémico de
gue se fala:

No ambito do TCU, a previsdo da arbitragem, de forma indiscriminada,
em contratos firmados para a prestacdo de servigo publico ja foi apreciada e
proibida (cf. AcOrdao 584/2003-2% Camara e Acérddo 537/2006-22
Céamara). Os contratos assim formulados estao sendo alterados por meio de
aditivos.

82 “Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a
decretacao da nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

“Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nulo o compromisso; Il - emanou de quem n&o podia
ser arbitro; 11l - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da
convencao de arbitragem; V - ndo decidir todo o litigio submetido & arbitragem; VI - comprovado
que foi proferida por prevaricacdo, concussé@o ou corrupgao passiva; VIl - proferida fora do prazo,
respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de
que trata o art. 21, 8 2°, desta Lei.”

33 “No caso da arbitragem, a decisdo adotada na sentenca arbitral é definitiva, podendo ser revisada
apenas no tocante a aspectos muitos reduzidos, estabelecidos expressamente pela Lei 9.037/96.
Porém, em nenhuma hipotese € viavel a revisdo da substancia, do “mérito” da decisdo adotada
pelos arbitros.” (CARDOSO, 2010, p. 41)
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Portanto, € indelegavel e irrenunciavel a resolucdo das divergéncias
decorrentes do contrato de concessdo de servigo publico quanto aos
aspectos econdmico-financeiros.

Com fulcro no que dispde o art. 1° da Lei 9.307/1996 e em que pese ser
possivel a aplicacdo da arbitragem, tdo somente, aos aspectos
regulamentares do contrato de concessao, tem-se por devido determinar a
ANTT, haja vista o que dispfe o art. 24, inciso VII, da Lei 10.233/2001,
gue preveja expressamente, no Contrato de Concesséo decorrente do
Edital 001/2011-BR-101/ES/BA, a inaplicabilidade da Arbitragem para
resolucdo de divergéncias relativas as questdes econdmico-
financeiras do contrato de concesséo.

Em relacdo as agéncias reguladoras, sdo entidades de direito publico,
autarquias precisamente, que se inserem na estrutura estatal para desempenhar
atividades estatais especificas. Surgiram a partir da metade da década de 90 no
Brasil para exercerem a atividade de regulacdo de dado setor,3 e sdo fruto da
passagem, ja citada, do Estado Interventor, Social, para o Regulador. A autonomia e
inimeras competéncias especificas atribuidas por suas leis instituidoras em relacao
ao Poder Central sdo as caracteristicas marcantes®.

Justamente em funcdo de tais caracteristicas, diferentemente do que se
pensa em relacdo aos tribunais, incluindo aqui o TCU, em relacdo a seguir o sentido
usual do texto, € razoavel sugerir que agéncias administrativas ndo devam fazé-lo,
em parte porque sdo especialistas em vez de generalistas. Comparadas aos
tribunais, as agéncias sdo susceptiveis de ter bom senso de analisar se um
afastamento do formalismo vai danificar seriamente um regime regulatério; Portanto,
€ apropriado permitir que as agéncias tenham um grau maior de flexibilidade
interpretativa. (SUNSTEIN; VERMEULE, 2002, p. 4)

A despeito das peculiaridades dos sistemas juridicos americano e brasileiro,

a teoria institucional americana é mais robusta e consistente em contraposicdo a

brasileira, razdo pela qual usaremos de um exemplo da primeira, para fins de

34 Sobre o conceito de regulacéo e sua complexidade. Conforme Alexandre Santos de Arago (2002,
p. 37): “a regulacao estatal da economia € o conjunto de medidas legislativas, administrativas e
convencionais, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da liberdade
privada ou meramente indutiva, determina, controla, ou influencia o comportamento dos agentes
econdmicos, evitando que lesem os interesses sociais definidos no marco da Constituicdo e
orientando-os em dire¢des socialmente desejaveis”.

35 “Autonomia esta que se reflete, principalmente, na estabilidade de seus dirigentes, que exercem
mandatos fixos, ndo sendo possivel a sua exonera¢do ad nutum; e na auséncia de possibilidade
de revisdo das decisdes adotadas pelas agéncias pelos Ministérios da area correspondente (as
agéncias ndo se submetem ao poder de tutela ministerial).” (CARDOSO, 2010, p. 21)
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analogia com a situacao presente. O caso é o Chevron v. NRDC, que envolveu uma

disputa entre a Environmental Protection Agency (EPA) (agéncia administrativa) e o
NRDC (grupo de protecdo ambiental), quando a primeira exercia seu poder
regulamentar sobre a questéo das fontes de polui¢cdo do ar. O cerne da questdo foi o
padréo de revisdo que deveria ser aplicado, pelas cortes, na andlise da interpretacao
legal feita por agéncias governamentais, a deferéncia ou ndo as disposi¢cdes
estabelecidas por essas durante o exercicio da funcao regulatoria setorial. Vale citar
gque Chevron serviu de precedente para casos posteriores (United States v. Mead
Corp., 121 S Ct 2164 9 (2001); American Water Works v. EPA, 40 F.3d 1266, 1271
(DC Cir 1994)).

A questdo da deferéncia implica analisar se as cortes devem decidir
guestdes legais por conta prépria, ou dar algum peso as opinides da agéncia
reguladora? Embora no direito americano, a partir do precedente Chevron, a
guestao tenha encontrado uma resposta, no Brasil, temos um caminho a percorrer

em termos institucionais, como se vé.

O caso Chevron estabeleceu uma inquiricdo de duas fases: Se o Congresso
abordou, na producéo legislativa, diretamente a pergunta em questao, ou se proibiu
inequivocamente o que a agéncia propods. Apdés, é preciso que as cortes avaliem se
a interpretacdo legal dada pela agéncia é razoavel. O resultado obtido em Chevron
foi de que a decisdo da agéncia deve ser acolhida se razoavel e ndo contradisser
instrucdes legislativas claras. “A Corte ndo estd autorizada a rejeitar a interpretacao
da agéncia meramente por causa de discordancia.” (Ibid; p. 31 (tradug&o nossa))

A dificuldade reside nos casos em que a lei é indeterminada, aberta a
interpretacbes diversas, assim como o € a Lei de Arbitragem no quesito matéria
arbitravel disponivel, quando a discricionariedade sera exercida por quem de direito.
Diante das atribuicbes especializadas de uma agéncia que exerce poder
regulamentar delegado por lei, é plausivel afirmar que o significado legal € o que ela
diz que €, que estdo em melhor posicao para tomar decisdes nesse cenario do que
as cortes®,

% “Mas na reflexdo dos autores, a lei estatutaria é geralmente indeterminada na questdo crucial.
Para ter certeza, é dito as cortes para decidir questdes relevantes da lei; mas dentro de estatutos
nos quais estdo exercendo autoridade delegada, talvez o significado da lei relevante seja o que
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Nesse contexto, cabe citar que a despeito do grau superior de competéncia

técnica que possuem e de suas decisdes discricionarias, as agéncias, assim como a
Administracdo de forma geral, estdo sujeitas a um grau de controle democrético.
Esse controle passa pelo exercido pelas cortes de contas, porém se uma instituicao
deve revisar os atos de outra e caso afirmativo, a intensidade com a qual deve
ocorrer relaciona-se com questdes institucionais, e nao apenas com licdes

tradicionais acerca da separacéo de poderes e competéncias constitucionais.

Esta questao surge, por exemplo, no contexto da revisao por tribunais das
decisdes de direito, fato e politica das agéncias, como a presente. E preciso dar a
devida atencdo as variaveis institucionais e os efeitos dindmicos, pois os custos do
erro e da decisao sao cruciais. Ao indagar se a revisdo de uma instituicdo por outra
deve ser intensa ou deferencial, ou possivel, ndo ha espago para posi¢cdes que

desmerecam o contexto.

Trazendo tais ilacbes para o paradigma analisado, observa-se que a
negativa ao uso arbitral afeta uma concessdo de servico publico (rodovia BR
101/ES/BA), modalidade de desestatizacdo®, fruto do movimento de
descentralizacao dos servicos e do Estado Gestor. Essa modalidade de contratacéo
é fruto da impossibilidade estatal de suportar s6 o 6nus custoso dos investimentos
necessarios, bem como em atender a todas as necessidades sociais com eficiéncia.

Dessa forma, auferem vantagens dessa parceria Estado, ente privado e coletividade.

A posicao da corte impacta ndo so6 a operacionalizagdo da concessao, com a
devida prestacdo dos servigos, como na sua viabilidade inicial. Isso se d4 em funcao
dos beneficios e seguranca ofertados pela arbitragem ao contratante privado, que
sem essa garantia muitas vezes perde o interesse em investir vultosas somas nos
projetos, ou seja, todos saem perdendo, principalmente a sociedade, ou seja, vao

muito além dos limites da decisdo em si.

agéncias dizem que é. Pelo menos, esta € uma leitura plausivel dos estatutos que delegam o
poder de regulamentac¢do e adjudicam autoridade as agéncias. Plausivel, mas nédo é necessério.”
(SUNSTEIN; VERMEULE, 2002, p. 31) (traducao nossa)

7 Art. 2° inciso Il da Lei 9.491/ 97, normativo regulador do Programa Nacional de Desestatizagao:

“Poderdo ser objeto de desestatizagdo, nos termos desta Lei: Il - servicos publicos objeto de
concessao, permissao ou autorizagdo”.
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4 O TCU E SUA FUNCAO CONSTITUCIONAL DE CONTROLE

Diante de tais questdes, torna-se imperioso analisar mais detidamente o
Tribunal de Contas da Unido, suas funcdes e peculiaridades. Cabe pontuar que no
regime militar a instituicdo se viu enfraquecida, vivendo nas palavras de Charles
Pessanha “um desmonte institucional” (PESSANHA, p. 124), e com a Constituinte de
1988 seu papel mudou, passou a ser fundamental no controle dos gastos de
dinheiro publico, da atuacado financeira do Estado como um todo. Tal ampliacdo de
competéncia advém do viés democratizador da Constituicdo de 1988 e do receio de
vivenciar novamente a sobreposicdo do Executivo aos demais poderes. Ocorre que,
apesar de ter seu ambito de atuacéo delimitado pelas normas constitucionais e por
sua Lei Organica de n° 8.443/1992, o tribunal tem desmerecido tais limites na sua
atuacdo pratica, especialmente na fiscalizacdo dos contratos administrativos, grande
fonte de aplicacdo de dinheiro publico.

Vale pontuar a importancia e a forgca dessa instituicdo, sem deixar de
ressaltar que ndo é por ser o6rgdo auxiliar do Legislativo que nao possui
competéncias autdonomas, residindo na delimitacdo dessas a grande dificuldade
pratica. Desde ja é possivel afirmar, decisdes de mérito dos entes fiscalizados
escapam da competéncia da Corte. Parte-se, inicialmente, de trés nocdes para
delimitar a atuacdo dessa instituicdo: objeto, conjunto de atos passiveis de
fiscalizacdo; parametro, referéncia adotada para andlise do objeto e produto,
conjunto de atos produzidos em decorréncia dessa atividade. (SUNDFELD;

CAMARA, 2003, p. 1.115-1.133)

No ultimo, j& h& forte limitagdo legal, pois ndo pode sustar contratos, por
exemplo, estando adstrito a certo tipo de ordem, quando constatar ilegalidades em
matéria financeira, orcamentaria, contabil ou patrimonial®®. Fica claro, entdo, que
ndo cabe a avaliagdo e revisdo de toda e qualquer decisdo administrativa,
principalmente em se tratando de contratos, que possuem cada qual sua
peculiaridade. Atentando sempre para a questdo da grande extensao da influéncia
dessa corte em todos os atos que exara, incluindo o controle a posteriori das contas.

38 Art. 71, CRFB/88: “§ 1° - No caso de contrato, o ato de sustacdo sera adotado diretamente pelo
Congresso Nacional, que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.”
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5 CONCLUSAO

A partir do devido enquadramento da questdo, considerando o aspecto
institucional e as consequéncias sistémicas das decisfes envolvendo a opcao
estatal pelo uso da arbitragem, é possivel ver questdes interpretativas em seu
devido enquadramento e talvez adotar respostas novas e mais adequadas as
peculiaridades de questdes tdao complexas. Tal opcao privilegia a eficiéncia e
economicidade, principios guias da atuacdo dos administradores publicos, atrela
necessidades sociais, celeridade, bons resultados e baixo custo, evitando a ma
prestacdo de servi¢cos publicos, cenario possivel se pensarmos em obras essenciais
paradas a espera da resolu¢do de uma lide ou por decisdo do TCU que considera o
contrato irregular por conter clausula arbitral.

A importancia e o papel da instituicdo ora analisada, motivadores de uma
inquiricdo nos moldes propostos, ndo séo de hoje, eminentes juristas como Pontes
de Miranda e Rui Barbosa ja ressaltavam sua posicéo sui generis.*® Nos dizeres do
primeiro, ao abordar a Constituicdo de 1931, ja se via a singularidade da corte de
controle e seu posicionamento diferenciado em relacdo aos trés poderes: “era 6rgao
do Poder Judiciario, sui generis; 6rgao, também, sui generis, do Poder Legislativo.
Criacdo posterior a teoria da separacdo dos poderes e fruto da pratica, dessoava
das linhas rigidas da triparticao”.

Cabe consignar que o ideal é que os contratos antevejam na medida do
possivel o que seria passivel de arbitrar, para evitar problemas de definicdo no caso
concreto e discussdes entre as partes, mas nao por receio do “olhar duro” da corte
de fiscalizacdo. A arbitragem é opcao que privilegia o interesse publico, de forma
gue néo deve ser retirada a possibilidade de fazé-la por esta instituicdo que usurpa
competéncias de seus fiscalizados, exercendo suas atribuicbes de forma incorreta e
ultrapassada.

3% “Pontes de Miranda, mantendo a coeréncia da doutrina que sufragava, situava o TCU no
arcabouco constitucional, referindo-se a Constituicdo de 1931, nos seguintes termos: “era 6rgéao
do Poder Judiciario, sui generis; 6rgdo, também, sui generis, do Poder Legislativo. Criagdo
posterior a teoria da separacdo dos poderes e fruto da pratica, dessoava das linhas rigidas da
triparticdo.” Rui Barbosa também se manifesta no mesmo sentido: “Tribunal €, mas Tribunal sui
generis. E explica: “corpo de magistratura intermediaria a administracdo e a legislatura, que
colocado em posi¢do autbnoma com atribuicdes de revisdo e julgamento, cercado de garantias
contra quaisquer ameagas, exerce fun¢des vitais no organismo constitucional”. (FERNANDES,
2003, p. 133)
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RESENHA

A INTERNET A LUZ DO DIREITO
CONSTITUCIONAL E CIVIL?

Fabiana Rikils?

El6i Martins Senhoras?

A internet tem produzido uma crescente transformacgéo fatica na sociedade
global que repercute em diferentes &reas, inclusive no Direito, tornando-se alvo de
regulacdo e cooperagao internacional por parte dos Estados Nacionais, com o0
surgimento de marcos normativos, tanto, no Direito Publico, quanto, no Direito
Privado.

Veiculo de transmissao e circulagdo de dados, a internet crescentemente faz
parte do dia a dia dos cidaddos como uma rede que é meio instrumental de
promocédo da comunicacao, de negdcios ou mesmo de governo eletrdnico e politicas
publicas, razdo pela qual o livro “Direito e Internet” adquire relevancia por trazer um
estudo de vanguarda no Brasil sobre o assunto.

A relevancia do livro ndo acontece por acaso, mas devido ao seu contetdo e
sincronismo conjuntural a um momento impar no mundo juridico e na sociedade
brasileira com a aprovacgéo da Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, conhecida como
Marco Civil da Internet, responséavel pela regulacdo da internet no pais com base em
diretrizes para a atuacdo do Estado, bem como em principios, direitos e deveres
para usuarios e provedores de acesso a rede.

1 Artigo submetido em 21/01/2015, pareceres de aprovagdo em 22/01/2015 e 05/02/2015,
aprovacgdo comunicada em 04/02/2015.

2 Bacharel em Direito pela Faculdade Estacio Atual e pesquisadora na Universidade Federal de
Roraima (UFRR) do grupo de pesquisa “Comunicacdo e Politicas Publicas”/CNPg. E-mail:
<fabirikils@hotmail.com>.

3 Professor da Universidade Federal de Roraima (UFRR) de cursos de graduacéo e pds graduacéo
stricto sensu. Especialista, mestre, doutor e po6s-doutor em Ciéncias Juridicas. E-mail:
<eloisenhoras@gmail.com>.
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Escrito pela Dra. Liliana Minardi Paesani, uma das principais especialistas

na area, pesquisadora e professora do inovador Programa de Mestrado em Direito
da Sociedade da Informacao pelas Faculdades Metropolitanas Unidas (FMU), a obra
€ uma referéncia indispensével na construcdo doutrinaria brasileira sobre a internet
nas subdreas de Direito Civil e Direito Constitucional.

Redigido para um publico leigo ou especializado, o livro apresenta um texto
juridico fluido e enxuto sobre as dimensdes fatica, normativa e axiolégica existentes
na Era do Conhecimento e da Informacdo, por meio de uma estrutura de seis
capitulos, além das sec¢des de introducéo, concluséo e quatro anexos que discorrem
sobre o Direito e a revolucéo trazida pela internet e as tecnologias de informacéo e
comunicacao.

No primeiro capitulo, “Liberdade de Informacao e Principios Constitucionais”,
0 objetivo do livro foi trazer uma leitura constitucionalista sobre o uso da internet a
fim de discutir o papel do Estado e do Direito na sua regulacdo a fim de garantir
liberdade de acesso e prote¢do do usuario.

O sistema de informag&o e comunicagdo da internet é discutido através de
um resgate histérico que finda mostrar o seu papel na conformacdo de um
paradigma de redes e de complexidade na sociedade internacional, com
consequente reconhecimento constitucional na promocéao da liberdade e da protecéo
aos usuarios nas legislacbes dos mais importantes paises do mundo, inclusive no
Brasil.

Toda e qualquer liberdade no uso da internet, por mais ampla que seja,
encontra limites constitucionais de regulacdo que servem para garantir, ndo apenas
o desenvolvimento da sociedade e de seus direitos fundamentais, mas também o
préprio desenvolvimento da internet, como novo meio de promog¢ao da comunicacao,
de negécios, e, de governo eletrdnico.

No segundo capitulo, “Internet: A nova Tecnologia da Informacdo”, a obra
retrata o aspecto histérico, desde os primeiros passos com o projeto de defesa norte
americano chamado Arpanet na década de 1960, quando este sistema embrionario
de telecomunicacbes foi criado para garantir o funcionamento dos sistemas de
defesa dos Estados Unidos da América no caso de um eventual ataque nuclear
russo a época da Guerra Fria.
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Ao focalizar a discussao na relacao da internet com o Estado e o Direito, o

texto apresenta uma visao constitucionalista do papel da defesa das liberdades
individuais e de avanc¢o das inovacfes tecnoldgicas vis-a-vis ao papel da regulacao
de varias fungbes da rede de internet a fim de diminuir as vulnerabilidades, bem
Como proteger 0S seus usuarios.

Os aspectos constitucionais presentes no Direito da Internet vém mostrar
que a balanca juridica se equilibra nos principios da liberdade de acesso e da
privacidade das informacfes a fim de existir um padrdo de regulagdo minima,
conforme o art. 220 da Constituicdo Federal, que venha proteger a cada um dos
usuarios em um contexto de garantia do direito da informacdo e manifestacdo do
pensamento, sem deixar de lado o direito a privacidade das informacdes.

No terceiro capitulo, “Anomalia na Internet. Delitos e Responsabilidade na
Rede”, o livro mostra dimenséo fética de evolugéo da internet, demonstrando a sua
caracteristica anarquica, ao ndo pertencer ou ser financiada por alguém, por
governos, ou empresas, mas antes, sendo construida voluntariamente pela
programacao e acesso de dados de cada um dos usuarios.

Torna-se evidenciado que a rede de dados da internet apresenta
vulnerabilidade na protecdo de seu conteudo, justamente porque existem diferentes
atores com objetivos especificos, sendo que entre eles, se destacam os hackers,
caracterizados, negativamente, em caso de ac¢Oes descentralizadas de ataque e
violagao dos sistemas de computacéo, bem como, positivamente, quando atuam na
protecéo e correcao de falhas de seguranca.

O livro demonstra como o Direito Constitucional passa a ser erodido pelo
uso transnacional da internet, o qual repercute em uma crescente porosidade das
fronteiras e na quebra de principios constitucionais, dado o crescente aumento de
casos de uso da internet para promoc¢ao da pedofilia, do racismo, de golpes
bancarios e de ac¢bes que vulnerabilizam a seguranca nacional diante da
preservacao do anonimato como pressuposto da liberdade de expresséo.

No quarto capitulo, “Internet e Privacidade”, a obra discute a necessidade de
regulacdo da internet, ao limitar o poder de anonimato, quando este atinge
interesses coletivos, haja vista que embora o direito a privacidade seja resguardado
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pela Constituicdo Federal no art. 5° inciso X, a sua vulnerabilidade é oriunda da

prépria internet em razdo da criacao de identidades falsas no meio virtual.

Com o uso internacionalizado da internet, a responsabilidade de preservar a
prépria intimidade e privacidade fica a critério de cada individuo, em sua plena
liberdade, cabendo ao Estado o papel constitucional de tutelar esses direitos por
meio da regulagao da internet a fim de garantir seguranca a seus cidadaos.

A tutela da privacidade no direito comparado é trazida como discusséo a fim
de mostrar que as informacdées pessoais depositadas na internet nao estédo
permeadas por seguranca, jA que o0s usuarios podem acessar, alimentar e atacar a
rede sem nenhuma censura, cabendo ao Estado complementar os mecanismos de
defesa e controle que sao privados.

No quinto capitulo, “Internet e o Direito de Autor”, a autora desloca a 6tica
constitucional para um enfoque mais ligado ao Direito Civil, visando conceituar o
Direito Extrapatrimonial, relacionado a prépria pessoa do autor, com base no Direito
Internacional e pela aplicacdo no Brasil da Lei Federal 9.610/1998 (Lei dos Direitos
Autorais), que inclui ao seu corpo a protecao aos programas de computador.

De um lado, no Direito Regional, destaca-se o foco no caso da Unido
Europeia que tem estabelecido um elevado grau normativo de protecao dos direitos
na internet, com parametros do Direito de Autor, com 0 objetivo de dar uma maior
atencdo ao autor devido o avan¢co da tecnologia digital, tanto, como meio de
divulgacéo, quanto, de violacao de direitos.

De outro lado, no Direito Multilateral, embora a convencdo de Berna, no ano
de 1986, tenha sido uma destacada iniciativa de protecdo das obras artisticas e
literarias, posteriormente complementada na Organizacdo Mundial de Comércio
(OMC), pelos acordos GATT e TRIPS, o Direito Autoral tem crescentemente se
tornado vulneravel a pirataria devido a multiplicidade de sites na internet que
hospedam esses produtos.

No sexto capitulo, “A Responsabilidade Civil na Internet e no Mercado
Informético”, o livro explicita que os atos ilicitos ndo sdo os Unicos fatos geradores

da responsabilidade civil na internet, mas também os riscos, posto que o Direito e 0
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Estado, ambos ndo podem permanecer alheios, mas antes, tém que acompanhar a
evolucao das transformacgdes tecnoldgicas e sociais.

Sob a 6tica do Direito Civil Comparado, o texto apresenta a responsabilidade
civil na internet nos Sistemas Juridicos de Common Law (Inglaterra e Estados
Unidos da América) e de Civil Law (Franca, Alemanha e Itdlia) a fim de mostrar os
principais fundamentos doutrinarios sobre o assunto.

Sob a ética do Direito Civil Brasileiro, o texto traz uma discussao sobre atos
ilicitos e riscos no uso da internet por meio da apresentacdo dos temas de dano
moral, acesso e interrup¢cdo de acesso a internet, uso irregular de software por
empresa e empregado, bem como responsabilidade de usuarios e provedores

Com base nestas discussodes, observa-se que o livro preenche uma lacuna
existente na doutrina das subareas de Direito Constitucional e Civil sobre a relagéo
existente entre o Direito e a Internet em uma Sociedade da Informacdo que
crescentemente € afetada pelas redes virtuais, razdo pela qual o texto € amplamente
recomendado para atualizacéo juridica.

Conclui-se que que a obra é uma leitura indispensavel para o meio juridico
nacional, em especial para cursos de graduacgéo e pos-graduacéo em Direito, dadas
as significativas contribuicdes trazidas sobre a internet como um fendmeno
crescentemente relevante no mundo e com ampla repercussao sobre o papel do
Estado e do Direito Constitucional e Civil na sua regulacéo.
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REGRAS PARA A SUBMISSAO DE
TRABALHOS

Chamada de Artigos, Resenhas e Ensaios para o Periédico
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da
Academia Brasileira de Direito Constitucional

Invitacion a publicar Articulos, Resefias y Ensayos en la
Revista Constituicao, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrénica da Academia Brasileira de Direito Constitucional

Call for Articles, Reviews and Essays for the publication
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da
Academia Brasileira de Direito Constitucional (Constitution,
Economics and Development: Law Journal of the Brazilian Academy of
Constitutional Law)

A Revista Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletrbnica da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ISSN 2177-8256,
disponivel em: <http://www.abdconst.com.br/revistas.php>, com periodicidade
semestral, esta recebendo artigos, resenhas e ensaios inéditos em portugués, inglés
e espanhol para a publicagdo do seus décimo primeiro e décimo segundo nimeros
(2014, jul. a dez. e 2015, jan. a jun.) até 20 de Janeiro, de acordo com as

informagdes abaixo.
Cordialmente,
llton Norberto Robl Filho - Editor Responsavel (ilton@abdconst.com.br)

Rafael dos Santos Pinto - Editor Assistente (rafael@abdconst.com.br)
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La Revista Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ISSN 2177-8256,

disponible en: <http://www.abdconst.com.br/revistas.php>, con periodicidad
semestral, esta recibiendo articulos, resefias y ensayos inéditos en portugués, inglés
y espafol para la publicacion de sus decimoprimero y decimosegundo numeros
(2014, jul. a dec. e 2015, enero a jun.) hasta 20 de Enero, de acuerdo con las
informaciones que se mencionan mas abajo.

Un cordial saludo,
llton Norberto Robl Filho - Editor Responsable (ilton@abdconst.com.br)

Rafael dos Santos Pinto - Editor Asistente (rafael@abdconst.com.br)

The Law Journal Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista
Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ISSN 2177-8256,
available at http://www.abdconst.com.br/revistas.php), published every semester, is
receiving original articles, reviews and essays in Portuguese, English and Spanish to
be published in its eleventh and twelfth editions (2014, July-Dec. e 2015, Jan.-June)
until January 20th, according to the information below.

Cordially,
llton Norberto Robl Filho — Chief Editor (ilton@abdconst.com.br)

Rafael dos Santos Pinto — Assistant Editor (rafael@abdconst.com.br)

Portugués - Linha Editorial: o periddico cientifico Constituicdo, Economia
e Desenvolvimento: Revista Eletrénica da Academia Brasileira de Direito
Constitucional publica artigos, resenhas e ensaios inéditos nos @mbitos da teoria e
da dogmatica juridica, privilegiando a perspectiva transdisciplinar e comparada,
assim como de outros saberes, sobre Constituicdo, Economia e Desenvolvimento.

Missdo: A missdao da Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional é incentivar
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a producdo de estudos das relagdes juridico-constitucionais com a pratica e o

pensamento econdmicos a partir da perspectiva democratica e da efetivacdo dos
direitos fundamentais. Ainda, visa fomentar as discussdes académicas sobre o
desenvolvimento econdmico, juridico, humano e social e uma leitura critica da
Escola Law and Economics.

Avaliacao dos Artigos: Os artigos, resenhas e ensaios sao analisados pelo
Editor Responsavel, primeiramente, para verificar a pertinéncia com a linha editorial
da Revista. Posteriormente, é feito o Double blind peer review, ou seja, os trabalhos
cientificos sdo remetidos a dois professores-pesquisadores doutores, sem a
identificag@o dos autores, para a devida avaliacdo de forma e de conteudo. Quando
houver um parecer pela aprovacao e outro pela reprovacdo do artigo, podera haver
a submissao a terceiro parecerista para desempate, depois de exame pelo Editor
Encarregado. Apos a andlise pelos pareceristas, o Editor Responsavel informara aos
autores o parecer negativo pela publicacdo ou requerera as alteracfes sugeridas
pelos pareceristas. Neste caso, os autores deverdo realizar as modificacdese, a
partir das alteracdes feitas, o Editor Responsavel emitira a opinido pela publicacdo
ou nao do texto. Em cada numero poderao ser publicados até dois trabalhos (20%
do total) de autores convidados, selecionados pelo Editor Responsavel, de autoria
de pesquisadores estrangeiros ou nacionais de grande renome com especial
pertinéncia tematica com a revista.

Envio dos Trabalhos Cientificos: todos os artigos, resenhas e ensaios
deverdo ser enviados para o Editor Responsavel da Revista Constituicéo,
Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, llton Norberto Robl Filho e Editor assistente Rafael dos
Santos Pinto, no endereco eletronico: <trabalhosabdconst@googlegroups.com>.

O email deve obrigatoriamente conter nome completo e dados para contato

do autor. Deve ser enviado o trabalho em versdo aberta (.doc e similares) bem como

acompanhar 0S termos de cessao assinados (disponivel em:

<http://www.abdconst.com.br/editais.php>).
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Cessao de Direitos Autorais e Termo de Responsabilidade: Os autores,

ao submeterem seus trabalhos, aceitam plenamente o conteudo do termo de cesséo
de direitos autorais, obrigando-se a assinar a via disponivel no site, o que implica na
transferéncia integral e ndo-onerosa dos direitos patrimoniais de seu trabalho a
Revista. Os autores tambémassinardo termo de responsabilidade em relagdo ao
conteudo do trabalho e atestam que o trabalho submetido é inédito e néo foi
veiculado em outro periédico e que foram tomadas todas as precaucgbes e
procedimentos éticos cabiveis no curso da pesquisa.

Identificacdo dos autores: Os autores devem se identificar inscrevendo
seu nome completo logo abaixo do titulo do artigo. Cada nome deve ocupar uma
linha e possuir nota de rodapé com a qualificagdo completa do autor. A qualificacao
do autor deve obrigatoriamente conter: o vinculo institucional (instituicdo, cidade e
estado) do autor e dados para contato (preferencialmente e-mail). Caso a pesquisa
tenha sido realizada com financiamento de instituicdo publica ou privada, o vinculo
deve ser indicado na ultima linha da qualificacéo.

Principais Normas Editoriais de Formatacéao: os trabalhos serao redigidos
em portugués, espanhol ou inglés e digitados em processador de texto Word.

Fonte para o corpo do texto: Times New Roman tamanho 13;

Fonte para as notas de rodapé e citacfes longas de mais de 3 linhas: Times
New Roman tamanho 11;

Entrelinhamento para o corpo do texto: 1,5;

Entrelinhamento para as notas de rodapé e citacdes longas: 1,0;
Preferéncia ao uso da terceira pessoa do singular;

Estilo utilizado nas palavras estrangeiras: italico;

Estilo utilizado para destacar palavras do préprio texto: negrito;
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Numero de paginas: no minimo 10 e no maximo 30 paginas, justificado e

com paginas ndo numeradas, podendo a juizo do Editor Responsavel ser publicado
artigo com mais de 30 paginas.

Normas Editorias de Estrutura do Texto: os artigos, resenhas e ensaios
deverao conter os elementos abaixo:

Cabecalho: titulo, subtitulo, nome do(s) autor(es) — o nimero maximo de
autores é trés;

Titulo: deve ser claro e objetivo, podendo ser complementado por um
subtitulo separado por dois pontos, em fonte mailscula e mindscula, em negrito e
centralizado;

Nome do(s) autor(es): indicacdo por extenso depois do titulo, alinhado a
esquerda;

Créditos: qualificagcdo e endereco eletrbnico do(s) autor(es), em nota de
rodapé;

Resumo: sintese do contetddo do artigo de 100 a 250 palavras, incluindo
tabelas e graficos, em voz ativa e na terceira pessoa do singular e localizado antes
do texto (ABNT — NBR 6028); expressar na primeira frase do resumo o assunto
tratado, situando no tempo e no espaco; dar preferéncia ao uso da terceira pessoa
do singular; ressaltar os objetivos, métodos, resultados e as conclusdes do trabalho;

Resumo em outra lingua: nos textos em portugués e espanhol, sera
apresentado um resumo em inglés. O Editor Responsavel providenciara, caso os
autores ndo encaminhem, a traducdo do resumo, titulo e palavras-chave, bem como
a correcao gramatical e ortografica;

Palavras-chave: até 5 (cinco) palavras significativas que expressem o
conteudo do artigo, escritas em negrito, alinhamento a esquerda, separados por
ponto e virgula ou ponto;

Palavras-chave em outra lingua: nos textos em portugués e espanhol, serédo
apresentadas palavras-chave em inglés.
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Sumério: informacdo das se¢Bes que compdem o artigo, numeradas

progressivamente em algarismo arabico;

Texto do artigo: deverd apresentar como partes uma introducéo,
desenvolvimento e conclusdo, antecedida pelo resumo, resumo em outra lingua
(portugués e espanhol), palavras-chave e palavras-chave em outra lingua (portugués
e espanhol);

Citacdo, notas de rodapé e referéncias bibliogréaficas: deve-seseguir a ABNT
— NBR 10520. As referéncias bibliograficas completas devem ser apresentadas no
final do texto;

Anexo: material complementar ao texto, incluido ao final apenas quando
indispensavel,

Tabelas ou gréaficos: devem ser adotadas as “normas de apresentagcao
tabular” publicadas pelo IBGE. O corpo editorial pode alterar a estrutura formal do
texto para adequa-lo as regras editoriais da Revista.

Conselho Editorial: Editor Responsavel llton Norberto Robl Filho
(Coordenador de Pesquisa e dos Grupos de Estudos Nacionais da Academia
Brasileira de Direito Constitucional, Professor Adjunto da UFPR e da UPF, Vice-
Presidente da Comissdo de Educacdo Juridicada OAB/PR, Secretario Geral da
Comisséo de Estudos Constitucionais da OAB/PR, Doutor, Mestre e Bacharel em
Direito pela UFPR).

Membros do Conselho Editorial:

Antonio Carlos Wolkmer (Professor do Programa de Pés-Graduacdo em
Direito da UFSC e Doutor em Direito da UFSC)

Antonio José Avelas Nunes (Professor Catedratico da Faculdade de Direito
de Coimbra, Doutor Honoris Causa da UFPR e Doutor em Direito pela Faculdade de
Direito de Coimbra)

Eroulths Cortiano Junior (Professor do Programa de Pds-Graduacdo e da
Graduacédo em Direito da UFPR e Doutor em Direito pela UFPR)
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Fabio Nusdeo (Professor Titular da Faculdade de Direito do Largo Séo

Francisco — USP e Doutor em Economia pela USP)

Ingo Wolfgang Sarlet (Doutor em Direito pela Ludwig-Maximilians-
Universitat, LMU, Alemanha. Professor da Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul — PUC/RS)

Luis Fernando Sgarbossa (Doutor em Direito pela Universidade Federal do
Parana — UFPR. Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Mato Grosso do Sul — UFMS)

Marco Aurélio Marrafon (Presidente da ABDConst, Professor da Faculdade
de Direito da UERJ e Doutor em Direito pela UFPR)

Marcos Augusto Maliska (Professor do Mestrado em Direito da Unibrasil e
Doutor em Direito pela UFPR)

Marcus Firmino Santiago (Professor do Instituto Brasileiro de Direito Publico)

Mariana Mota Prado (Professora da Faculdade de Direito da Universidade
de Toronto e Doutora em Direito pela Universidade de Yale)

Ricardo Lobo Torres (Professor Titular da Faculdade de Direito da UERJ e
Doutor em Filosofia pela UGF).

Espafiol - Linea Editorial: la publicacion periddica cientifica Constituicéo,
Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira de
Direito Constitucional edita articulos, resefias y ensayos inéditos en los ambitos de
la teoria y de la dogmatica juridica, privilegiandose la perspectiva transdisciplinar, asi
como de otros saberes relacionados con la Constitucion, Economia y el Desarrollo.

Mision: La misibn de Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional es
incentivar la produccion de estudios en torno de las relaciones juridico-
constitucionales con la practica y el pensamiento econdmicos desde la perspectiva
democratica y de la efectividad de los derechos fundamentales. Asimismo, fomenta
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los debates académicos sobre el desarrollo econdémico, juridico, humano y social y a

una lectura critica de la Escuela Law and Economics.

Evaluaciéon de los Articulos: Los articulos, resefias y ensayos son
analizados primeramente por el Editor Responsable para verificarse la adecuacion
del trabajo a la linea editorial de la Revista. Posteriormente se realiza una evaluacion
blind peer review que consiste en la remision de dichos trabajos cientificos a dos
profesores-investigadores doctores, sin que conste la identificacién de los autores,
para someterlos a la revision de la forma y del contenido. Cuando ocurrir un parecer
por la aprobaciéon y otro por la reprobacion del trabajo, podra haber sumisién a
tercero parecerista para desempate, después de examen por lo editor jefe. Tras el
analisis de los evaluadores, el editor jefe les informara a los autores el parecer
negativo para la publicacion o les solicitard los cambios sugeridos por los
evaluadores. En este caso, los autores habran de realizar las rectificaciones
pertinentes y lo editor jefe emitira una opinion para la publicacion o no del texto. En
cada volumen podran ser publicados dos trabajos (20% del total) de autores
invitados, seleccionados por lo editor jefe, escritos por investigadores extranjeros o
nacionales de gran renombre con especial pertinencia de tema con la Revista.

Envio de los Trabajos Cientificos: todos los articulos, resefias y ensayos
deberanser enviados al Editor Responsable de la Revista Constituicdo, Economia
e Desenvolvimento: Revista Eletrénica da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, lliton Norberto Robl Filho y Editor Asistente Rafael dos Santos Pinto,
por correo electronico a la siguiente direccion
<trabalhosabdconst@googlegroups.com>, acompafiados 1) de una autorizacién
expresa para su publicacion, divulgacion y comercializacion en la editora indicada
por ABDCONST; y 2) de una declaracion de responsabilidad del autor sobre la
autoria de la obra y su aceptacion a las reglas y a los plazos editoriales, afirmandose
expresamente el caracter inédito del trabajo.
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Transferencia de derechos de autor y declaracién de responsabilidad:

Los autores deben obligatoriamente someter conjuntamente con sus trabajos termo
de transferencia de derechos de autor, que implica en la transferencia gratuita de los
derechos patrimoniales de su trabajo a la Revista. Los autores también someteran
declaracion de responsabilidad registrando que lo trabajo es inédito y no fue
publicado en otro periddico, que no existe conflicto de intereses del autor con lo
tema abordado o la pesquisa y que fueran tomadas todas las precauciones y
procedimientos éticos pertinentes a la realizacion de la pesquisa.

Identificacién de los autores: Los autores deben identificarse por su
nombre completo abajo del titulo del artigo. Cada nombro debe ocupar una linea y
contener referencia con la cualificacién completa del autor. La cualificacion del autor
debe obligatoriamente contener: la afiliacion completa de todos los autores (instituto
de encino, ciudad, estado y pais) y dados para contacto (enderezo, teléfono o e-
mail). Caso la pesquisa tenga realizadose con financiamiento o ayuda de alguna
institucion publica o privada, lo vinculo debe ser informado en la ultima linea de la
cualificacion.

Principales Normas Editoriales y su Formato: los trabajos deberan estar
redactados en portugués, espafiol o inglés y digitalizados en procesador de texto
Word.

Fuente para el cuerpo del texto: Times New Roman tamarfo 13;

Fuente para las notas a pie de pagina y para las citas textuales, cuando
sean superiores a 3 lineas: Times New Roman tamafio 11;

Interlineado para el cuerpo del texto: 1,5;

Interlineado para las notas a pie de pagina y citas textuales largas: 1,0;
Se da preferencia al uso de la tercera persona del singular;

Estilo de fuente para palabras extranjeras: cursiva,

Estilo de fuente para destacar las palabras dentro del propio texto: negrita;
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Numero de péaginas: no inferior a 10 y no superior a 30 paginas, justificado y

con paginas no enumeradas, el articulo cuya extension supere las 30 paginas
podraser publicadosi el Editor Responsable lo juzga conveniente.

Normas Editoriales para la Estructura del Texto: los articulos, resefias y
ensayos deberan contener los siguientes elementos:

Encabezado: titulo, subtitulo, nombre del autor o autores — el nUmero de
autores no debera exceder de tres;

Titulo: debe ser claro y objetivo y puede ser complementado por un subtitulo
separado por dos puntos, en fuente mayulscula y minUscula, en negrita y
centralizado;

Nombre del autor o autores: completo después del titulo, alineado a la
izquierda;
Créditos: cualificacion académica y direccion de correo electronico del autor o
autores que hayan sido informados debajo del nombre;

Resumen: sintesis del contenido del articulo de entre 100 a 250 palabras,
incluyendo tablas y graficos, en voz activa y en tercera persona del singular y
colocado antes do texto (ABNT — NBR 6028); se debera expresar en la primera frase
del resumen el asunto de que se trata, situandolo en el tiempo y en el espacio;
darsele preferencia al uso de la tercera persona del singular y resaltar los objetivos,
métodos, resultados y las conclusiones del trabajo;

Resumen en otro idioma: los textos redactados en portugués y en espaniol,
deberan presentarse acompafiados de un resumen en inglés. Los autores cuyos
trabajos hayan sido redactados en inglés y espafiol, el Editor Responsable se
encargara, en caso de que no lo hagan ellos, de providenciar la traduccion del
resumen en portugués;

Palabras-clave: hasta 5 (cinco) palabras significativas que expresen el
contenido del articulo, escritas en negrita, alineadas a la izquierda, separadas por
punto y coma o punto;
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Palabras-clave en otro idioma: los textos en portugués y espafiol, vendran

acompafados de las palabras-clave en inglés. Los autorescuyos trabajos hayan sido
redactados en inglés y espafiol, el editor responsable se encargara de providenciar,
en caso de queno lo hagan, la correspondiente traduccién de las palabras-clave en
portugués;

Sumario: la informacion de las secciones que componen el artigo, deberan ir
numeradas en guarismo arabigo por orden de aparicion en el texto;

Texto del articulo: tendra que presentar como partes: una introduccion, el
desarrollo y la conclusion, antecedida por el resumen, resumen en otro idioma
(portugués y espafiol), palabras-clave y palabras-clave en otro idioma (portugués y
espanol);

Citas, notas a pie de pagina y referencias bibliograficas: ABNT — NBR
10520. Las referencias bibliograficas completas se deberan colocar al final del texto;

Anexo: material complementario al texto se incluird al final apenas cuando
sea indispensable;

Tablas o graficos: los datos deben adoptar las “normas de presentacion
tabular” publicadas por el IBGE (Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica). El
editor puede cambiar la estructura formal del texto para adectalo a las reglas
editoriales de la Revista.

Consejo Editorial: Editor Responsable Ilton Norberto Robl Filho.
Coordinador de Investigacion y de los Grupos de Estudio Nacionales en la Academia
Brasileira de Direito Constitucional, Profesor de la Licenciatura en Derecho de la
UFPR, Abogado Miembro de la Comision de Ensefianza Juridica de la OAB/PR
(Colegio de Abogados de Brasil/ Parana), Doctor, con grado de Maestria y
Licenciado en Derecho por la UFPR (Universidade Federal do Parana).

Miembros del Consejo Editorial:

Antonio Carlos Wolkmer. Profesor del Programa de Posgrado en Derecho
dela UFSC (Universidade Federal de Santa Catarina) y Doctor en Derecho por la
UFSC

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 501
Curitiba, 2014, vol. 6, n. 11, Jul.-Dez.




_ —..-= T— ] — Regras para a submisséo de trabalhos
' \ Academia Brasileira de

Anténio José Aveldas Nunes. Profesor Catedratico de la Faculdade de Direito

de Coimbra, Doctor Honoris Causa por la UFPR y Doctor en Derecho por la
Faculdade de Direito de Coimbra

Eroulths Cortiano Junior. Profesor del Programa de Posgrado y dela
Licenciatura en Derecho de la UFPR y Doctor en Derecho por la UFPR

Fabio Nusdeo. Profesor Titular de la Faculdade de Direito do Largo Sé&o
Francisco — USP (Universidade de Sdo Paulo) y Doctor en Economia por la USP

Ingo Wolfgang Sarlet (Doctor en Derecho por la Ludwig-Maximilians-
Universitat, LMU, Alemania. Professor de la Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul — PUC/RS)

Luis Fernando Sgarbossa (Doctor en Derecho por la Universidade Federal
do Parana — UFPR. Profesor de la Faculdade de Direito de la Universidade Federal
do Mato Grosso do Sul — UFMS)

Marco Aurélio Marrafon. Presidente dela Academia Brasileira de Direito
Constitucional, Profesor de la Facultad de Derecho de la UERJ (Universidade do
Estado de Rio de Janeiro) y Doctor en Derecho por la UFPR

Marcos Augusto Maliska. Profesor del Curso de Maestria en Derecho dela
Unibrasil y Doctor en Derecho por la UFPR

Marcus Firmino Santiago es Profesor en lo Instituo Brasileiro de Direito
Publico y Doctor en Derecho por la UGF (Universidade Gama Filho)

Mariana Mota Prado es Profesora en la Facultad de Derecho dela
Universidad de Toronto y Doctora en Derecho por la Universidad de Yale

Ricardo Lobo Torres. Profesor Titular de la Facultad de Derecho de la UERJ
(Universidade do Estado de Rio de Janeiro) y Doctor en Filosofia por la UGF
(Universidade Gama Filho).

English - Editorial line: the Law Journal Constituicdo, Economia e
Desenvolvimento: Revista Eletronicada Academia Brasileira de Direito
Constitucional publishes unpublished articles, reviews and essays within the ambit
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of law theory and dogmatism, especially with the transdisciplinary perspective, as

well as other knowledge areas, about Constitution, Economics and Development.

Mission: The mission of Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional is to
encourage the production of studies on constitutional law relations with the
economical practice and thinking, from the democratic perspective and the stating of
fundamental rights. Yet, it motivates academic discussions on economic, law, human
and social development and a critical reading of the School of Law and Economics.

Evaluation of Articles: Articles, reviews and essays are firstly analyzed by
the Chief Editor to verify if they are pertinent to the Law Journal editorial line. Then,
they are sent for blind peer review — scientific works are sent to two PhD professors-
researchers, with no author identification, to evaluate structure and content. If one
professor suggests publication and the other rejects the paper, a third professor may
be called on for a final decision, after the examination of the Chief Editor. After the
professors' analysis, the chief editor will inform the authors of negative opinions or
will require suggested changes. In this case, authors shall make the necessary
adjustments and the Chief Editor will decide over the publication of the text. Each
edition may contain at least two papers (20% of the total) written by invited authors,
selected by the Chief Editor, written by international and nationally renound authors
with special thematical relevance to the Journal.

Sending Scientific Papers: Every article, review and essay should be sent
to llton Norberto Robl Filho — Chief Editor - and Rafael dos Santos Pinto - Assistant
Editor of Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista Eletronica da
Academia Brasileira de Direito Constitucional - to the email
<trabalhosabdconst@googlegroups.com>, along with 1) an express authorization
for publishing, promotion and commercialization by a press indicated by ABDCONST,
and 2) the author's declaration of responsibility about text authorship and submission
to editorial rules and deadlines, expressing the unpublished nature of the work.
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Transfer of copyright and declaration of responsibility: Authors must
submit along with their papers a term of copyright transfer, transferring without cost

the patrimonial rights of his work to this journal. The authors must also sign a
declaration of responsibility stating that the submitted paper is unpublished and was
not approved for publishing in other journals and that there is no conflict of interests
of the author over the research theme or procedures, and that all ethical precautions
were taken in the course of the research.

Identification of the authors: Authors must identify themselves by their
complete name inscribed under the title of the paper. Each name must take up one
line and contain a reference with the institutional affiliation of the author. The
institutional affiliation of the author must contain: complete institutional description of
the all authors (university, city, state and country) as well as contact information
(address, telephone or e-mail). If the research was financed by any private or public
institutions the disclosure must be made in the last line of the author’s affiliation.

Main Editorial Rules for Formatting: Works must be written in Portuguese,
Spanish or English in a Microsoft Word document.

- Main text font: Times New Roman, size 13

- Font for footnotes and long quotations (more than 3 lines): Times New
Roman, size 11

- Main text line spacing: 1.5

- Footnotes and long quotations line spacing: 1.0
- Preferably written in third person singular

- Foreign words style: italics

- Text highlighted words style: bold

- Number of pages: minimum of 10 and maximum of 30 pages, justified text
with un-numbered pages; Chief Editor may publish articles with more than 30 pages.
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Editorial Rules for Text Structure: Articles, reviews and essays should
have the following parts:

- Heading: title, subtitle, name of the author(s) — maximum of three authors

- Title: It should be clear and objective, and it may be complemented by a
subtitle separated by colon, in upper and lower case, in bold and center aligned

- Name of the author(s): indicated after the title, left aligned
- Credits: qualifications and authors' emails below the names

- Abstract: synopsis of the article contents from 100 to 250 words, including
tables and graphics, in active voice and third person singular, before the text (ABNT
— NBR 6028); it should express the subject in the first sentence of the abstract,
determining time and space; preferably written in third person singular; it should
highlight objectives, methods, results and conclusions of the work

- Abstract in other language: for Portuguese and Spanish texts, there will be
an abstract in English. For works in English and Spanish, the Chief Editor will provide
the abstract translation to Portuguese — if authors do not send it

- Key-words: up to 5 (five) significant words that express the content of the
article, written in bold, left aligned, separated by semicolon or dot

- Key-words in other language: for Portuguese and Spanish texts, there will
be key-words in English. For works in English and Spanish, the Chief Editor will
provide the key-words translation to Portuguese — if authors do not send it

- Summary: information about the article sections, progressively numbered in
Arabic numerals

- Article text: it should present an introduction, main text and conclusion —
after the abstract, abstract in other language (Portuguese and Spanish), key-words
and key-words in other languages (Portuguese and Spanish)

- Quotations, footnotes and bibliographic references: ABNT — NBR 10520.
Complete bibliographic references should be presented at the end of the text

- Appendix: material to complement the text, included at the end if necessary

- Tables or graphics: refer to “normas de apresentacao tabular” (tabular
presentation rules), published by IBGE.

- The Editor may change the formal structure of the text to harmonize it to the
editorial rules of the Journal.
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Editorial Council: Chief Editor Ilton Norberto Robl Filho, Professor of the
Graduation in Law at UFPR, Lawyer Member of the Law Education Commission at
OAB/PR, PhD, Master and Bachelor in Law from UFPR).

Editorial Council Members:

Antonio Carlos Wolkmer (Professor of the Post-Graduation Program in Law
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