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DIREITO E DEMOCRACIA

Antonio Carlos Wolkemer™

Nio ha duvida que se impGe, presentemente, a necessidade e significacdo de
se repensar as relagGes entre o Direito e a Democracia. Antes de mais nada, discutir e
articular um novo Direito na implementagio de um politica democratica que direcione e
reproduza um espago comunitario descentralizado e participativo. A configuragdo
democritica de processos comunitarios compreende a utilizagio de estratégias de agdo
transformadores com a participagdo ativa de novos sujeitos de juridicidade.

Por certo, o estigio de acumulagio do Capitalismo transnacional e as
mudangas da sociedade industrial de massa acabaram por impulsionar ndo s6 uma crise de
legitimag@o social e de representagiio politica, mas sobretudo, uma crise da administragfio e
aplicagiio da justiga, Assim, toda e qualquer proposta de transformagdo do paradigma
juridico liberal-individualista no espago periférico e dependente passa, hoje,
obrigatoriamente por politicas democraticas assentadas na "descentralizagio”, "participagio
popular”, "poder local", "controle das bases" & "sistema de conselhos".

Quando se dissemina toda uma dicussdo sobre a mudanga dos paradigmas no
nivel do politico e do social e sobre formas alternativas de legitimidade a partir de novos
sujeitos coletivos de juridicidade, torna-se imperioso recuperar a conceptualizagio de
"comunidade”l. Ainda que possa carregar um sentido por vezes vago e difuso, a nogdo de

*  Professor titular de "Histéria das Instituigdes Juridicas® da UFSC. Doutor em Direito ¢ membro do
Instituto dos Advogados Brasileiros-RJ.

1 A propésito do significado de "comunidade”, ver: WOLFF, Robert. A Miséria do Liberalismo. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1990. p. 149-177; GOHN, Maria da Gléria. "A volta do mito ¢ seus significados". In:
Revista Humanidades. Brasilia: Unb. 7 (01): 54-60; FRANCO MONTORO, André. Alternativa comunitiria;
um caminho para o Brasil. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1982. p.13, 20-5; OLIVEIRA, Pedro Cardoso de.



“comunidade” implica num certo aglomerado social com caracteristicas similares, interesses
comuns e identidade propria, que, ainda que inseridas num espectro de relagdes pulverizadas
por consenso/dissenso, mted:gam—se por um lastro geografico espacial, coexisténcia
1deolégwa e caréncias . No universo de compreenssio da comunidade ha de se
convir que a jusuﬁem;ﬁo ética para o que seja “interesse publico” e "bem geral” estd
assentada na "consciéncia de reciprocidades” valorativas. A percepgio essencial de que a
comunidade é a instincia de subjetividades individuais e coletivas que "experimenta uma
reciprocidade de consciéncia”, envolve todo um conjunto de valores que, se estio intima e
genericamente vinculados as necmdadu humanas fundamentais, podem, por que nfo, mais
wpecxﬁcamente, expressar a sociabilidade afetiva, produtiva e racional. Ao priorizar esses
valores sociais, Robert Wolﬂ; concebe a existéncia de um "comunidade afetiva" pela

“reciprocidade de consciéncia® de uma cultura compartithada e de uma situagio possivel de
bem geral para todos. Ademais, a "reciprocidade de consciéncia” esti presente, igualmente,
tanto na "comunidade produtiva” enquanto dinfimica de atuagio e participacio nas forgas
geradoras da riqueza e de sua distribuicdio material, quanto na "comunidade racional”

_enquanto experiéncia comungada por sujeitos racionais, politica e "moralmente iguais que
livremente se unem e deliberam em conjunto com o propésito de ajustar suas vontades na
colocagiio de metas coletivas e na realizagdio de agGes comuns"3,

A nogio de "comunidade” que estamos propondo distancia-se dos axiomas
da Modemidade liberal-capitalista dos séculos XVII e XIX, bem como de seu
ressurgimento, a partir da segunda metade do século XX, associada as estratégicas sociais e

assistencialistas do capitalismo estatal. De fato, o atomicismo metafisico do século XVIII -

projeta a comunidade como a ordem social, fundada na universidade formal, livre e
voluntarista de mbjeuwdadu individuais (contratualismo) que se identificam na mesma
condigdo de seres racionais e homogéneos, capazes racionalmente de estabelecer os padrdes
de direitos subjetivos, bem como de regras juridicas protetoras e limitadoras da soberania
estatal4,

Tal idéia de comunidade, constituida por sujeitos abstratos de direitos, evolui
para outras formas contemporineas de ordem social que apresentam sujeitos
"aparentemente” dinimicos e participativos, mas que, na verdade, nio s8o processos sérios €
auténticos, pois trata-se de politicas de participacionismo comunitario implementadas e
controladas pelo Estado, mediante investidas cooptativas e clientelisticas’. Dai a
obrigatoriedade de pensarmos a alternativa comunitiria como um espago publico
pulverizado pela legitimacio de novas forgas sociais (movimentos sociais) que, em

L

"Breves Reflexdes sobre a Idéia de Comunidade: da pré-modemidade ao_pés-moderno”. Comunicagio
apresentada no II Congresso Brasileiro de Filosofia Juridica ¢ Social, promovido pelo Instituto Brasileiro de
Filosofia, realizado na USP, 1/5 de sct. 1986. 10p; NISBET, Robert. Os filésofos sociais. Brasilia: UnB,
1982. p. 381-384.

2 Cf GOHN, Maria da Gléria. Op. cit., p. 56.

3 WOLFF, Robert. Op.cit., p. 168-73.

4 Cf OLIVEIRA, Pedro Paulo Cardoso de. Op. cit,, p. 2-5.

3 Cf GOHN, Maria da Gléria M. Op. cit., 58-9.

permanente exercicio de alteridade, implementam suas necessidades fundamentais e
habilitam-se como instéincias produtoras de um Direito Comunitirio auténomo. Neste
termos, a comunidade, através dos movimentos sociais e dos miltiplos corpos
intermediérios, estd chamada a co-gerir seu destino. No bojo da pluralidade de interag3es
das formas de vida, empregar processos comunitirios significa adotar estratégias de agdo
transformadora com a participagdo consciente e ativa de sujeitos de juridicidade. Significa,
como lembra A. Franco Montoro, ver em cada esséncia humana (individual e coletiva) um
ser capar de agir de forma solidaria, responsével e racional, abrindo miio do imobilismo
passivo e do beneficiamento comprometido. De todo modo, prosseguindo, tem raziio ainda
A. Franco Montoro, quando aponta dois caminhos para realizar as transformagbes de
sentido comunitario: primeiramente, "pela adogdo de processos comunitirios ou de
participagdo. Segundo, pela defesa e fortalecimento das comunidades intermédias em todos
os niveis da vida social"s.

Toda essa retomada da idéia-forca da alternativa comunitiria, segue-se um
amplo complexo de exigéncias e interagBes em torno de uma politica democratica fundada
em processos de "descentralizagdo", "participagio de base", "controle comunitirio" e
“sistema de consethos".

Primeiramente, sublinha-se que a construgio de uma sociedade democratica
alicercada nas necessidades das identidades coletivas locais nio sé depende da participagdo
integral de uma cidadania consciente e atuante, como ainda tem sua condigiio prévia nos
marcos de descentralizagio politico-administrativa e na redistribui¢do racional de recursos,
competéncias e fungBes. Na verdade, parece correto associar a pritica moderna de
descentralizagdo com a propria democratizagiio da sociedade, do Estado e da cultura, bem
como & melhoria da qualidade de vida cotidiana e & humanizagio e o fortalecimento das
milltiplas formas de gestdio local, distrital ou municipal’. A implementagdio e o alargamento
da sociedade democratica descentralizadora s6 se oompleta com a efetiva participagdo e
controle por parte dos movimentos e grupos comunitarios. Na medida em que a democracia
burguesa formal e o sistema convencional de representagio (partidos politicos) envelhecem
e nido conseguem absorver e canalizar as demandas sociais, criam-se as condi¢cdes de
participagdo para as novas identidades coletivas insurgentes. Assim, as reivindicagGes e as
lutas politicas; por direitos is necessidades essenciais, passam ao largo dos partidos politicos
e dos sindicatos, afluindo para uma pluralidade de espagos publicos participativos. Néo se
trata mais de sujeito de uma "cidadania regulada” e presos a formalidade do voto delegativo,
mas de "sujeitos em relagio”, numa diniimica de alteridade com o outro, com a comunidade
e com o poder politico, objetivando a solugdo de seus problemas, de suas caréncias e do
reconhecimento de seus direitos. Por isso, cabe substituir sujeitos destituidos de poder pelo
subterfiigio da "delegaciio” por-sujeitos individuais e coletivos com poder de ag3o e deciséo,

6 FRANCQ MONTORO, André, "Liberdade, Participacio, Comunidade”. Comunicagfo apresentada no II
Congresso Brasileiro de Filosofia Juridica ¢ Social, promovido pelo Instituto Brasileiro de Filosofia,
realizado na USP, 1/5 de set. 1986. p. 6-7.

7 Cf JACOBI, Pedro. 'Descenunllnqﬂo Mummpal ¢ Participagdo dos Cidadfos; apontamentos para o
dnbate In: Lua Nova. Sfo Panlo: CEDEC, maio 90 (20): 129-141; VILLASANTE, Tomds R. Comunidades
Locales. Analisis, Movimientos Sociales y Alternativas, Madrid: Inst. Estudios Adm. Local, 1984. p. 240.



mpamde,noplmogmdaudadama,cxmocontmledemocrﬁhcosobreoEstadoou
sobre qualquer outra forma de poder instituido3. Certamente é nuclear que a participagio
advenha mediante um processo permancute de integragio entre os sujeitos coletivos de
juridicidade e o poder legitimamente instituido, resultando que a prépria

*administragiio se oonﬁguﬁ como efetiva ampliagdo das praticas comunitérias
através do estabelecimento de um conjunto de mecanismo instituicionais que
reconhegam os direitos dos cidaddos®.

Neste contexto, a viabilidade da participagiio popular comunitéria depende de
determinadas "condi¢Bes” € de "instrumentos operacionalizadores”. Quanto as "condigdes",
sdo necessérias estruturas individuais e coletivas, com certo grau de institucionalizacio e
reconhecimento, habilitadas a abarcar os diferentes niveis da sociedade que tém interesses a
serem defendidos e que estiio em confronto e negociagdo. Isso se explicita, segundo Pedro
Jacobi, em duas "condigbes fundamentais®: a) a presenca de organizagdes de interesses
_populares na esfera piblica local; b) a ocupagiio estratégica de cargos ou fungGes também
no &mbito distrital ou municipal por parte de individuos, liderangas ou partidos
comprometidos com as causas comunitarias!®. Na medida em que se amplia politicamente a
pluralidade de esfera sociais, o espago politico unificado ¢ homogéneo das formas de
representagdes tradicionais (partidos politicos e sindicatos) cede lugar a uma proliferaco de
priticas coletivas canalizadas agora pelos movimentos sociais, associagGes voluntirias em
geral, corpos intermediarios, comités de fabricas, conselhos comunitirios e municipais,
juntas distritais, comunidades religiosas de base, 6rgdos colegiados, instituicdes culturais
etc. Enessanovaformadeseﬁiwpoliucaquesemsnnn a cidadania coletiva. Uma
cidadania que nasce com a participagiio democritica dos diversos setores da sociedade na
tomada de decisdes e na solucio dos problemas pela descentralizagio de competéncias,
recursos e riquezas ¢ pela criagiio de mecanismos de controle sobre o Estado, assegurados
pela real efetividade de um pluralismo politico-juridico firmado em novas bases de

legitimaggo?l.

Outro aspecto ainda a pontualizar é com referéncia aos "mecanismos” que
podem melhor operacionalizar a prética da democracia participativa de base em nivel local.
Desse modo, parece justificado tornar nossa a distingéio de Dalmo de Abreu Dallari, pois é
quem melhor diferencia modalidades instrumentais de participagio no &mbito do Legislativo,

8 Cf. TRAGTEMBERG, Mauricio, MARTINS, Carlos E., QUIRINO, Cdlia G., MOISES Jost A.
"Regime Politico ¢ Mudanca Social: comentirio®. M;_Pﬁmlbodzlmm CEDEC/Paz
¢ Terra, (03):27-46, nov.fjan. 1981. Sobre a temitica da “participagio”, examinar: MOISES, JoseAlvam
Cidadania ¢ participaclio. SSo Paulo: Marco Zero, 1990. p.15-33; BAGOLINI, Luigi. O trabalho pa
democracia. Brasilia: Unb, 1981. p.73-97; FIGUEROLA, Francisco José. Teoria da la democracia social,
Bucenos Aires: Depalma, 1986. p. 314-80.

9 JACOBL, Pedro. Maio 90. Op. cit. p.135.

10 JACOBI, Pedro. Maio 90. Op. cit. p.135-6.

1 Cf WOLKMER, Antonio Carlos. O terceiro mundo ¢ a pova ordem internacional. S3o Paulo: Atica,
1989. p.57-8. Sobre os mmumed:ﬁm" vu"FIGUElOLA.ande Op. cit, p. 160-88;

GRINOVER, Ada Pellcgrini (coord.). A tutela dos s08. S50 Paulo: Max Limouad, 1884, p. 32-
3, 84-90, '

Executivo e Judicidrio. Cumpre assinalar, neste passo, que ao tratar dos mecanismos de
participagio popular no Legislativo, Dallari sustenta seis medidas de democracia de base:

1. O poder de "iniciativa legislativa" da comunidade com a conseqiiente vinculagdo para
0s representantes (as propostas legislativas da popula¢io nfo devem ser mera sugestdo, pois
devem ser discutidas e aprovadas pela assembléia ou parlamento).

2. A pritica do "plebiscito" enquanto consulta de cariter geral sobre assuntos
fundamentais.

3. O exercicio do "referendum” para a aceitagio ou rejeicio de medidas legislativas.

4. O pronunciamento da comunidade através do "veto popular" sobre um determinado
projeto de lei.

5. A convocagio de "audiéncias publicas”, com a inscrigdo prévia da populagdo, para
deliberar sobre futuros projetos.

6. O ato de renovagido do mandato e a reconfirmagéo tanto do representante politico
quanto do servidor publico comunitario!2.

Além dessas formas de expressdo popular, cabe igualmente desenvolver
modalidades de voto distrital e criar institui¢des novas como os "conselhos populares” nos
diversos niveis da sociedade, comissdes de consultoria de cidaddos, representagdio das
minorias, etc.

Quanto aos mecanismo democréticos de participagio comunitiria da esfera
da Administragfio, tomaremos de empréstimo uma vez mais a distingdo de Dallari:

1. A participagdo do povo no planejamento. 2. Consulta 4 comunidade sobre proposta ou
projeto orgamentario. 3. Representaciio da comunidade em 6rgdos consultivos e na diregio
de entidades de administragio descentralizada. 4. Participagdo da populag3o no exercicio de
um poder de controle para facilitar o direito & informagdo!3. Por fim, a participagdo popular
deve ocorrer também nos 6rgios colegiados do Judiciario, tanto na primeira instincia
quanto nos tribunais superiores. A pratica participativa da comunidade na administragio da
Justiga envolve a democratizagio do acesso & Justica, a criagio de tribunais distritais de

12 Cf DALLARI, Dalmo de Abreu et alii. "Mecanismo de Participagio Popular no Governo®. Problemas e
Reformas: subsidios para o debate constituinte. S3o Paulo: OAB/Depto. Editorial, 1988. p. 139-5. Ainda a
questfio dos "mecanismos” de democracia participativa ¢ descrita em: MOISES, JoséAlvam 1990. Op. cit.,
p.61 e segs.; CAMARGO, Azacel R et alii. "A Cidade na Constituinte”. In: Espaco e Debates. Sdo Paulo:
NERU, (19):74; MELLO, Diogo L. de. "Relagdes Piiblicas, Informagsio e Participag3o Popular como
Expressfies de um Governo Local Democritico”. In: Revista de Administrativo Municipal. Rio de Janeiro, 34
(155):74-5, out/dez., 1987,

13 Cf DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., p. 196-7; MELLO, Diogo L. de Op. cit., p. 10.



habilitagio ¢ de consumidores, centros de justica do bairro, comissBes de apelagio e
arbitragem, comités de conciliagiio e mediaglo, juizes eleitos ¢ juizes assessores, etcl4.

Em suma, todas essas questdes atingem pleno significado se o espago publico
comunitirio alcanca, em todos os niveis, formas de democracia participativa de base.
Quando se pensa num novo paradigma de se fazer politica, nfio se estid abandonando ou
excluindo inteiramente a democracia representantiva burguesa e suas limitadas e
insuficientes regras institucionais formais (como partidos politicos, proporcionalidade,
votos, etc), mas sim desenvolvendo formas de democracia de base (participagiio, gestiio
compartilhada e sistema de conselhos) capazes de conviver com certos institutos positivos
da democracia por delegagio. A convergéncia tem que levar em conta, sobretudo, a
participagiio, controle e representagio vinculante dos interesses de todos os setores da
sociedade, quer seja sob a experiéncia de sujeitos individuais, quer seja sob a expressdo de
sujeitos coletivos.

Em conformidade com as varias situagOes e exigéncias, a ampliagio da
democracia decorre, para lembra Norberto Bobbio, tanto da "participagio” e "liberdade de
dissenso”, quanto de um processo de expansdo do poder ascendente (controle de baixo para
cima) em suas articulagbes, desde a familia até a escola, passando pela empresa e chegando
aos servigos pitblicos!s.

Certamente, a utilizagiio de "certas condigBes" e "certas praticas" favorece a
implementagio e consolidagio dos liames que moldam a democracia participativa de base.
Por conseqiéncia, niio s6 importa considerar as pré-condigdes que fala MacPherson acerca
da "mudanga da consciéncia do homem consumidor”, "diminui¢&o da desigualdade social e
econdmica” e "aumento da participagio politica"!, como, também, colocar em pritica
determinados “exercicios democriticos® vivenciados na Comuna de Paris ¢ lembrados por
Pedro Demo, sobre as "possibilidades de deposi¢io®, "prestagio de contas", "remuneracio
dos administradores ou servidores do Estado igual a dos trabathadores" e “rodizio no

poder™17.

Tendo em conta que as necessidades das miltiplas formas de vida cotidiana
estio sendo permanentemente colocadas numa continuidade acelerada, as formas de
sufragio e de democracia formal acabam envelhecendo em pouco tempo, sobretudo quando
fundadas em cima do poder economico, da manipulagio da midia e da imposi¢do cultural
por meio de figuras ou simbolos personalizados. Diante disso, tomam-se evidentes as
vantagens de priticas democriticas em intervengfio continua, os interesses e 0s conflitos
cotidianos das diversas forgas sociais a cada momento. Por suposto, observa bem Villasante,

14 ALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit,, p 198; Cf. SANTOS, Boaventura de Souza et alii. A
g pa popular na administracio da justica. Lisboa: Livros Horizontes, 1982. p. 84-7.

15 Cf BOBBIO, Notberto. O futnro da democracia. Uma defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz ¢
Terra, 1986. p. 52-5; . Qual socialismo? Rio de Janeiro: Paz ¢ Terra, 1983. p.32-3.

16 MACPHERSON, C. B. A Democracia Liberal. Origens ¢ Evoluciio. Rio de Janciro: Zahar. 1978. p.
102-3.

17 DEMO, Pedro. Participacio & Conguista. S3o Paulo: Cortez/Autores Associados, 1988. p. 114.

que a democracia participativa de base "niio se fixa tanto em numero de votos, mas na
capacidade de determinados setores sociais para organizar a expressio de suas necessidades,
mediante um intervengdo direita e continua na opinio piblica™®. Trata-se de uma pritica
politica nfio muito ficil de perceber, porque, estando permanentemente em mudanga,
aglutina em volta questdes especificas ¢ "em um momento concreto, os interesses que sdo
sentidos pela comunidade"’®.

Niio resta divida que a forma democrética mais auténtica de participagéo,
deliberagio e controle é o "sistema de conselhos®, disseminada nos diferentes niveis da
esfera e do poder local (bairro, distrito e municipio). A estrutura geral dos conselhos, que
pode também compreender "comités de fibrica", "comiss3es mistas" de espécies distintas ou
"untas distritais”, €, por exceléncia, a efetivagio maior do arcabougo politico de uma
democracia pluralista descentralizada, assentada na "participacio de base” e no poder da
"autonomia local”. O "sistema de conselhos” propicia mais facilmente a participagdo, a
tomada de decis3es e o controle popular no processo de socializaggo, nfio 6 na dindmica do
trabalho e da produgdo, como igualmente na distribuigio e no uso social®. Ademais, no
imbito no espago piblico local, a ordenagiio politico-democratica da estrutura piramidal dos
conselhos (intemamente composto por comités de consulta, deliberagio e execugdo) ¢
constituido por uma rede miltipla de forgas sociais distribuidas desde uma escala maior
(Conselho Comunitario, Municipal ou Distrital) até niveis menores (Conselhos de Bairros,
de Favelas, de Fabricas, de Entidade Piiblicas, de Sindicatos, de Associados Profissionais e
Comerciais, dos Trabalhadores Urbanos e Rurais, etc).

Registra-se que, quando no governo dos Conselhos o niicleo de poder reside
no conjunto dos organismos de base, as decisSes tomadas sio passadas, asseguradas e
executadas para a capula administrativa com delegagiio. Entretanto, quando o sistema estd
escalonado sob a forma de uma pirdmide de poderes e interpostos, as bases deverdio dispor
de instrumentos eficazes para opinar, pressionar e controlar os nicleos de decisges e de
poder mais acima. E nesse quadro de uma democracia participativa pluralista, que
MacPherson procura chamar a atenglio para a necessiria combinagio de certos mecanismos
(indiretos) recuperados da democracia representativa (quadros partidérios) com o modus
operandi (direito) do sistema piramidal de base. De qualquer modo, razio assiste a0
pensador canadense, quando aduz que o modelo mais simples de democracia participativa é
aquele que se institui como um sistema piramidal, aglutinando a "democracia direta na base

18 VILLASANTE, Tomss R. Op. cit., p. 221-3.
19 Jdem Ibidem. p. 222,

20 Com referéncia ao "Sistema de Conselhos”, a litesatura é muito rica, podendo ser mencionada:
ARENDT, Hannah. Crises da repiiblica. SSo Paulo: Perpectiva, 1973. p. 199-201; PORTELLI, Hugnes.
WWWBMemM'.MM&
Janeiro: CEDEC/Paz ¢ Terra, (03):55-63, nov.fan. 1981; COUTINHO, Carlos Nelson. Gramsci. Porto
Alegre: L&PM, 1981. p. 30-4 ¢ 142-51; CASTORIADIS, Comnelius. Socialismo ou babdrie. O contetido do
socialismo. S3o Paulo: Brasiliense, 1983. p. 80-8; VILLASANTE, Tomis R. Op. cit, p. 225, 230-2;
FIGUEROLA, Francisco J. p.259-311; DALLARI, Dalmo de Abreu, op. cit., p. 207-8. Sobre os “Conscthos
Populares”, ver: CNEB. Participaciio popular ¢ cidadania: a igreja no processo constituinte. Sdo Paulo:
EdigBes Paulinas, 1990. p. 269-76. v. 60. )



(nivel de vizinhanga e fiibrica) e a democracia por delegagio em cada nivel depois dessa
base”. Processo que avanca até o vértice da pirdmide, tendo "um Conselho nacional para
assuntos de interesse nacional, e conselhos locais e regionais para questSes proprias desses
segmentos territoriais*2!,

Pelo que representou em alguns dos mais importantes eventos
transformadores (Revolugéio Francesa, Norte-Americana, Russa, Comuna de Paris, etc.), o
"Sistema de Conselhos® tem sido exaltado por tefricos de matizes tdo distintos, como
Antonio Gramsci, Hannah Arendt, C. B. MacPherson, Comelius Castoriadis, etc. Ainda que
tenha realgado os "Conselhos de Fibricas", Antonio Gramsci reconhece que o "Sistema de
Conselhos®, além de traduzir o modo genuino da democracia pluralista de base, é o
pressuposto de um nova estrutura representativa?2. Ainda por essa vida, Hugnes Portelli
comenta, com raziio, que o "Sistema de Conselhos” enquanto democracia pluralista de base
configura-se, de um lado, como a mais modema modalidade de controle das classes
populares sobre a organizagio do trabalho e da produgiio, e de outro, o fator instrumental
_ privilegiado e essencial de expressio dos movimentos sociais®.

Em suma, o que importa ter presente na reordenagiio do espago publico, com
o conseqiiente processo da democracia descentralizadora e participativa, é descortinar uma
nova sociedade pluralista marcada pela convivéncia dos conflitos e das diferencas,
pr9|3|cinndo uma outra legitimidade embasada nas necessidades fundamentais de novos
sujeitos coletivos insurgentes (movimento sociais), que, com suas préticas, relagBes e
remndxcaqiia cotidinas, passam a ser encaradas como fontes de produgdo juridica
nio-estatais.

21 MACPHERSON, C. B. Op. cit., p. 110.
1 Cf GRAMASCI, Antonio. In: COUTINHO, Carlos Nelson. Op. cit., p. 334, 150,
D Cf PORTELLI, Hugnes. Op. cit., p. 58.

DIREITO DE RESPOSTA

Alcyone Barreto®

Os lexicografos nio encontravam diferenga entre os vocabulos prensa e
impressa; ambos designavam a maquina impressora.

A palavra prensa passou a traduzir a idéia da méquina e imprensa a
designar o resultado do trabalho da méquina: todos os produtos impressos.

Atualmente, a palavra imprensa simboliza o pensamento referente a
informagfio ao jornalismo, independentemente dos meios de divulgagdo, preponderando
a idéia da atividade informativa sobre os meios empregados.

O universo imprensa abarca jornais, revistas, radio, cinema, televisio,
enfim, tudo que transmite noticias, pensamentos e informagGes, o que determinou o
surgimento de um Direito de Imprensa, regulador da liberdade de expressdo, direito do
homem de comunicar, emitir e difundir suas idéias por todos os meios licitos.

A comunicagio pelos meios eletronicos, usando satélites, permite que
aqui se tome conhecimento do que agora ocorre em qualquer lugar do mundo. E o
cidad@io tem o sagrado direito de ser informado e informar, o que 56 pode ser realizado
através do exercicio da liberdade de imprensa.

A Declaragio de Direitos do Homem e do Cidaddo, da ON.U,
prescreve:

"Art. XIX - Todo o homem tem direito a liberdade de opinido e
expressio; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de
procurar receber e transmitir informagbes e idéias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras"

* Professor do Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-Rio.
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A Constituiio Federal, promulgada em 1988, ministrando os elementos
fundamentais do Estado Democritico de Direito, garantindo a liberdade de imprensa,
assegura "o direito de resposta, proporcional ao agravo além de indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem". '

Certo que a imprensa tem o dever social de informar, enquanto o
individuo tem o direito & intimidade e a honra. A obrigagiio dos 6rgéios de comunicagdo &
difundir, divulgar fatos verdadeiros e niio noticiar inverdades ou fatos truncados
atingindo direitos individuais. A imprensa tem o dever de verdade e o cidadiio o direito
de receber informagdes verdadeiras e responder as falaciosas.

A liberdade de imprensa e o direito de resposta sio xip6fagos, pelo que as
noticias distorcidas, incorretas, caluniosas, injuriosas geram, no momento da publicagdo,
o direito de resposta.

O Juiz Mario Emesto Ferreira, julgando o feito n° 19198, lavrou na
sentenga:

"0 Direito de Resposta dever ser considerado tdo necessdrio @
liberdade de imprensa, que seria mesmo intolerdvel ndo
existisse, vez que a responsabilidade nasce da liberdade de
imprensa, ambas se achando em relagdo de conexidade estreita,
pois cessando a liberdade de imprensa, cessa naturalmente o

direito de resposta”.

Parece ji ser pacifico o entendimento jurisprudencial no sentido de ter a
Constituigio de 1988 recepcionado a Lei 5250/67, motivo pelo qual o Direito de
Resposta esta regulada pelo Artigo 29 e seguintes da cognominada Lei de Imprensa que
preceitua:

"Toda pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade publica
que for acusado ou ofendido em publicagdo feita em jornal ou
periddico, ou em transmissdo de radiodifusdo, ou a cujo
respeito os meios de informagdo e divulgagdo veicularem fato
inveridico ou erréneo, tem direito a resposta ou retificagdo”.

O Prof. Marcelo Araujo na tese O Direito de Resposta, fls. 43,
discorrendo sobre a titularidade de direito de resposta, tendo em vista o preceito legal
referido, afirma:

"Com a adogdo desse critério, a lei p6s termo acerca da
possibilidade ou nio de caber o direito de resposta ds pessoas
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A divulgagio de fato inveridico ou errdneo, por forga de lei, é
pressuposto do direito de resposta que estd fundado no interesse pessoal de defender a
honra e a reputagéo.

Dificil o equilibrio entre o direito de dar e receber a informagio e o de nio
ser enganado pela comunicagio de fatos ndo verdadeiros, truncados ou de afirmativas
ofensivas, pelo que a liberdade de imprensa e o direito de resposta niio dispensam a
tutela juridica.

Equiparando-se o direito de resposta a legitima defesa, o seu exercicio ha
de ser imediato contra as publicacdes da imprensa, pois, ausente, a imediatidade pode
passar a ser instrumento de vingan¢a. E, por isso, a lei estatui que pessoa atingida
dispora, sob pena de decadéncia, de prazo de 60 dias para exercer o seu direito.

O Direito de Resposta se extingue ndo s6 pela decadéncia; estard ele
excluido caso o atingido postule agio penal ou civil contra o 6rgdo de comunicagao
(paréagrafo 3° do art. 29 da Lei 5250/67).

O instrumento com o nomen iuris de Direito de Resposta, consoante
Marcelo Araujo, somente surgiu no direito ao ser regulado no art. 11 da lei francesa de
25 de margo de 1882.

No Brasil, o regime juridico de direito de resposta foi estabelecido, em

1923, no art. 16 da Lei 4.743, sendo certo que a Constituigio de 1934 em seu artigo 113
concedeu tal direito, que em outras constituigBes foi inserido como garantia do Cidadao.
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ANALISE DO NUCLEO INTANGIVEL DAS GARANTIAS DOS
DIREITOS HUMANOS EM SITUACOES EXTREMAS: UMA
INTERPRETACAO DO PONTO DE VISTA DO DIREITO
INTERNACIONAL PUBLICO

Celso Albuquerque Mello®

1. Introduciio; 2. Algumas observagdes
sobre a problemitica dos direitos do
homem; 3. Fundamento da suspensio dos
direitos do homem em situa¢iio extremas;
4. Dispositivos de direitos do homem que
nio podem ser suspensos; 5. Direito
Humanitirio; 6. Conclusio.

1. Para o tema que vamos tratar pode ser utilizada a expresséo "nucleo duro"
ou "clausulas pétreas” dos direitos do homem na ordem juridica internacional, isto é, versa
sobre aqueles direitos fundamentais que em nenhuma situagio podem ser afastados.

Direitos do Homem ¢é matéria extremamente vasta e que ¢ regulamentada em
inimeras conveng3es internacionais.

Pretendo analisar, principalmente, apenas alguns textos internacionais, como
os Pactos da ONU, as conveng3es européia e americana e o Direito Humanitario. Outro
textos serdo mencionados apenas a titulo exemplificativo.

Parece-nos que antes de abordarmos o tema central devemos fazer
consideragBes genéricas sobre os direitos do homem. Poderia dizer que a grosso modo para
se entender a problematica do "niicleo duro” dos tratados internacionais € necessirio que se

* Professor do Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-Rio.
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venﬁque o fudamento destes direitos e até mesmo mencionarmos a questdo de se saber
quais sio eles. Direitos do Homem ¢ um problema ainda niio plenamente rmlwdo na esfera
juridica.

2. O Direito Internacional dos Direitos do Homem ¢é hoje uma especializagéo
dentro do Direito Internacional Piblico extremamente ampla e dificil. Ela tem no Brasil o
seu grande representante no Prof. Antonio Augusto Cangado Trindade que proferiu um
curso notivel na Academia de Direito Intenacional de Haia. O Direito Internacional dos
Direitos do Homem ¢é colocado em movimento pelo individuo e niio pelo Estado como
ocorre com o Direito Internacional Gernl (K. Vasak - Vers un droit international spécifique
de droits de 'homme, in Les dimensions internationales des droits de 'homme, 1978).
Por outro lado, o Direito Internacional dos Direitos do-Homem nfio estd sujeito ao principio
da reciprocidade que domina o Direito Internacional Geral.

Inicialmente pretendo analisar de um modo histérico e filosofico a questdo
dos éireito_s do Homem. Sabemos que a sua origem estd no denominado pensamento
jusnaturalista. Os direitos do homem "tém origem nfo na ordem juridica positiva mas em um
direito natural, ou seja, em um sistema normativo que se caracteriza pelo fato de que o
critério segundo o qual certas normas pertence a ele néo esta baseado em atos contingentes
de ditimes ou reconhecimento por parte de alguns individuos, mas na sua justificagio
intrinseca” (Carlos S. Nino, Etica y Derechos Humanos. Um ensayo de fundamentacién,
1989). Pertencer a espécie humana, observa Carlos S. Nino, ¢ a condigdo suficiente para
gozar destes direitos. Dentro desta visdo eles nfio sdo sempre universais e incondicionais
como € o caso de existir uma convengio especifica para os direitos da crianga, ou o direito a
seguridade social por velhice. ’

Entretanto, veio a predominar uma corrente extremamente ampla dentro do
proprio jusnaturalismo de que os direitos do homem eram universais, vez que eram
deduzidos a partir da razio. Foi a comrente do pensamento juridico designada de
jusnaturalismo-racionalista. Uma jurista francesa recente Marie-France Renoux-Zagané ("Du
Droit de Dieu au Droit de L'Homme; sur les origines thedlogiques du concept moderne de
propriété", in Droits, n.1/1985) observa com raziio que os tedlogo-juristas reconhecem ao
homem direitos que estio ligados diretamente a Deus, como ocorria com o poder real.

Se nés formos ainda mais longe vamos constatar que os direitos do homem
tém o seu inicio com a revolugdo religiosa no século XVI em que o homem passa a se
comunicar diretamente com Deus, o0 homem na sua solidio se encontra em "um universo
vazio” (Marcel Gauchet, La Révolution des droits de I'homme, 1989).

A positivagio dos- direitos do homem tem inicio com a Declaragio de
Virginia (1776), influenciada por Sammuel Pufendorf. A propria Constituigio Americana
viria a consagrar os direitos do homem. Os EUA se preocuparam com este assunto antes
dos demais Estados, vez que tiveram a necessidade de consagrar a liberdade religiosa que
nio existia na Europa e grande parte de sua populagio se havia formado com elementos que
haviam fugido a perseguicBes religiosas naquele continente. Em 26 de agosto de 1789 foi
aprovado o projeto de Lafayette pela Assembléia Constituinte da Revolugio Francesa, que
consistia em uma "Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo". Esta declaragdo,
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devido s repercugdes da Revolugiio Francesa, exercer maior influéncia do que a norte-
americana, apesar de estar nesta fundamentada. Esta afirmagdo ¢ baseada em Jorge Jellinek
(La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1908) que teve um
grande debate com o constitucionalista francés Boutmy que defendia estar a Declaragdo
francesa fundamentada no pensamento francés. De qualquer modo a Declaragio francesa foi
condenada pelo Papa em 29/03/90.

Anteriormente a estas duas Declaragdes mencionadas podemos citar o Bill of
Rigths na Inglaterra na século XVIL

A mengio que fizemos foi no sentido de mostrarmos como a origem dos
direitos do homem, apesar de ter um cunho religioso, estava inteiramente unida ao
pensamento burgués. O Direito Natural de um certo modo sempre foi utilizado pela
burguesia em sua defesa ao incluir nele o direito de propriedade. Dal a grande preocupagio
inicial ter sido com os direitos civis e politicos.

No século XIX Karl Marx critica o aspecto formal das liberdades
fundamentais. Salienta Sergio Paulo Rouanet (As Razdes do Huminismo, 1987) que a
doutrina dos direitos do homem "foi criticada, nfio por ser iluminista, mas por ter sido infiel
a um dos postulados bésicos do Tluminismo: a universalidade". Escreve Rouanet, com toda
raziio: "A batalha para estender a todos os usos dos direitos humanos nio estd ganha. E uma
batalha iluminista, que n#io pode ser tratada sem uma critica do Iluminismo
institucionalizado, que recusa as condi¢Bes concretas para a universalizagio desses direitos
em nome do espirito do Iluminismo, que nfio encontrara repouso enquanto esse objetivo ndo
for alcangado”.

E preciso lembrar que nenhuma grande comrente do pensamento
contemporineo nega a existéncia dos direitos do homem. A prépria concepgio marxista-
leninista, durante longo tempo apresentada pelos meios de comunicagdo de massa ocidentais
como negadora dos direitos do homem, também os consagra e se ndo parte do individuo ela
os deduz "da situaclio do individuo na sociedade e sobretudo no processo social" (V.
Vladmir Kartashkin - Les droits économiques, sociaux et culturels, in Les dimensions
internationales des droits de I'homme, 1978). Ao nosso ver as teorias jusnaturalista e
socialista dos direitos dos homens se completam na prética e niio sdo antagdnicas.

A nossa preocupagiio neste item é mostrar a aspecto.politico dos Direitos do
Homem. O Direito, de um modo geral, é dominado pela Politica, mas os direitos do homem
30 um tema extremamente politizado. H. Thierry ("L'Homme Sujet de Droit", in Realités
du Droit International Contemporain 3,1981) observa que "o discurso dos direitos do
homem ¢é mistificador e que 0s governos apenas "parecem” proteger a tais direitos. Assim
eles sfio consagrados em declaracdes que nio sdo obrigat6rias, bem como nas convengdes é
utilizada uma linguagem ambigua. Na verdade, a imprecisio terminologica nio é uma
caracteristica do Direito Internacional dos Direitos do Homem, mas do Direito Internacional
Geral que para obter uma aceitagiio necessita de uma imprecisio ou ambiguidade. Esta é,
muitas vezes, desejada, como ocorre nos direitos do homem. Tal fato decorre do aspecto
politico desta matéria, vez que como salienta Jacques Mourgeon (Les Droits de I'homme,
1978). "o direitos do homem 580 ... 0 sinal mais revelador da relagio entre Poder e pessoa,
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isto ¢, da relagiio politica®. O poder ¢ para 0 homem a necessidade de protegio e a0 mesmo
tempo o homem perde a liberdade. Quantommsfoneopodermuoréaﬁreadeatmqio
dos direitos do homem. Quanto mais fraco o poder maior a drea de atuagiio dos direitos do
homem. A esséncia dos direitos do homem, foi observada, ¢ politica. E por esta raziio que
os doutrinadores tém afirmado que os direitos dos homem s6 podem se realizarem em um
estado de direito. Eu acho que como os direitos econdmicas e sociais sio também da maior
releviincia, prefiro dizer que eles s6 se realizam em um estado social de direito. Os direitos
do homem servem, pelo menos, para protegerem os individuos dos abusos do governo e do
direito positivo. Esta é a posi¢iio de Michel Villey (Les Droit et les Droits de L'Homme,
1983) que tem uma visio eminentemente critica dos direitos do homem. E que o
totalitarismo ao representar, como diz Celso Lafer (A Ruptura Totalitiria ¢ a
Reconstrugiio do Direitos dos Homens, 1988): "uma proposta de organizagio da
sociedade que almeja a dominagfio total dos individuos", acaba por negar os direitos do
homem.

Salienta Fréderic Sudre (Droit International et européen des droits de
I'homme, 1989) que em matéria de direitos do homem hé uma interpenetragiio da ordem
interna e da ordem internacional e conduz a unidade da politica interna e da politica exterior
do estado, sendo assim um direito ideol6gico e politizado.

Pode-se acrescentar que se aplica o que Georges Scelle (Droit International
Public, 1944) denominou de principio do desdobramento funcional. Diz o eminente jurista
francés "uma ordem juridica puramente normativa, desprovida de instituigSes pablicas, de
regulamentagiio, de jurisdi¢io e de sangfio, permaneceria sem eficicia”. Dai o direito interno,
o estado, "emprestar” os seus 6rgios para a realizagio do Direito Internacional e no nosso
caso dos direitos do homem. Apesar de todos os esforgos da ordem juridica internacional
para criar instituicSes que déem eficicia aos direitos do homem ainda permanece o principio
do desdobramento funcional Na maioria dos estados que compSem a sociedade
internacional ainda sio os Orgdos estatais os encarregados de realizarem o Direito
Intemacional dos Direitos do Homem.

Um problema que ainda gostaria de continuar a discutir é a universalidade
dos direitos do homem. Este ¢ um fim Gltimo. Os direitos do homem s#o universais, mas sfio
sentidos e aplicados de modo diferente. J. Mourgeon (op. cit.) observa que para se entender
este tema é necessario ter uma visio realista e assim lembra que o direito & vida na Irlanda
catolica e sub-povoada ¢ diferente do direito & vida na india, em que mais de dois fithos ¢
um castigo. Outros autores tém mostrado a contradi¢io entre o direito 4 vida e os direitos
ao aborto e 4 eutanisia. Outros lembram que o direito de morrer, isto é, o direito ao suicidio
¢ a suprema liberdade (Claude Guilhon e Yves Le Boniec, Suicidio - modo de usar, 1984).
O proprio direito i saiide para todos vai limitar este direito para aqueles com doengas cujos
tratamentos si0 extremamente caros € 86 uns poucos privilegiados se beneficiarfio.

E preciso ver que o tema é polémico; nada ¢ certo, tudo ¢ discutivel, mas
ninguém pode negar a sua releviincia.

Um ultimo aspecto desejo abordar antes de tratar do tema central desta
palestra: direitos do homem e soberania. Richard Falk (Humam Rights and State
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Sovereignty, 1981) observa que a protegio dos direitos do homem pertence a uma
"categoria especial”, vez que esta associada com a "opinido publica e orgulho”. Os governos
acabam por endossarem politicas de direitos do homem mesmo contra a sua vontade de
efetiva-las na prética.

Na verdade, os direitos do homem provocam uma revolugdo no Direito
Internacional Geral dominado pela figura do estado, a tal ponto que as relages
internacionais se caracterizam por serem relagGes inter-estatais. E a grande caracteristica do
estado que o qualificava como tal era a soberania. Esta posi¢do durou alguns séculos. Apds
a 2* Guerra Mundial, com o progresso dos meios de comunica¢o, o mundo fica menor.
Surgem outros atores nas relagdes internacionais, como as organizagGes internacionais.
Estas, entretanto, ainda sdo dominadas pelos estados. Ji no caso dos direitos do homem este
pode comparecer a um 4rgdo internacional e demandar contra o seu proprio estado. E uma
subversiio do que parecia pacificamente estabelecido. A condenagfio é vista como uma
humilhag@o perante a opinido piblica mundial e um enfraquecimento da posigdo do estado
na ordem internacional.

Por outro lado, os estados tém uma longa experiéncia do uso da forga para
impor o respeito aos direitos do homem, que era a denominada intervengio humanitaria.

Acresce ainda que ha um receio de que s6 6rgdos internacionais de protegio
aos direitos do homem se transformem em instrumentos de politica e sejam usados
exclusivamente para este fim. Este receio surge principalmente nos 3° e 4° Mundo.

De qualquer modo, os direitos do homem vieram para ficar. O Direito seja ele
qual for € elaborado e dirigido em Gltima instincia a0 homem. Nao se pode conceber uma
ordem juridica internacional no final do século XX sem uma protegfo eficaz dos direitos do
homem.

3. Estudar os direitos do homem em “situagdos extremas" s6 pode ser feito
de modo compreensivo se levarmos em consideragio o que foi dito acima. Os direitos do
homem sfo universais mas si@o sentidos e aplicados dentro de uma relatividade bastante
ampla. Os direitos do homem sdo um tema juridico, mas também, eminentemente, politico.
A existéncia de uma certa contradicio dos direitos do homem. A necessidade da ordem
juridica interna para a realizagdo dos direitos do homem. Ou ainda as caracteristicas proprias
do Direito Internacional dos Direitos do Homem. Sem estes elementos nio podemos
entender porque os estados em determinadas circunstincias podem suspender a aplicagao de
uma boa parte dos direitos do homem e porque alguns deles nfio podem ser suspensos.

Pretendemos estudar agora o fundamento da ndo aplicagdo dos direitos do
homem em determinadas circunstéincias. A pesquisa do fundamento é o estudo do por qué?
Qual a justificativa no Direito para este procedimento?

Pode-se alegar que se trata de circunstincias excepcionais, mas é preciso
lembrar que a excegdo também pertence ao Direito. No Direito Constitucional, Carl Schmitt
introduziu a "excepcionalidade de um critério para o conhecimento tedrico e a elaboragio
conceitual” (German Gomez Orfanel - Excepcion y Normalidad en el Pensamieato de
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Carl Schmitt, 1986). Diz Carl Shmitt (Theologie Politique, 1988) "¢ soberano quem
decide na situagio excepcional®. E para ele a soberania uma "nogéio limite”, dai ela se
relacionar com um "caso limite®. Escreve ainda o jurista alemfio que a esséncia da soberania
é o "monopdlio da decisio”. Talvez se possa alegar que é dentro deste raciocinio que o
estado na ordem juridica internacional reivindique o poder de afastar a aplicagiio de
determinadas normas de direitos do homem em épocas de "situagdes extremas".

A nosso ver duas posighes principais podem ser apresentadas para a
justificagdo da ndo aplicagdo de inimeros direitos do homem quando o estado se considera
ameagado: a do estado de necessidade e a do jus cogens. A primeira como explicaremos em
seguida pode justificar a ndio aplicacio dos direitos do homem, enquanto a segunda se
prenderd & explicagio de porque certas mormas sio apliciveis mesmo em "situagSes
extremas”. Esta tltima posi¢io apresenta alguns problemas que discutiremos adiante. O
estado de necessidade niio ¢ nenhuma novidade no Direito Internacional, sendo que a partir
do Renascimento a nogiio de necessitas se desenvolve paralelamente 4 idéia de soberania. A
necessitas esté ligada a idéia de conservagiio do estado. No final do século XIX e inicio do
século XX a doutrina alem (Kohler, Heffter) defende o estado de necessidade que autoriza
o estado a proteger a sua conservagiio "através da violagio dos direitos dos outros sujeitos”
(Paola Anna Pillitu - Lo Stato di Necessita nel Diritto Internazionale, 1981) — a maior
parte das observagdes sobre este tema sfio extraidas desta excelente obra. Entretanto, esta
teoria foi levada a extremos e serviu para justificar a violagio da neutralidade permanente da
Bélgica pela Alemanha na 1* Guerra Mundial. Como jai foi observado o "estado de
necessidade passa a ter uma péssima fama no Direito Internacional e passa a ser por ele
rejeitado com fundamento nos seguintes argumentos: a) ele s6 seria utilizado pelo mais
forte; b) nfio existe no Direito Internacional, como no Direito Penal um tribunal para
declarar a sua legitimidade ou nfio; c) um estado para defender a sua conservagio acabaria
violando igual direito de outro estado. Todavia, o estado de necessidade acabou por
penetrar no Direito Intemnacional, como no direito de guerra, bem como em alguns casos da
jurisprudéncia internacional.

Trés posigoes tém sido adotadas pela doutrina: a) ele ¢ um direito subjetivo
do estado com fundamento no direito da conservagiio; b) ele exclui ou limita a
responsabilidade do estado; c) ele é uma circunstiincia que exclui a idéia de ilicitude. Esta
Gltima posiclo ¢ a que se aproxima da Comissdio de Direito Intemacional que vem h4 longos
anos estudando a responsabilidade dos estados.

Gostariamos de salientar que o estado de necessidade tem sido sempre
invocado em uma relagdo de estado a estado, como € uma das caracteristicas dos institutos
da responsabilidade intemacional do estado. A nossa divida seria a de se saber se ele pode
ser aplicado aos direitos do homem. Os tratados que consagram tais direitos sdo concluidos
entre estados, mas a nosso ver eles geram imediata e diretamente direitos em relagio aos
individuos. Ndo posso negar que eles produzem obrigagdes também entre estados, como
mostram o8 érgios internacionais de protegio aos direitos do homem; contudo os primeiros
direitos e deveres sdo entre estados e individuos. Tal fato nao é uma novidade do apos 2*
Guerra Mundial, mas desde 1919 com a criagiio da Organizacio Internacional do Trabalho
¢ as convengdes internacionais do trabalho.
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Paola Anna Pillitu (op. cit.) menciona como um dos casos de admissdo do
estado de necessidade os seguintes dispositivos internacionais de direitos do homem: a) art.
15, pardgrafo 1 da convengdio européia de 1950; b) art. 4, paragrafo 1 do Pacto
Internacional relativo aos direitos civis e politicos de 1966 (ONU) e c) art. 27, paragrafo 1
da convengdo americana de direitos do homem.

O art. 15 § 1 da convengo européia estabelece:

"Em caso de guerra ou em caso de perigo
publico ameagando a vida da nagdo,
qualquer Alta Parte contratante pode tomar
medidas derrogando as obrigagdes
previstas pela presente convengdo, na
medida estrita que a situagdo exige e com a
condigéio de que estas medidas ndo estejam
em coniradigdo com as outras obrigagdes
decorrentes do direito internacional”.

O citado art. 15 tenta ainda estabelecer um certo controle internacional ao
obrigar os estados a informarem o uso do direito de derrogagdo ao Secretirio Geral do
Conselho da Europa justificando a medida tomada.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) repete de um certo
modo o dispositivo acima ao falar "em situagdes excepcionais que ponham em perigo a vida
das nat;ﬁes . Entretanto, ele apresenta uma redagiio mais acurada ao exigir que o estado de

"perigo”, tenha sido “proclamado oficialmente”, bem como ao proibir qualquer
dlscnmmacio fundamentada "unicamente em motxvos de raga, cor, sexo, idioma ou origem

A convengio americana sobre direitos do homem faz uma conciliagio dos
dois textos acima citados e estatui:

"Em caso de guerra, de perigo piblico, ou
de outra emergéncia que ameace a
independéncia . ou  seguranga  do
Estado-Parte este poderd adotar disposig3es
que na medida e pelo tempo estritamente
limitados 4&s exigéncias da situagdo,
suspendam as obrigagOes contraidas em
virtude desta convengdo, desde que tais
disposi¢Bes ndio sejam incompatxvexs com as
demais obrigages que lhe impde o Direito
Internacional e nfo encerrem discriminagio
alguma fundada em motivos de raga, cor,
sexo, idioma, religifio, ou origem social'.
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Determina ainda que a suspensdo com oS motivos que a justificam seja
comunicada ao Secretario-Geral da OEA.

A observagio que se pode fazer ¢ que os dispositivos acima visam atender a
soberania dos estados e que eles sfo os unicos "juizes” do que é um "perigo & vida da
nat;io",_ ou ainda do que ¢ "seguranga do Estado". Parece-nos que se deveria tentar na
ordem juridica internacional definir de um modo mais preciso tais conceitos. Eles nio sio
claros, apesar de tantas vezes repetidos.

Por outro lado, na América Latina tivemos uma amarga experiéncia com a
nogiio de "seguranca nacional®, que pode se transformar rapidamente em "seguranga do
estado”. E preciso contudo ser realista e o Direito Internacional lida com estados
extremamente ciosos de sua soberania. Talvez se possa até imaginar que sem os dispositivos
acima os estados niio concluiriam tais tratados.

i i Ttando fazer futurologia, o que é sempre arriscado, podemos imaginar que
no futuro tais dispositivos desaparecero com o fortalecimento da ordem democrética e ndo
dominada por uns poucos estados.

No inicio deste item foi também mencionado o problema do jus cogens para
sustentar a ndo suspensio de certos direitos do homem mesmo em "situagSes extremas®.
Fréderic Sudre (Droit internacional et européen des droits de 'homme, 1989) oberva
que o jus cogens pertence ao direito dos tratados, que ¢ uma nogdo imprecisa, bem como
seria dlﬁCll imaginar dois estados concluindo um tratado para violar os direitos do homem.
S.ahgnta ainda que o jus cogens pressupde uma hierarquia de normas que inexiste nos
direitos do homem. Infelizmente, os direitos do homem nfio integrariam o Jus cogens, vez
que suas normas podem ser suspensas. As tnicas normas de jus cogens seriam aquelas
inderrogveis mesmo em "situagBes extremas”. Esta posicio parece-nos estar inteiramente
dfz acordo com a realidade internacional. Entretanto, devemos lutar para que todos os
direitos do homem venham a se tornarem jus cogens. Reconhecemos que é uma posigdo
polémica e a expomos apenas para abrir e estimular a discussdo.

4. Yamos tratar agora das normas de direitos do homem que nio podem ser
suspensas em "situagBes extremas”, ou seja, aquelas mormas imperativas de Direito
Intemnacional que os estados niio podem deixar de aplicarem. S#o talvez, como j4 dissemos,
as normas mais proximas do jus cogens.

A convengio européia de 1950 consagrou o direito a vida (excluindo as
mortes ocasionadas por "atos licitos de guerra"), a proibigio da tortura, penas ou
tratamento desumanos ou degradantes, a proibigio de trabalho forado ou obrigatério
: (exszlumdo-se 0 das pessoas submetidas a detengdo, caso de calamidade, ou ainda,
obrigagdo civica normal) e a aplicagio do principio nullum crimem, nulla poena sine lege.

O pacto de Direito Civis e Politicos proibe a suspensiio do direito da vida
(reconhece entretanto a pena de morte para os delitos graves e aos maiores de 18 anos); a
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interdigio de tortura; a proibigio da escraviddo e servidido; ninguem sera preso por nio
cumprir uma obrigagdo contratual; o principio nullum crimen, nulla poena sine lege; o
reconhecimento da personalidade juridica a0 homem; a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido.

A citada conveng3o americana apresenta uma lista mais ampla de proibigdes:
a) direito do reconhecimento da personalidade juridica; b) direito & vida; c) direito 4
integridade pessoal; d) proibicio da escraviddo e serviddo; e) principio da legalidade e
retroatividade; f) liberdade de consciéncia e religifio; g) protegdo da familia; h) direito ao
nome; i) direitos da crianga; j) direito a nacionalidade; I) direitos politicos e acrescenta "nem
as garantias indispenséaveis para a proteg#o de tais direitos" podem ser suspensas.

Podemos acrescentar que algumas convengdes ndo contém clausula de
supensio dos direitos do homem nelas consagrados. Nesta situaggo, a titulo exemplificativo,
citamos: a convencio da ONU contra a tortura e outras penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes; a convengdo sobre a eliminagdo de todas as formas de
discriminaggo racial (ONU - 1966), ou ainda a Carta Africana dos Direitos do Homem e
dos Povos (1981), etc.

O que se pode observar acima é que as normas "inderrogaveis” sio apenas
aquelas que se referem aos direitos civis e politicos, ou seja, os direitos do homem que
encontraram defensores hé mais tempo na sua evolugéo histérica. E de ressaltar que o Pacto
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966) também ndo contém clausula que
permita a suspensdo de seus direitos. Entretanto, ele foi interpretado como sendo de
aplicagio gradativa e nio gerando uma obrigatoriedade imediata para os estados. A
tendéncia da ONU ¢ de considerar os direitos do homem indivisiveis, mas na realidade a
maioria dos estados que compdem a sociedade internacional nio tem meios para
implementarem os direitos ali consagrados. Por outro lado, as convengdes mais recentes sdo
mais cuidadosas a respeito da supenséo dos direitos do homem.

5. O Direito Internacional Humanitario é definido, nas palavras de um dos
seus maiores especialistas, Christophe Swinarski (Introducio do Direito Internacional
Humanitdrio, 1988), como "o conjunto de normas internacionais, de origem convencional
ou consuetudiniria, especificamente destinado a ser aplicado nos conflitos armados
internacionais ou nfo internacionais, e que limita, por razbes humanitirias, os direitos das
Partes em conflitos de escolher livremente 0s métodos e os meios utilizados na guerra, ou
que protege as pessoas e os bens afetados, ou que possam ser afetados pelo conflito”. O seu
grande promotor é o Comité Internacional da Cruz Vermelha.

Uma grande discussdo foi travada pelos doutrinadores para se saber se o
Direito Internacional Humanitario pertence ou ndo ao Direito Internacional dos Direitos do
Homem. Uma tese defende que o Direito Humanitirio e os Direitos do Homem deveriam
ser fundidos em um inico ramo do Direito Internacional. Outra tese sustenta que ambos os
direitos eram imcompativeis. Finalmente uma terceira posi¢io alega que ambos os direitos
se completam porque visam a proteger o homem, mas que nfio podem ser fundidos em um
tnico ramo de Direito Internacional, vez que o Direito Internacional Humanitario ¢ alheio
as organizag3es internacionais que se ocupam dos direitos do homem e estes s#o alheios ao
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CICV. A posigio dominante e a nosso ver mais correta é a que foi consagrada na
Conferéncia das Nagdes Unidas, reunida em Teerd, 1968, que em uma resolugio
considerou o direito humanitirio como "direitos humanos em periodo de conflito armado”.
Assim sendo ndo se pode falar em Direitos do Homem sem se estudar também Direito
Internacional Humanitario. O proprio Protocolo II de 1977 menciona "que os instrumentos
intemacionais relativos aos direitos do homem diio 3 pessoa humana uma protegéo
fundamental”. O Direito Humanitirio visa a proteger as pessoas que ndo participam das
hostilidades e os militares colocados fora de combate, etc.

O Direito Internacional Pablico surgiu como um direito de guerra. As
primeiras obras da nossa disciplina versaram sébre a guerra. A famosa obra de Grotius
considerada a primeira obra sistematica de Direito Internacional Publico, De jure Belli ac
Pacis (1625), é uma obra sobre direito de guerra. A guerra foi sempre um tema central no
Direito Internacional Piblico. O Direito de guema ¢ regido por dois principios: o de
humanidade e o de necessidade. E este ultimo que mais interessa tendo em vista o tema

_ desta palestra. O principio da necessidade seria aquele que justificaria o abandono das leis
de guerra para se atingir o objetivo desta. A luta dos internacionalistas, é bvia, tem sido no
sentido de se eliminar este principio.

Vamos nos limitar a expor os problemas apenas em relagio ao direito
humanitario. Philippe Bretton ("Le probléme des méthodes et moyens de guerre ou de
combat, dans les protocoles additionels de 1977", in RG.D.LP., 1978, n°1) observa a
existéncia de "derrogacdes as interdigdes protetoras”: a) a primeira ¢ a interdig@o da perfidia
e niio 0 ¢ a asticia. Ora, observa o jurista francés, ambas sdo uma simulagdo e visam a levar
o inimigo a um erro; b) o segundo é que as tropas aero-transportadas niio séo protegidas.
Outros casos em que cessa a protegio sio mencionados pelo internacionalista francés como
no caso de nio combatente que pratica ato de hostilidade, etc. Entretanto, os casos
apontados sdo extremamente discutiveis, vez que a proibigio da perfidia est4 ligada a evitar
a degradaciio da protegio dos civis e combatentes. Enquanto na astucia nfio haveria a
quebra da boa fé. A perfidia leva o inimigo a pensar que a pessoa estd sob a protegio do
direito humanitirio quando nfio se encontra nesta situagio. O Commentaire des
Protocoles additionnels de 8 juin 1977 aux Conventions de Genéve de 12 aout 1949
(Coordenagio de Yves Sandoz, Cristophe Swinarski ¢ Bruno Zimmermann, 1986) define a
astucia como “induzir o adversério em erro. Ela niio pode violar as normas do Protocolo.
No tocante as tropas aero-transportadas niio vemos, como Bretton, uma derrogagiio ao
direito humanitério, mas apenas de que elas sfio consideradas como combatentes. Os demais
casos siio derrogagGes, mas apenas as normas de direito humanitirio deixam de ser
aplicadas quando os seus fins nfio sdo respeitados.

O que caracteriza o Direito Internacional Humanitirio é que as suas normas
sdo irrenuncidveis e que ele intrega o jus cogens. Entretanto, como toda regra hi uma
execegdo € ela se encontra na convengio relativa & protegiio dos civis em tempo de guerra-
(Genebra - 1949) cujo art. 49 estabelece:

"...0 Estado ocupante poderd proceder &
evacuacio total ou parcial de uma regido

ok
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ocupada determinada, se a seguranca da
populagdio ou razdes militares imperiosas o
exigirem"

Como se pode verificar é que hd aqui o atendimento do principio da
necessidade militar. Repetimos: é uma excegio. O Direito Internacional Humanitario € a
parte do Direito Internacional dos Direitos do Homem que possui maior niimero de normas
inderrogéveis vez que elas sio elaboradas para serem aplicadas em "situagGes extremas",
isto &, os conflitos armados. Estudar tais normas ou mesmo simplesmente expd-las seria
muito longo.

6. A conclusio que posso apresentar a minha exposiciio € profundamente
cética, isto &, pessimista e otimista ao mesmo tempo. Ela € cética no sentido de que para
realmente se implementar os direitos do homem na ordem juridica internacional sera
npecessdrio obrigar os estados a abrirem mio de largos setores de sua soberania para o que
eles ainda nfio estdo preparados. Ela ¢ pessimista no sentido de que 0 muito lentamente os
estados aceitarfio um controle internacional. As grandes poténcias, em certas circunstincias,
"suspenderio” normas tradicionais de Direito Internacional para proteger os individuos,
como ocorre no momento em relagio aos curdos no Iraque. Infelizmente o mesmo ndo
ocorre quando o violador dos direitos do homem é uma grande poténcia. Disse também que
a minha conclusdo ¢ otimista, vez que ja se conseguiu muita coisa e a evolucio ¢ lenta mas
certa.

Posso acrescentar que a Constituicio Brasileira (1988), mesmo no caso dos
estados de defesa e de sitio (por exemplo arts. 136 ¢ 139), em que algumas liberdades
individuais sdo suspensas, nfo tem qualquer incompatibilidade com as normas
internacionais.

Finalmente, é de se repetir que o Direito Internacional condiciona ¢ tem
primazia sobre o direito interno. O texto constitucional deve ser entendido e interpretado
tendo em vista o D. L, a niio ser que o direito interno seja mais benéfico para o homem.



NOVAS FORMAS DE ENTIDADES FAMILIARES: EFEITOS
DO CASAMENTO E DA FAMILIA NAO FUNDADA NO
MATRIMONIO

Gustavo Tepedino*

Sumsirio: 1. Introdugiio: a familia como instrumento
para a promogiio da dignidade humana; 2. Evolugiio
do tratamento legisiativo e jurisprudencial das
relacées concubindrias; 3. A gradual recepciio do
concubinato no Ambito do direito de familia.
Distingio entre os efeitos legais da unifio estivel e os
efeitos patrimoniais da sociedade de fato; 4. A tutela
constitucional das unifes estiveis: o debate
doutrindrio jurisprudencial quanto ao alcance da
previsio do art. 226, § 3°, C.F.; 5. A distinciio
conceitual entre o casamento como ato juridico
solene ¢ como relagio familiar. 6. Conseqiiéncia
juridica da diferenciacio proposta. Sistematizaciio
da matéria: andlise dos efeitos préprios e imediatos
do casamento e daqueles derivados das relagdes
familiares.

1. Ao introduzir refinada e instigante monografia sobre unido estavel, um jurista
italiano diagnosticou, na doutrina do Direito da Familia, certo gusto del paradosso: de um
lado, critica-se 0 modelo familiar tradicional como elemento alienante e reprodutor do
poder politico vigente; e, de outro, procura-se expandir a disciplina da familia legitima para
as situagBes definidas como uniSes livres, ou concubinato!. O mesmo autor, contudo,

* Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UERJ.

1 FRANCESCO PROSPERI, La famiglia non fondata sul matrimonio, Camerino-Napoli, Esi, 1980, ps 11 ¢
12
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apressa-se a esclarecer que a contradigfio ¢ apenas aparente. Reflete, na verdade, uma crise

nio da instituigio mas da forma histérica assumida pela familia contemporinea.

A arguta observagio indica a relatividade do conceito de familia que,
alterando-se continuamente, se renova como ponto de referéncia central do individuo na
sociedade; uma espécie de aspiragdio a solidariedade e & seguranga que dificilmente pode ser
substituida por qualquer outra forma de convivéncia social. Além disso, ajuda a
compreender que qualquer estudo sobre o tema deve pressupor a correta interpretagdo do
momento histérico e do sistema normativo vigente. No caso brasileiro, hi de se verificar,
com base nos valores constitucionais, 0s novos contornos do direito de familia, definindo-
se, a partir dai, a disciplina juridica das entidades familiares.

Pode-se afirmar, em propésito, que a dignidade da pessoa humana, algada
pelo art. 1°, III, da Constituicio Federal, a fundamento da Republica, dd conteido &
protegiio da familia atribuida ao Estado pelo art. 226 do mesmo Texto Maior: é a pessoa
humana, o desenvolvimento de sua personalidade, o elemento finalisticp da protegdo estatal,
para cuja realizagio devem convergir todas as normas do direito positivo, em particular
aquelas que disciplinam o direito de familia, regulando as relagdes mais intimas e intensas
do individuo no social. De se abandonar, portanto, todas as posigdes doutrinrias que, no
passado, vislumbraram em institutos do Direito de Familia uma protegdo supra-individual,
::{ia em favor de objetivos politicos, atendendo a ideologias autoritarias, seja por inspiragio

giosa.

A familia, no direito positivo brasileiro, é atribuida protegiio especial na
medida em que a ConstituicBo entrevé o seu importantissimo papel na promogio da
dignidade humana. Sua tutela privilegiada, entretanto, é condicionada ao atendimento desta
mesma fungiio. Por isso mesmo, o exame da disciplina juridica das entidades familiares
depende da concreta verificagio do entendimento desse pressuposto finalistico: merecera
tgtelnjuridiea ¢ especial protegio do Estado a entidade familiar que efetivamente promova a
dignidade e a realizacio da personalidade de seus componentes?.

2. A evolugio doutrindria, jurisprudencial e legislativa do tratamento juridico
das entidades familiares extramatrimoniais no Brasil, embora conturbada € nada linear, pode
ser melhor entendida considerando-se trés distintas fases. a) A primeira tem inicio com a
rejeigio pura e simples do concubinato, estigmatizado pelo Cédigo Civil de 1916 como
r;dn?t'io adulterina, culminado com a sua assimilagdo pela jurisprudéncia no &mbito do
direito obrigacional, produzindo efeitos que impedissem o enriquecimento injustificado de
um dos concubinos em detrimento do outro. b) Em seguida, delineia-se nitidamente a
relgvﬁncia atribuida pelo legislador especial ao concubinato (desde que nfio adulterino), nio
mais como mera relagdo de direito obrigacional mas como vida licita em comum, sendo-lhe
am'b!ﬁdos efeitos juridicos na esfera assistencial, previdencidria, locaticia etc.... Pode-se
considerar esta fase como o ingresso do concubinato no Direito de Familia. c) A terceira
fase, finalmente, compreende a tutela constitucional das entidades familiares niio fundadas

’A@gﬂ@ﬁmmemhmmmmdommAmmmm
muhnmtemhdanm,nﬁojd.individmlism.égimdapoeromm in Diritto
civile nella legalita costituzionale, Camerino-Napoli, Esi, 1983, p., 558 ¢ ss., onde sc destaca: "La libertd

nella famiglia trova nell'unita e nei relativi doveri non soltanto il limite ma la funzione, il fondamento della
sua stessa titolaritd".
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no matriménio, admitindo o art. 226, § 3°, formas familiares nao fundadas no casamento.
Parece oportuna a anélise de cada uma dessas etapas.

Durante muito tempo, o estigma do adultério e a protegdo ao casamento
como Unica forma de constituigio da familia fez com que se considerasse o concubinato
estranho ao direito, insuscetivel de produzir efeitos juridicos’. Afirmagdo maior dessa
concepgio é a traduzida pelo Cédigo Civil que, em tema de concubinato, se refere
unicamente ao adulterino, e sempre no sentido de repudié-lo, tornando ineficaz atos
juridicos praticados entre parceiros adblteros. Entendia-se que "estender os bragos
protetores aos concubinos terminara, sem davida, por prejudicar e comprometer e
estabilidade e a dignidade da familia legitima" 4

Tamanha hostilidade, contudo, num pais onde mais da metade da populagdo
vivia e vive sob regime de unifio livre’, no se justificava, sendo por preconceitos religiosos,
sendo certo que o desfavor legisiativo era dirigido exclusivamente ao concubinato
contemporineo & relagio matrimonial, nfo ja se estendendo as unibes formadas por
parceiros sem impedimento legal para o casamento. Dai ter procurado a doutrina, sobretudo
a partir dos anos cingiienta, construir uma distingfio conceitual, extremando o concubinato
puro, caracterizado pela unifio livre e estivel de duas pessoas desimpedidas, do concubinato
impuro, hipétese em que pelo menos um dos parceiros se encontra impedido para o
casamento, seja por manter outro casamento valido (concubinato adulterino), seja por
serem ambos ligados por lago de parentesco préximo (concubinato incestuoso)S. Pela
mesma ordem de motivos, hi quem prefira distinguir os concubinos dos companheiros,
estes formando livremente uma vida em comum?.

3 Cfr. o conhecido voto do Min. Hahnemann Guimardes, no Rec. Extr. n° 7.182/47, submetido & 2* Turma
do STF, in RF, agosto 1947, p. 422: * A ordem juridica ignora avisadamente, a existéncia do concubinato,
da unifio livre; ndo lhe atribui consequéncias [rectius tipicas de direito de familia). Sdo situagSes que ndo
tém relevincia juridica, mas isto nfio impediria que se pagassem, que se entendessem devidos 3 concubina
honordrios pela prestagio de servigos”.

4 W. B. MONTEIRO, Curso de Direito Civil. Direito de Familia, S3o Paulo, Saraiva, 1989, 19" ed, p. 15.
O Cédigo Civil, em relago a0 concubinato, trata apenas do adulterino, o que ocorre nas seguintes hipoteses,
analisadas por M.H.DINLZ, Direito Civil Brasileiro, vol V, Direito de Familia, Sdo Paulo, Saraiva, 1993, 7
ed., p. 227 ¢ ss: art. 1177, proibindo as doag8es do cdnjuge adiltero ao seu citmplice; art. 1474, proibindo a
instituicio de concubina como beneficidria do contrato de seguro de vida; art. 1179, III, vedando a
nomeagZo como herdeira ou legatdria da concubina de testador casado; art. 183, VI, coibindo o casamento
de cOnjuge adiltero com o seu co-réu, desde que pelo crime tenha sido condenado.

5 E. DE MOURA BITTENCOURT, Concubinato, S3o Paulo, Livr. Ed. Universitdria de Direito, 1980, 2*
ed. rev., p. 4.

6§ V., por todos, MHDINIZ, Curso de Direito Civil, Direito de Familia, cit., p. 226, com referéncias
jurisprudenciais na mesma direclio. Sobre as diversas espécies de concubinato, v., tb., R. LIMONGI
FRANCA, Direito do Concubinato - I, in Enciclopédia Saraiva, vol. 26, Sio Paulo, Saraiva, 1979, p. 437 ¢
SS.

7 A. WALD, Curso de Direito Civil Brasileiro, Direito de Familia, Sio Paulo, Rev. dos Tribunais, 9" ed.,
1992 (1° ed., 1962), p. 183, registra a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RF., 194/50), que
acolhe a distingfio entre a concubina e a companheira: "A concubina seria aquela muther com quem conjuge
adiltero tem encontros perifdicos fora do lar. A companheira seria aquela com quem o vardo, separado de
fato da esposa, ou mesmo de direito, mantém convivéncia more uxorio®. A terminologia é adotada também
por M. DA COSTA NEVES, Concubina e Companheira, in Revista de Direito Civil, 1980, p. 49 ¢ ss.
Sobre as espécie de concubinato, v. M. H. DINIZ, Direito de Famllia, cit., p. 226; ¢, ainda, E. DE MOURA
BITTENCOURT, ob cit, p. 14/15, que distingue o concubinato no sentido amplo, ai incluindo-sc a relagio



A partir de tais distingdes tedricas, passaram doutrina e jurisprudéncia,
despindo-se pouco a pouco de preconceitos do passado, a procurar dar soluclio as situagGes

- de fato que, unindo pessoas em vida comum, honrada e estivel, careciam de disciplina

juridica®. Entretanto, o abrandamento da rejeicio nfio significou o acolhimento do
concubinato no dmbito do direito de familia. As relagSes concubinirias foram, ao revés,
reconhecidas com base no direito obrigacional, protegendo-se o esforgo que, despendido no
curso da vida em comum por parte de um companheiro em favor do outro — tanto
contribuindo para o acréscimo patrimonial deste, quanto em forma de auxilio ao seu bem
estar pessoal —, niio poderia deixar de gerar efeitos patrimoniais, sob pena de se consagrar
o0 enriquecimento sem causa®.

Assim ¢é que se estabeleceu, através de reiteradas decisGes pretorianas,
florescidas pontualmente a partir dos anos 30 e consolidadas nos anos 60, no ambito,
inclusive, do Supremo Tribunal Federal, que os bens adquiridos na constincia do
concubinato deveriam ser partilhados, desde que demonstrado o esforgo direto ou mesmo
indireto do outro c3njuge!?, assegurando-se, por outro lado, uma indenizagfio judicial a
titulo de servigos prestados, nas hipoteses em que se ndo consiga demonstrar o concurso do
esforgo comum necessério a repartigio do bens!!. O Supremo Tribunal Federal, na esteira
desta tendéncia, sublinhava que tais efeitos patrimoniais decorriam das relagdes

adulterina do concubinato em seatido estrito, definido como "a unifo estivel no mesmo ou em teto diferente,
do homem com a mulher, que nfo sio ligados entre si por matrimdnio. Tal é o sentido estrito, & a
convivéncia more uxorio, ou scja, 0 convivio como se fossem marido e mulher”.

aApmpésimdottst‘m'qodmminélioxeconhmetot:om:ubimno,fnzem-seeloqilen!esaspalzwm.sdel!.
DE MOURA BITTENCOURT, ob. cit., p.13: "Ndo basta afirmar que o concubinato & situaclio imoral e
agressiva 4 familia, que o Estado ¢ os Tribunais devem defender a todo custo. SolugZio simplista desse teor
suiaindignadeqlm!qmaplauso.ﬁmisterenmmopmblemaepmcumrmolvé—looomamﬁdadesociaL
sem transigéncia contra a organizagio da familia, mas sem a cegueima de, pelo preexistente concubinato,
Iancar a0 sacrificio pessoas sem culpa, ou de culpa j& purgada, relativamente s situacBes em que se
encontram”. V., em sentido anslogo, M. DA COSTA NEVES, Concubina e Companheiro, 1980, p. 49: "Ao
contrdrio do Génesis, o principio nfio foi o verbo ‘coniugo vobis’ do sacerdote ou do juiz que instituiu o
casamento. No principio foi o 'fato’, o concubinato na sociedade tribal ou birbara. Depois, sim, veio a
palavxasacramcmal,maspalaocasamentopoligﬁmioodequeaBibliadéoonspiwomplonas700
esposas ¢ 300 concubinas do rei Salomio. Nfio & possivel ignorar o concubinato, pois trata-s¢ de um fato de
que resulta uma situagdo juridica, com importantes conseq@iéncias no campo do direito”.

v, por todos, P. DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, vol VII, Sio Paulo, Rev. dos Trib., 1983, 4°
ed, p. 211, que lecionava: "O concubinato nfo constitui, no direito brasileiro, instituigio de Direito de
Familia®.

10 A posigio da Suprema Corte encontra-se exaustivamente documentada em suas decisdes. Cfr. RTJ,
74/486; 75/938; 81/275. A evolugio jurisprudencial nos diversos Estados da Federagio & passada em
resenha por A. RIZZARDO, Casamento e Concubinato - Efeitos Patrimoniais, Rio de Janeiro, Aide, 1987,
2°ed, p. 168 e ss.

11 Cfr. as decisbes do STF: RTJ, 70/108; 91/739; 101/744; ¢ RT 339/514, Cfr., ainda, as decisBes de
Tribunais Estaduais: RF 258/274; RF 175/197; RT 557/180. Em doutrina, v., sustentando a concessdo de
ressarcimento pelos servigos prestados, ADAHIL LOURENGO DIAS, 4 Concubina e o Direito Brasileiro,
Sdo Paulo, Saraiva, 1975, 2" ed., p 112. Quanto A delicada questiio de s¢ admitir a paga de saldrio &
companheira, esclarece MH. DINIZ, Curso de Direito Civil, cit., p. 231: "Claro estd que a mulher nio pode
mdammﬁﬁowhdmiudowmpﬁgammodcpnﬁmmiswmmpmpehmdommpo
ouymsm:alquedeleﬁmoamamc,d:vidnéimomlidadcquerevmmlpedido.l.ogoéjusmampamﬁo
dada 3 concubina que nio pede salirios como amésia, mas sim pelos servigos caseiros”,
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obrigacionais criadas pelo enlace, tanto na formagio de uma sociedade de fato quanto na
hipétese de simples prestagio de servigos domésticos, rechagando qualquer fundamento
préprio do direito de familia em tais decisdes!2.

Poder-se-ia a rigor sintetizar tal fase com o enunciado da Stumula 380 do
Supremo Tribunal Federal: << Comprovada a existéncia da sociedade de fato. entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do patrim6nio adquirido pelo
esforgo comum>>13 .

3. Estabelecida a protegio patrimonial dos concubinos, nova etapa se
estabeleceria na sua evolugdo no direito brasileiro. O ingresso do concubinato no Direito fle
Familia caracterizaria, com efeito, uma nova e importante fase, na qual o legislador t.aspecxal
e, paulatinamente, a jurisprudéncia passariam a consideri-lo nfio s6 do ponto de vista das
relagSes obrigacionais interpostas, tendo-se, ao contrério, em conta as relagdes de'afeto e
de solidariedade levadas a cabo pelos companheiros. Uma série de direitos foi sendo
gradualmente concedida & concubina por forga da longa vida em comum, parecendo
oportuno passar em resenha os principais direitos entfio consagrados, sob pena de se p_erder
de vista, como comumente parece ocorrer na manualistica, esta signiﬁfzat:va alteracéo na
politica legislativa, fundamental para que se perceba a fase, geguinte, da absorgdo
constitucional dos valores sedimentados na sociedade desde os anos setental4.

Veja-se em primeiro lugar a possibilidade da companheira perceber a
indenizagio do companheiro morto por acidente de trabatho, desde que este ndo fossg
casado e a tivesse incluido como beneficiaria (Dec. lei n® 7.036/44; Lei 6.367/75; Lei
8.213/91).

No mesmo sentido consolidaram-se os direitos previdenciarios da
companheira na legislagdo social (Lei 4.297/63; Lei 6.194/74), in.sexix'ldo-.a _como
dependente do contribuinte falecido, tratando a jurisprudéncia de expandu' tais direitos as
hip6teses em que,  falta de designagiio expressa como dependente, a existéncia de filhos ou

12 Cfr. RTJ, 79/229; 104/290 ¢, em especial, o acérddo da 2* Turma, in RTJ 101/?23, tendo.por Relator o
Min. Moreira Alves, em que sc 18: "A sociedade de fato se situa no terreno do direito das obrigagBes, razio
por que ndo dio margem a ela aspectos pessoais ¢ espirituais da convivéncia more uxorio®.

13 Registra nesta diregio A. WALD, A Unido Estdvel, cit., p. 105, o voto do Min. Orosimbo Nonato que
resume a posiglo histérica do STF: "E evidente que a qualidade s6 de amisia, a convivéncia more wxorio,
n3o basta a atribuir & mulher a qualidade de sécia ou meeira. Ela pode ser apenas amdsia, como pode ser,
ainda, servigal ou sécia (...) Ora, nos casos de cobranga de servigos prestados por mulher, o Supremo
TrmunﬂFedemmrwonheddnqmo&wapenasdoamﬁsionKoMammucﬁmpfomaﬂoda
mdedadgmnmimpedequnmbelmmwmmﬂmsodedadsmrdmdcﬁt?'.{\
abmrdodasmiﬂwﬁvmpdoﬁmjuﬂdim,mmmmmdwmjoﬂmnsqu@dnm
que.pe:specﬁwdiwm,ﬂmi&ownmd:mnmbhmowdcmbimﬂowdewmpdoqw
'mi&mosmnwﬁno&esponmnmmmtqopmpésimdeumhempmmvmdomwaefa}o
¢ de direito, de miitua assisténcia ¢ seguranga, como titulares de direitos ¢ deveres morais ¢ patrimoniais,
imbuidos no nobre propésito de constitufrem seu lar. Criando essa livre unifio afetiva, propdem-sc a
comungar seus propdsitos ¢ recursos, ao encontro de seus miituos interesses, para lograrem fins comuns,
andlogos A unifio legitima, casamento, mas com fundamento no art. 1363 de nosso CC" (A- VILLACA
AZEVEDO, Direito do Concubinato - lI, in Enc. Saraiva, vol. 26, cit., ps. 444 - 445.

“Pmumsrsenhapomcnoﬁmdadetaisdimitos.v.,pormdns.MHDm]Z, Curso de Direito Civil, cit.,
P-229ess.
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a prova de dependéncia pudesse constatar a relagfio de fato estivel e duradoura!s. Na
esteira de tal tendéncia admitiu-se inclusive a reparticio da pensdo previdenciaria entre a
- legitima esposa e a companheira (Siimula 159 do extinto TRF).

Examine-se, em seguida, a Lei 6.015/73, a Lei dos Registros Piblicos, cujo
art. 57, §§ 2° e 3°, com a redagiio dada pela Lei 6.216, de 30 de junho de 1975, autoriza a
companheira a adotar o sobrenome do companheiro, apos 5 anos de vida em comum ou na
existéncia de prole, desde que nenhum deles mantenha vinculo matrimonial valido.

Ha de se registrar, por outro lado, na disciplina das locag3es urbanas, a
possibilidade conferida pelas Leis 6.649/79 e 8.245/91, conforme anterior construgio
jurisprudencial, no sentido de permitir ao -companheiro sobrevivente, assin como ao
conjuge, a continuacio da locagdo celebrada pelo de cujus?.

Sublinhe-se ainda a disciplina dos filhos ilegitimos. Na esteira da firme
tendéncia no sentido de assegurar-lhe direitos, a Lei 7.250, de 14 de novembro de 1984,
alterando o art. 1°, § 2° da Lei 883/49, autorizou o seu reconhecimento pelo conjuge
separado de fato ba mais de 5 anos continuos, na vigéncia, portanto, de um casamento
formalmente vilido!”. Pode-se dizer que o legislador, neste momento, rompe imemorial
compromisso para com as estruturas formais no Direito de Familia, admitindo que a
auséncia de substincia — a vida em comum — possa desvirilizar a forc;a normativa que o
casamento, ato solene por exceléncia, 86 por si, era capaz de atrair!8,

"Apmm—sceschmoednrouechodomm&pmfmdoéummdadcpeloexnnmm em sua
composiciio plendria, in RTFR, 95/178, tendo por Relator o Min. Torrefio Braz: *... por influxo da realidade
social, refletida em cada espécic concreta submetida A sua apreciagdio, oJudlcxﬂnosempresepﬁsna
vanguarda do jus scriptum. Desse modo, construiu a sua jurisprudéncia 4 base da eqiiidade e estendeu a
companheira o direito de concorrer com os filhos do segurado, dispensando inclusive a declaragiio deste,
pamoefutodepuwpﬁodnbmcﬁaopmndcnuﬂno,oomnlnquccompmvadaaoonvwénuamarzmno
¢ a dependéncia econBmica, situagics cstas que reccberam o selo legislativo tempos depois, com a entrada
em vigor do Decreto-lei n° 66/66 ¢ da Lei n° 5.890/73". V., ainda, MH.DINIZ, ob. cit., p.230, com
mferéndasjuﬁqmﬂcndaisedededsﬂsdoConsdhochionaldaPmﬁdéndaSochl.

16 V. os nossos Comenidrios & Lei 8.245, (Coord.C.A. Bittar), Rio de Janeiro, Forense Universitdria, 1992,
P. 21, acerca da significativa alteragio introduzida pela Lei 8.245/91: "0 legislador, obedecendo ao ditado
constitucional, absorve, na nogio de familia, a entidade familiar nfio fundada no matriménio (art. 226, § 3°,
Constituicio Federal), determinando que o companheiro se sub-rogue prioritariamente na posigio contratual
do locatério falecido, a prescindir de cventual dependéncia econBmica em relagiio ao inquilino falecido, e
em igualdade de condigdes com o cinjuge sobrevivente (...) O legislador acaba, assim, para efeitos
sucessdrios, com o requisito de dependéncia econSmica no caso da unifio estdvel, admitindo e protegendo o
companheiro no dmbito das relagBes estritamente familiares, sem qualquer apelo ao direito obrigacional.
O companheiro sobrevivente, ligado por lagos exclusivamente espirituais a0 de cujus, de quem nfio dependia
economicamente, resta, pois, amparado pelo novo regime locaticio®.

17 Sobre o tema, seja conseatido, aind2 uma vez, remeter a G. TEPEDINO, A Disciplina Jurldica da
Filiagdo, in Direitos de Familia e do Menor (Coord. Sélvio de Figuciredo), Belo Horizonte, Del Rey, 1993,
P- 255 e ss.

18 Na jurisprudéncia é de se destacar a mesma tendéncia, valorizando-se 0 concubinato em detrimento de
relagio conjugal factualmente desfeita, ainda que formalmente vilida. Nesta diregio decidiu a 4* CC do
TJSP“mLexl38fJ47 a despeito do teor do art. 1719 do Cédigo Civil: "A longa e irreversivel separagio de
fnwckvmoconmbmlodaoomtaﬁodempmo habilitando a ex-concubina a receber o legado que lhe
deixou o testador”.
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A evolugao legislativa e jurisprudencial apontada demonstra que o
concubinato, desde que sem concorrer com o casamento, passou a ser reconhecido como
relagio valida, produzindo efeitos juridicos independentemente da divisdo patrimonial
derivada do esforgo comum dos companheiros.

A introdugdo do concubinato no Direito de Familia, embora nfio reconhecida
pela doutrina, pode ser nitidamente verificada pelo proprio teor das decisdes
jurisprudenciais que, para fins de produg¢iio de efeitos obrigacionais, leva em conta os
pressupostos de uma vida estdvel, séria e duradoura, aos moldes de uma relagdo fundada no
casamento!®,

De qualquer sorte, a jurisprudéncia sempre separou os efeitos — por assim
dizer — naturais do concubinato daqueles — por assim dizer — acidentais, ou
secundarios, atinentes a formagio patrimonial.

Dito diversamente, extraem-se do exame jurisprudencial efeitos que
decorrem diretamente da vida em comum dos companheiros — legitimidade para prosseguir
na locagdo, direito & utilizagio do nome de familia, legitimidade para pleitear beneficios
previdenciarios, acidentarios ou de responsabilidade civil —, para os quais se exigia apenas
a demonstragio dos requisitos de existéncia do concubinato; e, por outro lado, efeitos
puramente obrigacionais, independentes de consideragdes de natureza espiritual ou
existencial, condicionados ao modo pelo qual se di a formagio do patriménio dos
companheiros, no &mbito de uma sociedade de fato que, paralela & eventual demonstragdo
de unido estivel, com esta ndo se confunde, podendo até mesmo existir sem a demonstragdo
do concubinato.

Prova disso € a divisdo de aquestos determinada pelo Tribunal de Justiga do
Estado do Rio de Janeiro, na hipétese de rumorosa dissolugiio de relagdo homossexual.
Claro estd que o magistrado, em 1° grau, ao atribuir 50% dos bens do falecido ao seu
companheiro e colaborador, percentual reduzido a 25% em instincia recursal, ndo admitiu a
existéncia de unifio estavel entre pessoas do mesmo sexo. Pelo contrario, negando-se o
concubinato pela auséncia do primeiro dos pressupostos para sua configura¢io, que é a
diversidade de sexos, admitiu-se nada obstante a partilha com fulcro no direito das
obrigagBes: prova definitiva da separagio conceitual, assimilada ha muito pela
jurisprudéncia, entre a uniio estavel, capaz de produzir efeitos legais decorrentes de
consideragdes prépria do direito de familia — os pressupostos de concubinato puro —, e a
sociedade de fato, capaz de produzir efeitos patrimoniais, com base em argumentos do
direito obrigacional??,

19 Cfr,, nesta diregdo, acordiio uninime da 2* Cimara do TJRJ, sendo Relator o Des. Penalva Santos, in
ADV-COAD, n° 57094, assim ementado: "Sociedade de fato. A convivéncia more uxorio por vinte ¢ dois
anos, demonstrado que a companheira dedicou-se nesse longo periodo de tempo ao vardo, dando-lhe
assisténcia espiritual, conforto, ministrando-lhe cuidados, dada a saide preciria do companheiro,
caracterizou, & evidéncia, a sociedade de fato (...)".

20 Ac. un. 5* C. Civel, in ADV-COAD, n° 47965, cuja ementa se 18: "Comprovada a conjugagdo de
esforgos para formagdo do patrimfnio que se quer partilhar, reconhece-se a existéncia de uma sociedade de
fato ¢ determina-so a partilha (...) No voto do Relator, Des. Narciso Pinto, ressalva-se: "Deve-se observar,
desde logo, que nenhuma importéncia tem, para apreciagiio do pedido, a natureza das relagBes que ligaram
0 autor A pessoa de Jorge Guinle, nfio cabendo aqui qualquer discussio sobre se, entre eles, existiu este ou
aquele tipo de relacionamento, apresentando-se pois, inteiramente despropositadas as consideragSes feitas
pelo réu, ora apelante, a respeito de possiveis ligagBes amorosas ou sexuais entre o autor e o finado Jorge®.



4. Tais reflexdes permitem a compreensiio da terceira fase acima proposta,
caracterizada pela previsio constitucional de entidades familiares niio fundadas no
-matrimdnio.

Conforme dispde o art. 226, § 3°, da Constituigio Federal: "Para efeito da
protegio do Estado, é reconhecida a uniio mvel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversfio em casamento”. J& o § 4° preceitua: "Entende-
se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”.

Nio se poderia nesta sede reproduzir os iniimeros argumentos que, mercé de
impressionante criatividade e de forte carga ideolégica, foram adotados para explicar os
aludidos preceitos constitucionais, as mais das vezes para subtrair-lhes seu conteiido
normativo. Nem se poderia, tampouco, nos limites pretendidos, perquirir a instigante
tematica relativa aos nicleos familiares formados por um dos genitores ¢ o filho. Basta aqui,
parza o fim proposto, indicar as duas grandes correntes que se formaram, em doutrina e na
jurisprudéncia, em torno da unifio estivel, apés a advento da Constituigiio de 5 de outubro
de 1988.

A primeira delas entende que, com a assimilagdo constitucional de modelos
familiares extramatrimoniais, devem ser equiparados os direitos decorrentes da familia
fundada no casamento com os resultantes da constituigio de uma unifio estivel, bastando
que se faga a prova desta relagiio para que se produzam os efeitos previstos para a relagiio
matrimonial.

Afirma-se, nesta diregiio: "com a nova disciplina constitucional, o que se
tratava como sociedade concubiniria, produzindo efeitos patrimoniais, com lastro nas
regras da sociedade de fato, do Cédigo Civil, passa ao patamar da unifio estével,
reconhecida constitucionalmente como entidade familiar e, como tal, gozando da protegio
do Estado, legitimada para os efeitos das regras do direito de familia. Assim, nfio se deve
mais falar em concubinato, em sociedade de fato. S#o termos que tém de ser arquivados
(...) como consequmun,oummunodetodasasquutﬁurelauvasdunﬁoestivel deve
ser nas varas especializadas de familia, nio mais nas varas civeis. Com isso, também, estdo
superadas tanto a necessidade da prova do esforgo comum, como a indenizagfio por
servigos domésticos. No primeiro caso, é de ser reconhecida a comunhiio de bens
adquiridos na sua constiincia e, no segundo caso, deve ser facultado o pensionamento”.2!

Na jurisprudéncia, na mesma linha de tendéncia, ha ainda quem considere
herdeira a companheira, aplicando-se-lhe a regra do art. 1611, Cédigo Civil, fout court.
Vale reproduzir deciséio neste sentido do Tribunal de Justica de Goids, assim ementada:
"Unifio Estivel. Companheira. Herdeira. 1. Provada & saciedade a existéncia de unido
estivel, id est entidade familiar, com aparéncia de matrimbnio, que s6 se dissolveu com a
morte do companheiro, sem deixar descendentes ou ascendentes, a companheira tem hoje
protegdo constitucional, ex vi do art. 226 da lei Maior, e direito a perceber a totalidade dos
bens deixados pelo de cujus, porquanto ela contribuiu direta e indiretamente para a
formagdo e manutengiio do patrimdnio. 2. Inventério requerido por colateral. Considera-se
irmito.o processo de inventério aberto por irmfio do de cujus, quando, in casu sucessora é a

21 C.A. MENEZES DIREITO, Da Unido Estdvel, in O Direito na Década de 1990, cit., p. 136.
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companheira do extinto e segundo o art. 1611 do Cédigo Civil ela ¢ quem tem legitimidade
para tal, na auséncia de descendentes ou ascendentes”.?

Contra esta corrente sustenta-se, majoritariamente, que o constituinte, com a
previsio do art. 226, nio cria direitos subjetivos imediatamente exigiveis mas, ao revés,
vincula apenas o legisiador ordinério, tratando da unido estivel apenas “para efeito da
protegio do Estado®, como diz o dispositivo. Segundo tal raciocinio, o Estado deverd
proteger os companheiros através de regulamentagio futura, que nio poderia negar
protegdo ao concubinato, sem que tal tutela representasse a pretendida equiparagiio com o
casamento.

Aduz-se, no mesmo diapasio, que "as medidas protetoras porventura
adotadas pelo Estado em beneficio da familia devem aproveitar também is unies ndo
formalizadas, mas estéveis, entre homem e mulher, as quais se consideram, para esse fim,
como "entidade familiares". Dai a supor que a norma atribui a0 homem ou i mulher,
participe de unido estével, situagiio juridica totalmente equiparada & de homem casado ou
muther casada, medeia boa distancia" 2

Um segundo argumento, em defesa da mesma tese, refere-se ao dever
atribuido ao legislador ordinario pelo constituinte, de facilitar a conversiio da unifio estavel:
"se as duas figuras estivessem igualadas, niio faria sentido dizer que a lei deve facilitar a
conversdio da uniio estivel em casamento. Nao se pode converter uma coisa em outra, a
menos que sejam desiguais: se ja sdo iguais, é desnecessiria — e inconcebivel — a
conversio"?4

S. Posta a questio nesses termos, diverge a jurisprudéncia em tormo de
especificos direitos, tanto no plano de lei material quanto na legislagiio processual, sem que
se tenha como referéncia parmetro seguro para estabelecer os direitos conferidos aos
companheiros, & luz do direito positivo.

Ao propésito, nio seria exagero afirmar que, inobstante o valor juridico das
teses em exame, o debate em torno da equiparagio ou niio do casamento & unido estavel
revela uma falsa questdo, na qual se cotejam elementos heterogéneos, ou seja: o casamento,
como ato juridico solene, capaz de produzir efeitos que decorrem diretamente dele; e, ao
contrario, a relagfio juridica estabelecida no curso da vida em comum pela unifio estavel.

22 AcHrdiio undnime da 1° Turma da 2* Cimara do T.J. de Goids, na ap. civel n. 32.341-8/188, in Adcoas n.
142517

3 Emb. Infringentes n. 178/90, em 29/08/90, IV Grupo de Cimaras Civeis do T.J.R.J., sendo Relator o Des.
J. C. Barbosa Moreira.

24 3,C. Barbosa Moreira, emb. infr. cit. Eloqiiente, também, no mesmo seatido, o teor do acérdio por
maioria da 4* CC do TJSP, Relator Des. Alves Braga, in ADV-COAD n° 44714, no qual se assevera: "Ha
erro de perspectiva na afirmacdo que a Constituigio da Repiiblica equiparos o concubinato 3 familia Nio
houve equiparagio, j4 que nfo foi abolido 0 casamento como base legal da constituiglio da familia (...) O
texto constitucional nfo usou a expressio equiparar em scu art. 226. A familia continua sendo a base da
sociedade ¢, 0 casamento, a base da constituiclio da familia. Apenas reconhecen 'para efeito de proteglio do
Estado’ a ‘unifio estivel entre 0 homem ¢ a mulher como entidade familiar’, programando a facilitecio do
casamento. Manteve, portanto a disting3o entre casamento ¢ acasalamento®(grifou-sc).
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Como se sabe, casamento pode designar tanto o ato juridico solene que
estabelece a familia legitima, como a relagio familiar por ele criada. Diz-se, por exemplo,
- que Ticio se casou em certo dia do ano, para referir-se a tal solenidade. Ao revés, a
afirmagio de que Caio esti casado hé 20 anos alude 4 entidade familiar por ele constituida,
como relagio juridica que engloba o conjunto de efeitos proprios da convivéncia familiar, a
qual, no caso de Caio, tem origem no casamento.

Dividas niio hi quanto ao ingresso da unifio estavel no direito de familia;
bem como relagio a0 novo conceito de entidade familiar que, nos termos da
Constituigio, passa a independer do ato juridico do casamento para a sua existéncia. Que a
unido estivel entre homem e mulher, assim como a relagio entre um dos genitores com 0s
seus descendentes, tornaram-se modalidades de familia, parece se constituir em evidéncia a
mais nfo poder, matéria que dispensa qualquer regulamentagfio infraconstitucional®.

A Constituicio Federal, contudo, nio pretendeu equiparar entidades
heterogéneas, identificando a relagio familiar de fato com o mais solene dos atos juridicos.
O casamento, com efeito, como ato juridico, pressupSe uma profunda e prévia reflexiio de
quem o contrai, dai decorrendo imediatamente uma série de efeitos que lhe sdo proprios —
dada a certeza e a seguranga que oferecem os atos solenes. J4 a unifio estivel, ao contrério,
formada pela sucessio de eventos maturais que caracterizam uma relagio de fato, tem
outros elementos constitutivos, identificiveis ao longo do tempo, na medida em que se
consolida a vida comum.

Al esti o ceme de questdo: os efeitos juridicos que decorrem do ato solene
consubstanciado pelo casamento, cujo substrato axiolégico vincula-se ao estado civil e
sggurgngaqueasrdapﬁumdaismdmm,nﬁopodmsehpﬁcarimﬁioestﬁvdpor
diversidade de ratio. A unifio estivel, como entidade familiar, aplicam-se em contraponto,
todos os efeitos juridicos proprios da familia, ndo diferenciando o constituinte, para efeito
fle protegio do Estado (e, portanto, para todos os efeitos legais, sendo certo que as normas
juridicas sio emanagio do poder estatal), a entidade familiar constituida pelo casamento
daquela. constituida pela conduta espontiinea e continuada dos companheiros, nfio fundada
no matrimdnio. )

Trata-se de identificar a ratio das normas que se pretende interpretar.
Quando informadas por principios relativos & solenidede do casamento, nio ha que se
estendé-las as entidades familiares extramatrimoniais. Quando informadas por principios
préprios da convivéncia familiar, vinculada & solidariedade dos seus componentes, ai sim,
indubitavelmente, a niio aplicaciio de tais regras contrariaria o ditame constitucional.

o O casamento, constituindo a familia legitima, confere aos conjuges o estado
civil f:le casados, "fator de identificacio na sociedade”, atraindo uma série de efeitos
proprios deste status, qualidade juridica que, & evidéncia, nfio pode ser atribuida a ninguém
que niio seja casado?s.

25 V. por todos, C.A. MENEZES DIREITO, Da Unido Estével, cit, p. 136, 0 qual, invocando ligo de José
Afonso da Silva, sustenta a eficicia imediata da norma do art. 226 da Constituigo Federal.

26 Como obsuva Y. SAID CAHALL, Do Direito de Alimentas no Concubinato, in Direitos de Familia e do
Menor, cit., p. 220: "O concubinato nio cria um estado civil nem modifica a condigio juridica das pessoas”.
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6. Considera-se comumente como efeitos juridicos do casamento (rectius, ato
juridico do casamento): 1°. o estabelecimento do vinculo de afinidade; 2°. a emancipagio do
cdnjuge menor de idade; 3°. o conferimento de titulo sucessorio; 4°. a disciplina das
relagBes patrimoniais dos conjuges (regimes matrimoniais); 5° a imediata submissdo dos
cdnjuges a deveres especificos (fidelidade, miltua assisténcia)?’.

Tais efeitos podem ser definidos, em feliz sintese, como "conseqiiéncia que
se projetam no ambiente social, nas relagGes pessoais e econdmicas dos conjuges, nas
relagBes pessoais e patrimoniais entre pais e filhos, dando origem a direitos e deveres
proprios e reciprocos, disciplinados por normas juridicas", e sistematizados em trés
categorias, a saber: efeitos sociais; efeitos pessoais; efeitos patrimoniais?8.

Nota-se que todas estas consequéncias sdo geradas imediatamente pelo ato
nupcial, independentemente de considerages espirituais ou de qualquer elemento
condicional. Decorrem do ato juridico solene cuja realizaglio parece ser, aos olhos do
legislador, a forma de assegurar a terceiros interessados a ciéncia quanto a regime de bens,
estatuto pessoal, patriménio sucessorio, € assim por diante. Se alguém pretende negociar
com uma pessoa casada sabe perfeitamente que devera conhecer o regime matrimonial dos
bens e, eventualmente, a projegdo do negécio sobre o patrimdnio do outro conjuge. A
outorga conjugal em certas hipoteses, a autorizagdo para a prestagdo de fianga, sdo casos
previstos em lei que demandam uma absoluta certeza, por parte dos interessados, quanto a
disciplina dos bens vigente, seguranca que s6 se obtém pelo ato solene do casamento.

Diversamente, tem-se as normas que, pertinentes & relagio familiar, incidem
sobre os conjuges mas sdo informadas pela solidariedade prépria da convivéncia familiar.
Assim, por exemplo, pode ser considerada a legislagdo relativa a previdéncia social e a
legislagiio infortunistica, marcada pelo dever do Estado em se subrogar como artifice do
conforto familiar. Assim também o direito de prosseguir no contrato de locagio, que tem
em mira a garantia da moradia do locatério no seu niicleo familiar, pouco importando a
forma de constituic8o de sua familia.

A competéncia atribuida as varas especializadas de familia decorre
seguramente da peculiaridade da matéria em contflito, relativa ao nucleo familiar, sendo para
tanto irrelevante o seu modo de constituigio. Em outros palavras, é a matéria a fixar a
competéncia, nfo j& a forma pela qual a entidade familiar se constituiu. Dai porque ser
manifestamente inconstitucional retirar das varas especializadas conflitos atinentes ao direito
de familia, s6 porque em presenga de uma unifo estivel — modalidade de entidade familiar
prevista no art. 226 da Constituicio®.

27 Cfr., na manualistica, dentre outros, O. GOMES, Direito de Familia, Rio de Janeiro, Forense, 1981, 4*
ed., p. 122; M. H. DINIZ, Direito de Familia, cit.,, p. 96 ¢ ss. Tais deveres s30 pormenorizados por M.
AURELIO S. VIANNA, Curso de Direito Civil, Direito de Familia, Belo Horizonte, Del Rey, 1993,p.87 ¢
85,

28 M H.DINIZ, Direito de Familia, cit., p.97.

9 Doutring ¢ jurisprudéncia majoritdrias ndo tém admitido a apreciagio, em varas especializadas do
familia, de questdes concernentes a0 concubinato. V. ac. un. 1* C. Civel TISP, in Lex 129/288, reformando
aded.siodsl‘hsﬂndamqucojuhndvddedimmdemmmpﬂhdnmmdastdeFmﬁm
ac. un. 2* C. Civel TISP, in ADV-COAD, SelegBes Jurldicas, 12/92, 1° 35. Em doutrina, v., por todos, Y.
SAID CAHALL, Do Direito de Alimentos no Concubinato, in Direitos de Familia e do Menor, cit., p. 114.
Cfr., todavia, a Simula n° 14 do T. J. do Rio Grande do Sul (Cimaras Civeis Reunidas): *E da Vara da
Fmﬂia,ondehm,acnmpd&:damasaqﬂesoﬁundasdeuniﬂoesﬁvd‘;eoac.un.da‘l‘C.Civel
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Por idéatico fundamento, nfio hi como negar & companheira a legitimidade
pmcesmalpmmupornwd:dawndndemﬁodemrpogwsﬁmwaﬁmmum
docompanhamqueaunmaua,dadoqueomdeagrmmfomdopda
necessidade de ruptura da convivéncia familiar — o que, sem diivida aplica-se a qualquer
familia, independentemente de sua origem™.

Mais polémicos parecem ser os efiitos relativos  pensfio alimenticia, 4
comunhiio de aquestos e aos direitos sucessdrios.

Com relagiio a pensiio alimenticia, nfio se trata se um efeito proprio do
casamento. Decorre da conversio do dever de miitua assisténcia, gerado pelo casamento,
no momento da separagio. De mais a mais, nem toda sociedade conjugal gera a obrigagfio
alimentar. Esta dependerii também dos pressupostos de necessidade do alimentando ¢ das
possibilidades do alimentante, ¢ poderi vir a ser cancelada pelo comportamento culposo.
Entende o legislador que a quebra, por um dos cnjuges, dos deveres do casamento retira-
lhe o direito de pretender alimentos, condicionando, portanto, tal pretensfo, & verificagiio
de sua conduta durante o curso da relagio conjugal.

De tais consideracdes decorre, portanto, que o dever de alimentos, nascendo
com o casamento, é informado pela solidariedade miitua que se estabelece na vida em
comum, niio sendo licito excluir, por isso mesmo, da unifio estivel, a possibilidade de gerar
tais efeitos, uma vez demonstrada a solidariedade e o respeito insculpidos na vida dos

companharosaolongodosanos.Odeverdeahmanosangecomoumambsﬁuﬁqioi‘

mutua assisténcia, deudacompulsonammtenoeasammtoevenﬁmdaespomaneamunem
entidade familiar de fato.

TISP, in Lex, 136/68, admitindo a propositura em Vara de Familia de agles relacionadas a questdes nfio-

mhmdomwmﬂnmﬂ.uﬂa,nmnbdomomhumﬁmdonas-

obrigacionais

GLANZ, Unido Estével, in O Direito na Década de 1990, cit, p. 204 ¢ ss., com ampla referéncia
bibliogrifica, bem como A. WALD, A Unido Estdvel (Evolugiio Jurisprudencial), in Direitos de Familia e
do Menor, cit., p.114.

30 Cfr. importante leading case da 4° Turma do Superior Tribunal de Justica, Relator o Ministro SALVIO
DE FIGUEIREDO, in Direitos de Familia e do Menor, cit., p. 387 e ss., acolhendo cautelar inominada (nio
jA medida cautelar de scparagio de corpos) destinada a afastar o concubino do imével de sua companheira ¢
reformando decisfio da 4* Cimara Civel do Tribunal de Justica de Sfo Paulo que considera a autora
carecedora do direito de agfio, por niio terem os concubinos o dever de coabitaglio. Em scu licido voto, o
Min. Salvio de Figueiredo, com base no dever stribuido pela Constituicio a0 Estado de proteger a familia,
afirma que mnhramgnﬂmhﬂmdacnmpanhnmem&ruﬁﬂmhmmﬂmmm
formacio constituem cbrigagiio a que o Estado Judicidrio ndo pode furtar-ec quando procurado®. V., ainda,
achrdio da 8* C. Civel do TISP, in Lex, 136/216, em que se admite a propria medida cautelar de scparaciio
amiawmommmammmamm
como entidade familiar ¢, de outro, assegura assisténcia, criando mecanismos de proteglo, a cada um,
exatamente para coibir violincia no mbito de suas relagbes (...) Alids, a evolugio social, a impelir o
legislador constitucional a tomar conhecimento da socicdade concubindria ¢, mais do que isto, a lhe
cmprestar proteciio ¢ a scus efeitos (...) lancou verdadeira pd de cal nas objegSes de grande parte dos juristas
de entfio, bem assim nas daqueles que segniram suas pegadas®.
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Nio se justifica, por tais fundamentos, a negativa a estipulagio de pensdo
alimenticia ao companheiro que dela necessita, apos a separagiio, desde que verificados os
pressupostos legais pertinentes3!

Com relagiio & comunhfio de aquestos, uma vez estremadas a unido estével,
como comunidade familiar, ¢ o casamento, ato juridico formal que estabelece regime de
bens entre os conjuges, nota-se a dificuldade de se estipular, s6 pelo fato da comunhio
espiritual propria da convivéncia familiar, um regime de bens que os companheiros nem
sempre pretenderam adotar.

Na esteira de tal constatagio, pode-se aduzir que a comunhio de aquestos é
conseqiiéncia direta do regime de bens adotado pelo ato solene do casamento, o que parece
indispensavel para a seguranca das relagBes juridicas. Estabelecido o regime de bens, toda
uma série de regras a ele inerentes passa a reger as relagdes patrimoniais dos conjuges,
sendo por demais simplista considerar apenas, no seu bojo, a comunhio de aquestos. O
regime de bens implica a necessaria autorizagio conjugal para a pratica de certos atos, a
constituigio de um, dois ou trés patrimdnios, a definigio dos direitos e de deveres de cada
conjuge. Nio ha partilha que nfio expresse todo um conjunto de aspectos a ela transcedente.
Nada disso ocorre no concubinato, até mesmo pela espontaneidade que lhe € inerente.

Demais, a vida espiritual de dois companheiros, para sua caracterizagio, nio
leva em conta o regime de bens pretendidos. Assim como o casamento pode ser estipulado
mediante qualquer regime patrimonial de bens, prevalecendo a autonomia das partes como
principio geral, também a unifio nfio tem na comunh#o de aquestos um pressuposto para sua
configuragiio, sendo certo que os companheiros, por maioria de razdo, podem, no dia-a-dia
de sua convivéncia, optar pela constitui¢o de patrimdnio Gnico, a partir da comunhio de
esforcos e de recursos, como podem seguir cada qual a sua atividade econdmica
independente, constituindo patrim6nios separados, sem embargo da cumplicidade espiritual
que lhes é implicita.

31 Corrente jurisprudencial majoritiria nega o direito a alimentos 4 concubina: ac. un 2* C. Civel TISP, in
ADV/COAD, n° 58754, lendo-se na ementa: “Alimentos. Obrigagio alimentar. Concubina.
Inadmissibilidade. Obrigagiio condicionada as relagdes de parentesco ou entre cinjuges”. No mesmo
sentido, ac. un. 3* C. Civel TISP ¢ P C. Civel TIRJ, in ADV/COAD, n° 58892 e ADV/COAD, Selegdes
Juridicas,12/92, n° 18, este Gltimo ressaltando na ementa: "Dever de Alimentos pressupde matrimdnio.
Concubinato. Inexiste possibilidade de analogia com o casamento para fins de assisténcia alimentar.
"Matrimonio non presumitur”. Contra, o voto vencido do Des. C.A. Menezes Direito da 1* C. Civel TIRJ
(ADV/COAD, n° 60180), em que se observa: *Assim, se a unifo estivel ¢ elevada ao patamar de entidade
familiar, é cvidentc que as leis protetoras da familia podem alcangd-la, dispensando qualquer outra
construgdo jurisprudencial. Desse modo, é possivel o pensionamento”. Admitem, em doutrina, a prestagio
de alimentos em favor da concubina, S. GLANZ, Unido Estdvel, in O Direito na Década de 1990, cit., p.
207, A. WALD, 4 Unido Estdvel (Evolugdo Jurisprudencial), in Direitos de Famlilia e do Menor, cit., p.
114; S. GISCHOW, A Unido Estével e os Alimentos, in R.T., 657/17. Em sentido contnino Y. SAID
CAHALL, Do Direito de Alimentos no Concubinato, in Direito de Familia e do Menor, cit., p. 215 e ss. ¢,
esp., p. 219/220: “portanto, sob este aspecto, emnadafmmodnﬁmdooduwoammorpclapmdxda
transformagfio da unifio estivel do homem e da mulher em <<entidade familiar>>"; M. AURELIO S.
VIANA, Curso de Direito de Famllia, cit., p. 215, que admite, com apoio em jurisprudgacia, o acordo, scja
por instrumento piblico ou particular, em que o companheiro sc obriga a pensionar a concubina, merecendo
entio comprimento o pacto, que funcionaria “como verdadeira indenizagio pelos servigos prestados pela
companheira, no 4mbito doméstico, o que nio prejudica o direito sobre o patrimbnio comum se houve
esforgo de ambos o3 concubinos na sua constituigio®.
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De mais a mais, se sequer a convivéncia em um mesmo teto é necessaria para

a caracterizacdo de uma unifio que, por ser espontinea, nfio hi de se fixar em parimetros

- tio fixos¥2, muito menos ¢é de se considerar decorréncia necessiria da familia de fato a

comunhio de atividades econdmicas, da qual possa decorrer a necessiria presuncio de
patrimdnio comunitério.

Por tudo isso, e em que pese o esforgo de vozes minoritarias direcionadas a
ampliacio dos direitos dos companheiros, nfio se coaduna com o sistema a presungiio de
patrimdnio comum nas entidades familiares de fato, seja por nfio ser este regime de bens
pressuposto natural da comunhiio espiritual, seja porque niio se confunde a unifio estivel
com a sociedade de fato que dela pode eventualmente decorrer33.

Pode existir sociedade de fato sem a existéncia de unido estavel, assim como
pode esta ocorrer sem a presenca daquela, hipétese em que os direitos dos companheiros
devem ser preservados, assim como na separacio conjugal, através do dever de alimentos
que, tendo como fonte a vida em comum, revela a transformag@o da assisténcia reciproca,
consolidada ao longo do tempo, em auxilio pecunidrio. Sublinhe-se, enfim, que a comunhiio
de esforgos niio necessariamente deve se dar de maneira direta, sendo razoével aceitar,
conforme hi muito acatado pelo Supremo Tribunal Federal, a contribuicio indireta da
concubina como meio de caracterizar a unicidade patrimonial.

Ha de se concordar, por estas razSes, com o entendimento que vem
prevalecendo no Superior Tribunal de Justiga, ainda que por fundamentos diferenciados, no
sentido de que "o concubinato, s6 por si, nio gera partilha, Necessirio que exista
patrimdnio, constituido por esforgo comum". A mesma ementa esclarece, mais adiante, com
raziio: Dai niio se segue, entretanto, que indispensivel seja direta essa contribuigio para
formar o patrimdnio. A indireta, ainda que eventualmente restrita ao trabalho doméstico,
poderd ser o bastante. Entretanto, havendo o ac6rdéio negado tivesse a autora colaborado,
de qualquer forma, para o acréscimo patrimonial, nfio se pode reconhecer existeate
sociedade de fato" 34

Em outra decisio da mesma Corte, corroboram-se as razdes anteriormente
invocadas, ditando a ementa: "Quanto & formagio do patrimdnio comum, si, 0
concubinato nio faz nascer os mencionados efeitos patrimoniais, pois a companheira ou

concubina para cobri-los tem que provar que dessa convivéncia more uxorio nasceu uma

sociedade de fito e, assim, surge a possibilidade de partilha de bens, desde que adquiridos
como resultado de um esforgo comum dela e de seu companheiro®3s

32 Conforme reza a Stmula 382 do Supremo Tribunal Federal "A vida em comum sob mesmo teto more
uxorio, ndo ¢ indispensivel A caracterizac#o do concubinato®.

33 Cfr., em scatido contririo, o conceituado magistério de A. WALD, Unifo Estavel (Evolugdo
Jurisprudencial), in Direitos de Familia e do Menor, cit., p. 114, que adota singular posi¢io -— certamente
a provocar a reflexio da doutrina: "A existéncia da unifo enseja uma presungiio da ocorréncia de sociedade
de fato que se caracieriza como sendo: a) juris et de iure nas classes menos favorecidas, nas quais tanto o
homem como a mulber parﬂupamdotmbalhoqnemsqaasobmv&nmeconﬂmdomsale
mnnmﬁlhns;b)mmmnnsdﬂnmsm

MResp. o° 1.648-RJ, ac. un. da 3* Turma, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJU de 16/4/90, in Direito de
Famllia e do Menor, cit., p. 424.

35 Ac. un. 3* Turma do STJ, Rel. Min. Waldemar Zveiter, DJU de 10/12/90, in Direitos de Familia e do
Menor, cit., p. 425. Em doutrina, para um exauriente estudo sobre a evoluglio da jurisprudéncia, em
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Finalmente, quanto a capacidade sucessoria, a unido estivel, pela seriedade
de seus propésitos, autoriza evidentemente aos companheiros a serem beneficiarios
testamentarios, nfio lhe conferindo, porém, pela ordem de motivos exposta, o titulo
sucessorio do art. 1611 do Cédigo Civil, este uma conseqiiéncia tipica e imediata do
casamento. Com o casamento, sabe-se com toda a seguranga os legitimados a sucessdo dos
conjuges’s. Na unifio estivel, marcada pela espontaneidade, pode o companheiro deixar sua
parte legitima para a companheira, ou vice-versa, sem que se possa estabelecer um titulo
que, segundo a letra da lei, ¢ atribuido ao conjuge.

particular no que tange ao Supremo Tribunal Federal, em tema de dissolugio da sociedade de fato, v. A.
WALD, A Unillo Estdvel (Evolugdo Jurisprudencial), in Direitos de Familia e do Menor, cit., p. 97 ¢ ss.

36 No sentido do texto, v. a voz conceituada de A. WALD, ob. cit,, p. 114: “A unifio estivel nio produz
necessariamente efeitos sucessdrios, niio sc equiparando a companheira 4 esposa, nem o companheiro ao
cBnjuge varfio, para tais fins".



CERTIFICADO DE MERCADORIAS E SERVICOS:
A DECLARACAO UNILATERAL DE VONTADE COMO
FONTE DE OBRIGACAO

Jodo Afonso da Silveira de Assis*

A possibilidade juridica da criagio de um titulo representativo do direito
ao fornecimento de mercadorias e servigos (certificado), a ser emitido pelas empresas
que se dediquem a essas atividades, inclusive pelas concessionarias de servigos publicos
(concessiondrias), com as caracteristicas propostas resumidamente a seguir:

I - Caracteristicas Formais ¢ Funcionais do Certificado
(a) indicaciio da quantidade de mercadoria ou medida de fornecimento do servigo, na
unidade métrica adequada i atividade da eminente, com valor de face correspondente ao
prego ou tarifa da mercadoria ou servigo época da emissio.

(®  clausula de atualizagio do valor de face de acordo com os reajustes de pregos ou
tarifas praticadas pela emitente.

(c) oponivel & eminente, exclusivamente para o pagamento de contas de
fornecimento de mercadorias ou servigos resultante da exploragéo de seu objeto social.

(d  ao portador ou nominativos & ordem, de modo a ter a sua circulagdio viabilizada
pela simples tradigio ou por via do endosso.

(e  prazo de caréncia para o inicio de sua circulagdo, a critério da emitente.

()  prazo de validade méxima para sua atualizagdo, a critério da emitente.

* Professor de Direito Comercial - PUC-Rio.
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(¢) emissio para oferecimento da garantia do cumprimento de obrigagdes em
contratos de ml':tuos.ou para a representacio da venda antecipada de mercadorias ou
- servigos, sempre mediante colocagio privada junto aos tomadores interessados.

()] ) utilizagio, pelo portador legitimado, para o pagamento de contas de
.fon!ec‘lmento de mercadorias ou servigos perante a emitente ou para desconto junto a
!nstmm;a&s arrecadadoras de contas de fornecimento da emitente ou, ainda, diretamente
junto a consumidores da emitente.

(0] dxre:to a devolugdo do prego, a critério do tomador, correspondente ao valor de
face Mo de acordo com o reajuste de tarifa, em caso de impossibilidade de
ﬁnmmo da mercadoria ou servigo, pela emitente, durante o prazo de validade
méxima para utilizagdo do certificado.

II - A Natureza Juridica Proposta

. O direito ao fornecimento de mercadorias ou servigos constitui um valor
prwmal Um valor patrimonial que possa vir a ser criado e documentado em um
titulo torna-se transmissivel por simples tradigdo, como as coisas moveis. Nas sucessivas
m nio se verificagio cessdes de crédito propriamente ditas, mas a
substituigio do titular do direito considerado como valor patrimonial, assim como
ocorre quando uma coisa passa de um patrimbnio a outro por efeito de negécio
traslativo.

o E isso o que se pretende com a emissdo dos certificados representativos
do. dlrelto ao fornecimento de mercadorias ou servigo. A incorporagio do direito ao
cemﬁca'do deverd conferir-lhe absoluta liquidez, na medida em que a simples transmissio
do oer-uﬁcado implicard na transferéncia do direito nele indicado a um novo titular
aproveitar o fornecimento da mercadoria ou servigo.

] A fonte dos principios que nos autorizam concluir pela viabilidade da
m dpg certificados assenta-se na teoria da declaragio unilateral de vontade. O
Cédigo Civil consagra um dos titulos do livio das Obrigagdes aquelas nascidas da
da:lm'afh unilateral de vontade, incluindo as provenientes de titulos ao portador, em
seus artigos 1.505 e seguintes e as decorrentes de promessa de recompensa, nos artigos
1.512 e seguintes.

L 'A referéncia exclusiva a essas suas duas modalidades de obrigagdes
trazgn implicitamente uma afirmagiio de principio, segundo a qual, fora dos casos
previstos e regulados na lei, as declaragdes unilaterais de vontade niio sdo fontes de
obnga?f)w. Via de regra, para que uma pessoa fique vinculada, em face de uma outra, a0
cumprimento de certa prestagiio, ¢ necessério que entre elas haja um acordo bilateral: é o
chamado principio do contrato — da necessidade do contrato para que, no dominio das
relagéa. ﬁmdadas na vontade das partes, seja criado um vinculo obrigacional, uma
relacio juridica de devedor para credor.

) ) Hi casos, porém, em que, a titulo excepcional, a lei reconhece a forga
vmu‘xlfmva das declaragbes unilaterais constitutivas de obrigagdes, seja por causa da
publicidade da declaragfio e das legitimas expectativas que ela criou, seja em virtude das

43

exigéncias do trifico mercantil, ou seja, das relages de troca proprias do comércio de
mercadorias ou servigos.

A vontade unilateral declarada em determinadas condigBes constitui, pois,
fonte de obrigagBes. O titulo ao portador é a mais importante aplicacio prética da teoria
que atribui efeito obrigacional & simples declaragdo unilateral de vontade. Do ponto de
vista tedrico, significa a concepgio mais arrojada da obrigagio criada pela vontade de
um 86 declarante.

Deriva, manifestamente, de novo conceito de obrigagdo, pelo que esta €
considerada valor patrimonial suscetive! de disposigio. Quando incorporada a um tiulo
ao portador, a obrigagdo é encarada como um bem, no qual recai o poder do seu titular
amparado no direito de propriedade, possibilitando-lhe ser transmitido infinitamente, sem
que a série dos sucessores influa sobre a natureza e a esséncia do direito.

A obrigagiio passa a ter existéncia independentemente de ter sido o titulo
adquirido pelo primeiro portador. A admissdo da existéncia juridica do titulo antes do
aparecimento do primeiro credor exige o acolhimento de duas concepgdes: (i) a de que @
obrigagdo pode ser considerada valor patrimonial independente e (ii) a de que a
obrigagdo pode ser materializada em titulo.

Da primeira, decorre a consequéncia de que é um bem disponivel, como
qualquer coisa que integra o patriménio das pessoas. A emitente cria um valor do qual
poderd dispor, sem que, para a pritica do ato de disposigio, seja necessiria a
participagio de outra pessoa. A obrigagio nasce com o ato solitirio de emisséo do
certificado e desde que se veja em sua criagiio um ato de disposic@o, quem o emite ja
esta obrigado por sua declaragdo unilateral de vontade.

Por outro lado, para que a obrigagio criada unilateralmente perdure
indiferentemente da pessoa do futuro credor, é preciso incorporar-se o titular de sorte
que se torme a expressio material da promessa feita. O certificado consubstanciado num
simples pedago de papel é como se fosse uma coisa que se possui e da qual se dispde,
dando-a ou vendendo-a e cujo bem ou direito se realiza quando seu portador exige do
emitente do titulo o cumprimento da obrigagio de dar ou fazer.

A obrigagdo do emitente, porém, nio pode ser criada livremente. Ou seja,
nfo hé liberdade de emissdo de titulos que possam vir a circular pela simples tradigdo.
Reputa-se nulo, de acordo com o disposto no artigo 1.511 do Codigo Civil, "o titulo em
que o signatdrio ou emissor se obrigue, sem autorizacdo de lei federal, a pagar ao
portador quantia certa em dinheiro". (grifo nosso)

Destaca a lei um motivo de nulidade objetiva, quando fulmina de
ineficicia maior o instrumento no qual o subscritor faz circular titulo representativo de
quantia certa em dinheiro. O instrumento dotado de tais caracteristicas teria o conteiido
da moeda corrente e a emissdo desta, em nosso sistema constitucional, é prerrogativa da
Unifio. Ao particular é vedada a emissio de um instrumento que contravenha a norma da
Constituigio Federal.

Da seguranga que a lei empresta ao titulo ao portador decorre sua
facilidade de circulagio. Dai a necessidade que encontra o Estado de restringir o curso
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dmuh}ldos.Poummmduaininada,pmquanquuqucﬁxme,mmopor
pwsoasmca?amderugaﬁ-los,reprmmhniosémpamapusodnmm
instrumento incontrolivel de inflacio. Se o titulo ao portador circula como a propria
mocda, mister se faz que o Estado controle sua emissio e circulagio, para evitar os
efeitos inflacionarios dele resultantes. Dai a regra do artigo 1.511 do Cédigo Civil.!

o 'Todavia,opmentembalhomélongedepretmdermstentaralivre
emissdo de titulos em série representativos de obrigages pecuniirias para oferta ao
mercado. A proibigio do artigo 1.511 restringe-se & emissio em série de titulos para
oferta_pt'fbliag ndo alcancando os emitidos para a assungdo de obrigagGes que niio sejam
pemmx.ims, como acontece, por exemplo, com o bilkete de passagens de nibus, trem
op avido, o conkecimento de transporte de bagagem, bilhetes de ingresso nos
m casas de diversdo e espeticulos piiblicos, 0 "voucher” de hotéis on o vale-

) Dentre essa categoria de titulos, entendemos e derdo ser
classificados os caﬂﬁcadas de fornecimento de mercadorias ouqusavip;:(;s. Séo os
cl:amadosﬂmlmdf!eglﬁmﬁawchudimmdgsﬁmdosidmﬂaﬁoeque,nﬁgor,
.moFomémm?mdea,masapmasdiowpormdorodhﬁmderedamrdetﬂmimdo
sqy:wouuﬂnﬁdgquudiw,demﬁdJommgnModedﬁunﬁnﬁoswﬁmm
uul}dadu.Quandoos;aviqoouuﬁﬁdadenioﬁ)rprstadoporﬁlmmibuidaao
emitente, este devera obrigar-se i devolugdo do prego ao portador legitimado.

o __ Nao dependem da autorizagiio de lei federal prevista no artigo 1.511 do
('{o«{ng9Cwﬂeanb9mapresmtanmmctaisﬁmsimﬂares,n§oseachamwjdﬁsi
disciplina do verdadeiro titulo ao portador, representativo de obrigacgio pecunidria.

o 'I:n}ta-seantudetitulosduﬁnadosipﬁticacoﬁdiameconﬁmmde
servigos industriais ou domésticos. De ordindrio, nfio contém a assinatura de emissor;
t.:mprega-s?algmnasvmofao-dmilgmatinidiz "é conkecida apa:ulia;-
mtpqﬁdnaaqucmatériammaﬁaluaﬁbuiaameéjuﬂamaﬂepdaﬁmda
uso incontrastivel que se abre excegies a esses titulas”.2

. Sgo titulos a partir dos quais tem-se a indicagiio de que o emitente deseja
obrigar-se perante 0 gomdor. Nio se configuram auténticos titulos ao portador, pois
qua:seiempresehmﬂamaexpressardeumamndmincompletaoeomeﬁdoda
obqgacaoeawMedeobﬁgar—sgnioaprMmdonunmmo,mﬂhsvma
asmnmd?flevedoroudeswreprewmmelegalPormmWadxanm
aspectos mais importantes por analogia com os titulos ao portador:

(@ o portador pode exigir a prestagio, a menos i irei
g . 5 que nio tenha o direito d
dlsponqao.eounm. libua-seanmdocasopdaplmﬁodoﬁ)medmanod:
mercadoria ou servigo ao portador legitimado;

(b)" omhunesémiohigadoi i -
do pelo po -t pm:mworepmmdanownﬁcadocomma

} Silvio RODREGUES, in Direito Civil, p.399.

1 CARVALHO DE MENDONCA, citado i
pox L M de Canzlbg Santns . s
M’ﬂﬁﬂt“ixx.p.ﬁ. in Cédigo Civil Brasileiro
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(c nZo é indispensivel a forma assumida pelos titulos ao portador regulados por leis
especiais ¢ nem mesmo a assinatura de proprio punho, embora deva permitir facilmente
a0 emitente o reconhecimento de sua autenticidade;

(d niio é necessaria a aprovagdo estatal para a sua emissdo, a ndo ser, obviamente,
que a empresa emitente opere sob controle especial do poder publico.

A assinatura por chancela mecinica ¢ admitida nos titulos de legitimagio,
quando se sabe que nos titulos ao portador s6 é possivel dela fazer uso quando a lei
permite. Quando se trata de emiss3o em massa de titulos, a lei pode permitir que em
lugar da firma auténtica do emissor, os titulos contenham o fac-simile deste, por outra, a
reprodugiio da assinatura verdadeira por meio mecénico. Nao havendo a permissio legal
expressa, a assinatura do emissor, que se obriga, deve ser autografa e de acordo com o
seu contrato ou estatuto sociais se se trata de pessoa juridica.

Por fim, tem-se, por enunciado do artigo 129 do Codigo Civil, que a
validade das declaragdes de vontade niio dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir. Assim, a emissdo dos titulos de legitimagdo, dentre os quais se
podera enquadrar os certificados de fornecimento de mercadorias ou servigos, podera
ocorrer pela criagio de documento que caracterize de forma tdo circunstanciada quanto
possivel o direito nele incorporado, confirmado pela assinatura mediante chancela
mecinica identificadora da emitente, por seus representantes legais.

III - A Circulagiio e a Utilizagiio Certificado

E certo que quando o certificado for emitido em garantia do cumprimento
de obrigagio de pagar assumida em contrato de miituo, este devera conter clausula pela
qual o certificado s6 podera circular apés verificado o inadimplemento da emitente, sob
pena desta manter-se obrigada ao pagamento do miituo e, a0 mesmo tempo, ver-se
cumulativamente obrigada ao fornecimento da mercadoria ou servigos contra a
apresentagdo do certificado pelo portador legitimado.

A circulagio do certificado anteriormente & época dos vencimentos
ajustados no contrato de mituo s6 serd possivel mediante a liberagio da emitente
mutudria, da obrigagiio de pagar os valores correspondentes no referido contrato, em
virtude da antecipagiio das prestagSes havidas pelo mutuante a partir do "desconto” dos
certificados junto a0 novo titular, Caso contrério, estar-se-ia diante da hipdtese de
enriquecimento ilicito do mutuante, que além de manter a emitente mutuéria obrigada ao
pagamento de mituo, estaria tirando proveito da negociagiio dos certificados junto ao
novo titular. ;

Quando os certificados forem emitidos em decorréncia da venda
antecipada de mercadorias ou servigos, desde que a emitente tenha condi¢des materiais
de atendimento & demanda do volume de mercadorias ou servigos neles representados,
néio haverd impedimento & circulagiio imediatamente subseqiiente ao recebimento dos
mesmos pelo respectivo tomador comprador.
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IV - Nio Incidéncia das Restrigies de Crédito ao Setor Piblico sobre as
Operagdes Garantidas pelo Certificado - Res. 2008/93

) O Conselho Monetario Nacional, por meio da Resolugiio n® 2.008, de
julho de 1993, editada pelo Banco Central, resolveu manter hnnfj:as aos saldos
existentes em 31 de dezembro de 1989, comrigidas de acordo como os créditos ali
fixados, as operagBes de empréstimos e financiamentos de titulos descontados,
acﬁantamadm(mdqosdecﬂmbia),mndameﬂammantilegmnﬁasde
qualquer natureza realizadas pelas instituigdes financeiras e sociedade de arrendamento
mumnﬁleomasanmmaspubheas, sociedade de economia mista, suas subsidifrias e
de.ma.ls empresas comroladas, direta ou indiretamente, pela Unifio, pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios, entre outros 6rgfios ou entidades desses Poderes.

. A Resolugiio 1.1° .2.008/93 admitiu, tio somente, a renovagio, nos
respectivos vencimento, até o limite de 80% (oitenta por cento), das parcelas de principal
de operagBes com os referidos 6rgios ou entidades, corrigidas pelos indices contratuais
quando_seuamssandeopemgaesataxaspés-ﬁxadasouajustadaspdaTm
Referencial-TR quando fossem operagdes a taxas pré-fixadas.

1985 Estio mn:hxidas da limitagiio 203 saldqs existentes em 31 de dezembro de
e ,apenasas:segmntesopmﬂadecrédno, abaixo transcritas para maior facilidade

(] garantidas formal e exclusivamente por dupli i
] ! . plicatas de venda mercantil ou de
san:dagio de servigos, de amssio da pl‘épl:la beneficiaria do cr@ito, e desde que o valor
ga;:n:as se n:antenha igual ou superior ao do saldo devedor ao longo de todo o

(i)  de fianca banciria que tenham como contragarantia, formalmente i

g constituida em
c:énu?to,duphf:at-asdevmdammﬁloudepmﬁodewviws, de emissio da
P pna..bmdaim, em valor que se mantenha igual ou superior ao saldo devedor da
operagiio principal, ao longo de todo o prazo da operagiio;

(i)  de amparo i exportagiio;
6‘2 ) vinculadas a ac9rdos extermos firmados junto a organismos internacionais ou
;gems govemamentais, desde que autorizadas pelo 6rgiio competente do Governo

(v  de financiamento i i 0, inclusiv i i
- u:’!;ortaqao, inc| ¢ as respectivas garantias, enquanto

g‘w) re;l;:::l’ pelo Banco do Brasil S.A., na qualidade de Agente Financeiro do

l(?:l)aalr:::m qom.;:::ursos-dos Fundos de Agua e Esgotos dos Estados, do Distrito

(viii) realizadas entre instituicBes financeiras efou sociedades d arrendamento
..
mercantil, exceto aquisiciio de direitos creditrios; i

TR T
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(ix)  de antecipagdo de receitas orgamentirias, realizadas pelos Estados, Municipios e
Distrito Federal.

Viu-se, pois, que as operagdes de crédito garantidas formal e
exclusivamente por duplicatas de venda mercantil ou de prestagdo de servigos, de
emissdo da propria beneficiaria do crédito, niio estdo sujeitas aos limites dos saldos de
31.12.89, desde que o valor das garantias constituidas sobre duplicatas seja pelo menos
equivalentes ao do saldo devedor no decorrer de todo o prazo da operagdo.

Grande parte das operagBes excluidas da limitagio, como pode ser
observado, estdo fundadas em negdcios comerciais de venda mercantil ou de prestagio
de servigos e de fomento ao comércio exterior. Observe-se que a Resolugdo n® 2.008/93
86 se aplica a operagdes de crédito contratadas pelas instituigBes financeiras com a
entidade piblica sob a forma de empréstimos e financiamentos, titulos descontados,
adiantamentos (exceto os de cimbio), arrendamento mercantil e garantias de
gualquer natureza.

Com efeito, se a operagdo for estruturada sob a forma de miituo, com a
previsio de obrigagio de pagar da concessioniria de servigo ou empresa do setor
ptiblico, assumirh a natureza de operagiio de crédito, condicionada aos termos da
Resolugio n® 2008/93, quer sob o modelo de empréstimo ou adiantamento sujeito 2
devolugio a0 mutuante pela propria concessionaria, quer sob a forma de desconto de
titulo, face & possibilidade do exercicio do direito de regresso que lhe é inerente.

Em quaisquer dessas hipéteses, ndo se terd como fugir & emissao de
duplicatas para a necessaria garantia exigida pela Resolugéo n® 2.008/93 em operagdes
de créditos, assim entendidas, na sua acepgdo juridica, aquelas ajustadas em contrato
pelos quais uma parte concede & outra a propriedade de uma soma em dinheiro ou de
coisas fungiveis, com obrigagdo de restituigdo do equivalente, a termo diferido e

liant buicdo.

Por outro lado, se a operagdo for estruturada sem a obrigagfio de pagar da
concessiondria de servigo ou empresa do setor publico, ou seja, mediante a venda dos
certificados, nio hi que se falar em aplicagio da Resolugio n° 2008/93 nem na
necessidade de emissdo de duplicatas para os efeitos desta, vez que se estara diante de
simples venda antecipada de mercadoria ou servico, sem a assungdo de obrigacio
pecunidria pela concessionéria de servigo ou empresa do setor piblico.

V - Conclusdes

Por todo o exposto, entendemos pela viabilidade juridica da emissdo de
certificados representativos do direito ao fornecimento de mercadorias ou servigos,
inclusive pelas concessiondrias de servigo ou empresas do setor piblico, sob as
caracteristicas dos titulos de legitimacdo, face as consideragdes enunciadas a seguir:

(@ o direito ao fornecimento de mercadorias ou servigos constitui um valor
patrimonial que pode ser materializado num titulo transmissivel por simples tradigéio,
como as coisas moveis;
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() a fonte do direito a0 fornecimento da mercadoria ou servi laragdo
) . go é a dec
ull;ﬂ?tex'gl de voqtade expressa no. certificado, com forga vinculativa e constitutiva de
obrigagdes, em virtude das exigéncias das relagGes de troca préprias do comércio;

© tfproil';i?io do arti.go 1.511 do Cédigo Civil, segundo o qual "¢ nulo o titulo em
que o signatdrio, ou emissor, se ob.n'guc, sem autorizacdo de lei federal, a pagar ao
portador quantia certa em dinheiro”, restringe-se & emissdo em série de titulos
representativos de obrigagGes pecunisrias para oferta a0 mercado;

(@ os titulos de legitimaglio ndo contém uma divida, m irei
y mas diio ao portador o direito

de reclamar determinado bem ou servigo, utilizando - P

desse bem ou servigo; ° o exclusivamente para o pagamento

(¢ a validade das declaragbes de vontade nio d -
quando a lei exp a exige: e ependem de foqna especial senfio

(/)] os certificados emitidos em garantia de
) c pagamentos nos contratos de miituo s
goduio cn'\:ulm'da agés o vmumemo das obrigagies de pagar assumidas no mituo, salvo

® o oferecimento de certificados em garantia de

mituo, ' . pagamentos nos contratos de
ﬂhc;c:;: apmpﬂo da abngapﬂopecumtha da concessiondria do A

ﬁxmnt’il ou de prest:;;io de mde code um_ﬂossaedsediamnﬁ a sobre duplicatas de venda

nos termos da Resolugiio n® 2.008/9’;3' propria beneficifria do crédito,

o

A INFLACAO LEGISLATIVA E A CRISE DO ESTADO NO
BRASIL

José Eduardo Faria®

Ao modificar profundamente os modos de organizagdo do trabalho e da
produgdo, as transformagdes tecnologicas em curso nas economias industrializadas
causaram um enorme impacto no ambito do direito positivo, comprometendo a
efectividade de alguns de seus principais institutos, como ¢ o caso da legislago social e
trabalhista. Ente nés, o Estado, diante da crescente inefetividade dessa legislagéo, vem
reagindo por meio da edicio de sucessivas normas de comportamento, normas de
organizagio e normas programaéticas que, intercruzando-se continuamente, produzem
intimeros micro-sistemas legais e distintas cadeias normativas.

Por causa dessas modificagdes no dmbito de nosso ordenamento juridico,
a tradicional concepgdo do direito como um sistema fechado, hierarquico e axiomatizado
esté sendo substituida pela visgo do direito como uma organizagao de regras sob a forma
de "rede", dadas as miltiplas cadeias normativas, com suas inter-relages basilares aptas
a capturar, pragiaticamente, a complexidade da realidade socio-econdmica. Enquanto a
concepgio tradicional faz da completude, da coeréncia formal ¢ da logicidade interna os
corolarios basicos da ordem juridica, o sistema normativo sob a forma de "rede" se
destaca pela multiplicidade de suas regras, pela variabilidade de suas fontes ¢ pela
provisoriedade de suas estruturas normativas, que sdo quase sempre parciais, mutéveis e
contingenciais.

Fruto de uma sociedade crescentemente diferenciada, fragmentada e
conflitiva e de um Estado obrigado a desempenhar tarefas multiplas e por vezes até

'me&ordoDepammcnmchilosoﬁaeTeoﬁaGenldoDireitodaUniversidadedeSioPmlo,
Mm:bmumemeMMem&MS&Mo.m
dos Tribunais, 1992, Direito na democratizacio brasileira, Sio Paulo, Malhciros, 1993, ¢ Direitos

Humanos, Direitos Sociais e Justica, S3o Paulo, Malheiros, 1994.
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mesmo contraditdrias, esse sistema normativo emergente cresce e se consolida a partir
de uma tensa e intrincada pluralidade de pretensGes materiais. A clissica distingiio entre
interesses privados comuns e coletivos, por exemplo, nfio ¢ mais capaz de ocultar que,
muitas vezes, a tutela legal de alguns ¢ conflitante com a protegiio de outros. Na medida
em que esse sistema parece ter um potencial ilimitado do crescimento, comportando um
aumento incessante de novas regras e de novas matérias de regulaciio, a tendéncia é de
esvaziamento da propria fungiio das leis e a extraordiniria ampliacio, para a
magistratura, das possibilidades de argumentagiio e fundamentagio de suas sentengas —
0 que evidentemente vai acarretar a possibilidade de decisGes divergentes entre si.

o Esta ¢, justamente, a questdo a ser agora examinada: num sistema juridico
"mﬂamqnado' por "leis de circunstiincia® e "regulamentos de necessidade” condicionados
por conjunturas wpedﬁcas € transitérias, a velocidade e a intensidade na produgio de
normas constitucionais, leis ordinrias, portarias, instru¢des normativas e decretos leva o
Estado a perder a dimensio exata do valor juridico tanto das regras quanto dos atos que
disciplina. Por esse motivo, uma legislagiio marcada pela inflagiio e pela variabilidade de
suas normas acaba sendo passivel de um continuo trabalho interpretativo —
interpretacio aqui entendida como um ato hermenéutico que nfio se resume &
"descoberta da vontade da lei* (conforme as doutrinas juridicas de caréter "idealista”,
que pressupul.lhan_l ingenuamente uma verdade prépria nas normas a serem
interpretadas); implicando um processo de comunicagéio e uma critica ideolégica a regras
editadas no passado, toda interpretagiio acaba sendo um ato "novo" que possibilita, no
presente, uma espécie de "reconstru¢io” da realidade!.

) ) Uma vez que essa legislagio se caracteriza pelo inter-cruzamento
dlsﬁm.q_onal de suas regras, rompendo com a univocidadé, a homogeneidade ¢ a
.org.amcldade do sistema juridico vigor, € pela "textura aberta” de suas normas,
incisos e parigrafos, em face do uso abusivo de cliusulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, ela costuma propiciar as mais variadas "leituras® — o que termina por
ﬁ.worecer, no momento de sua aplicagio e na dindmica das interpretagdes, a
"mnumentalmgﬁ‘o' do acatamento da legislagio vigente pelos agentes produtivos.
Cqmo decorréncia dessa instrumentalizagdo, dada a tendéncia de cada agente produtivo
a interpretar "seletivamente” as regras de uma legislacio com’ essas caracteristicas
§eg'u§ldo seus interesses especificos, a tradicional idéia de unicidade do ordenamento
jul'ldlfo ?caba sendo posta em questdio pela existéncia, de fato, de uma estrutura legal
p.ohcsnfnm; uma estrutura que se destaca pela convivéncia nem sempre harménica ou
sincrnica de infinitos micro-sistemas normativos dotados de logica prépria, dificilmente
ajustiveis s pretensdes de coeréncia e completude do macro-sistema escalonado e
piramidal tio presente nas ideologias juridicas de cariter normativista e formalista.

'Vu'mm,lq_mmmmgmoklandm.Fmdeves, 1977, ¢ Time and
NMChggago,UmvusityofChimgohml%&Vuhmbém.]MRdmldochima, Direito ¢
M@ms&musnmdemm 1991; Natalino Irti, “La proposta della neo-
w',m'm 1982; Enrique Zuleta Puceiro, Aspectos actuales de la teoria de la
gtm@,Valpamm,Bdeval, 1980; os amais do XIV Congresso Nacional da Associazione
MMMMMIWO,coMOMmMIWLM

: ': .nel g I . Ver ainda, Tullio Ascarelli, "Giurisprudenza constituzzionale
e teoria dell'interpretazione”, in Revista di Diritto Processuale, 1973, ano XIL, n. 3; e G. Tarello, "Il
prp!ﬂemz; D;iglmmm una formulazione ambigua®in Revista Internazionale di Filosofia del
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Condicionado por dois principios conflitantes, o da legalidade ¢ da
eficiéncia, o Estado passa a agir de modo paradoxal, gerando em nome do combate &
inflagio econdmica, um corrosiva inflagdo juridica?. Este tipo de inflagdo se traduz pelo
crescimento desenfreado do nimero de normas, codigos e leis, de tal modo que a
excessiva acumulaciio desses textos legais toma praticamente impossivel sua aplicagdo
efetiva ocasionando, por consequéncia, a "desvalorizagio" progressiva do direito
positivo € o impedimento de exercer satisfatoriamente suas fungGes controladoras e
reguladoras. No limite, esse processo pode levar & prépria anulagio do sistema juridico,
uma vez que, quando os direitos se multiplicam, multiplicam-se na mesma proporgao as
obrigagdes; e estas, ao multiplicarem os créditos, multiplicam igualmente os devedores,
num circulo vicioso cuja continuidade culminaria na absurda situagdo de existirem apenas
devedores, todos sem direito algum. Esse é o potencial corrosivo da inflagdo juridica —
o risco da prépria morte do direito

Ao provocar a desvalorizagio do instrumental normativo que o Estado
tem ao seu dispor, a inflacionada legislagdo descrita nos dois ltimos paragrafos tem sido
um dos principais fatores responsaveis tanto pelo agravamento das tensdes entre a
estrutura do processo de negociagdes coletivas e o conflito distributivo agugado pela
crise econdmica, quanto pelo crescente grau de inefetividade do poder de regulagdo,
diregdio e intervengio do Estado nessa matéria. No primeiro caso, essas tensSes sdo
exponenciadas pelo fato de que, apesar dos esforcos para ver suas demandas
consagradas como direitos e convertidas em obrigagdes do Estado, os sindicatos, os
movimentos comunitarios, as entidades representativas, as associages religiosas e as
corporagdes muitas vezes véem suas conquistas formalmente consagradas em textos
legais reduzidas a p6, ou seja, esvaziadas por um sistema juridico que, de tanto ter
ampliado seu nimero de normas torna-se pesado, ineficaz e impotente. No segundo
caso, quanto mais procura disciplinar e regular todos os espagos, dimensdes e
temporalidade do sistema econdmico, convertendo numa intrincada teia regulatoria e
numa complexa rede de micro-sistemas normativos esse ordenamento juridico altamente
"inflacionado" (em termos de quantidade de regras e da variabilidade de suas formas) e
dotado de um formalismo meramente de "fachada" (gragas ao crescente recurso do
legislador aos conceitos juridicos indeterminados, as normas programiticas e s clausulas
gerais), menos o Estado parece capaz de expandir seu raio de agdo e de mobilizar os
intrumentos de que formalmente dispde para exigir respeito a suas ordens.

2, A inflagio juridica é um processo qualitativamente diferente do fendmeno da expansio legislativa, que
¢ o resultado natural da crescente complexidade sacial; ela se traduz pelo crescimento desenfreado do
nimero de regras juridicas; a acumulagio excessiva dessas regras toma sua aplicacdo efetiva
praticamente impossivel, ocasionando, por consequéncia, a crescente "desvalorizagdo” do direito positivo
¢ 0 impedindo de exercer satisfatoriamente suas funces controladoras ¢ reguladoras. Ver, nesse sentido,
René Savatier, "L'inflation legislative et I'indigestion du corps social”, in Chronique, Paris, Dalloz,
1977, n° V; Jean Carbonnier, "L'inflation de lois", in Essas sur les lois, Paris, Repertoine du Nottariat
Defrénois, 1979, pp. 271 e sgs., ¢ "Efectivité et ineffectivité de regle de droit”, in Flexible Droit, Paris,
LGDJ, 1969.; Danielle Loschak, *Le principe de 1égalité: mythes et mystifications”, in AJDA, Paris,
1981, n° 9; Nicolas Nistsch. "L'inflation juridique et ses conséquences”, in Archives de Philosophie de
Droit, Paris, Sirey, 1982, n° 27; Charle Albert Morand, "I problemi dell inflazione normativa: il punto
de vista di un osservartore svizzero®, in Il foro italiano, 1987; Céline Wiener, "L'inflation juridique et
ses consequences”, in Les déreglementations, Paris, Institut Francais des Scienscs Administratives,
1988, e Celso Campilongo, “Os desafios do Judicidrio; um enquadramento tedrico” in Direito Humanos
Direitos Sociais e Justica, José¢ Eduardo Faria org., Sdo Paulo, Malheiros, 1994., pp. 30-51.
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Essa realidade ambigua entre o enorme poder formal e a fraqueza real do
Emdomduzoa-gmwmanodemainapﬁdioemuwrdwmrdagioﬁ?fntowdais
cm.npladms, que exigem d:i:o setor piblico a instrumentalizagdo de um niimero cada vez
maior de mecanismos de decisio e controle para assegurar o cumprimento de suas
fungdes potmua'l.me:ne contr-aditéx.ias de reprodugiio e legitimagio. E ap;)onta, também, o
esgotamento de maunentahsmo juridico®, isto ¢, da utilizagdo do direito como simples
m'str}lmento de n.nplemm.tagio de programas econdmicos e execugio de politicas
pubhcas.“Convu'gmdo assim para uma crise generalizada do intervencionismo estatal,
esses trés problemas convergentes configuram o que Teubner, numa sofisticada
teorizagio sobre qs-Estados intervencionistas e seus limites juridico-estruturais, chama
de mm_@gm— um triplice dilema formado (a) pela progressiva "indiferenga"
reciproca entre o direito ¢ a sociedade, (b) pela tentativa de "colonizagio da sociedade
por parte das leis e (c) pela crescente "desagregagio” do direito por parte da sociedade3.

i ) O primeiro dilema decorre do fato de que, por causa do alto
dlfq'em:m;iq esmmml [ ﬁn.mional das sociedades contem:orineas, cada mb-m
somalte.nd'eqaarespe:tarbaamasremsfoxjadasemseuinterioreadesprewas
normas juridicas emanadas.do poder.eentml do Estado. Ou seja: quanto mais complexos
s§o os snstanas, menor seria a autoridade institucional do Estado em termos de controle
direto das iniimeras interagGes entre individuos, grupos, classes e coletividades. J& o
segundqdﬂanadeoomdo&todeque,porcausademdhnmsiocadavezmais
teleolégica e de sua natureza altamente especializads, o direito positivo tenderia a tratar
com categorias excessivamente 'p?rﬁa}laﬁm“ as relagBes sociais basicas, destruindo
::: autenticidade _e.mm_ando sua identidade. Ou seja: quanto mais esse direito positivo

Stitui suas tnfhcmna:s normas abstratas, genéricas e impessoais por normas bastante
témmempeaﬁcas,mgmdecompmmeteﬁaumhgﬁuvﬁtaisdaassimcbamada
M—que constituem a espinha dorsal de uma dada sociedade. Por fim, o
terceiro dilema advém doﬁno de que, por causa da alta mobilidade social e das
proﬁx'nd?s mudanm ocorridas nos sistemas politico-administrativo e sécio-econémico
umdnrentoposm“?demlitacadavezmais “finalistico" acabaria sempreenﬁ'emandc;
prob.la?ms de racionalidade sistémica. Ou seja: quando mais esse direito positivo
mu[tmhca Suas normas e leis especificas para intervir "tecnicamente” na dinfmica de uma
sociedade hetgrogenea e complexa, menor seria sua coeréncia interna e sua organicidade,
o que revelana, com o tempo, sua progressiva incapacidade de dar conta das tensdes é
g:csisgoﬁlfgos sociais a partir de um conjunto minimamente articulado de "premissas

3 CL Gunther Teubner, “Substantive and Reflexive Elements in Modern in La ety
f er, : ) Law", in Law and Soci
M,. 19831, v. 17; "Afier Iegal instrumentalism? Strategic models of post-regulatory law", in
F_ll:tcmano oo s of b , .1984, V. 12; "The regulatory trillemma" in Quaderni

rentini, , v. 13; Colporate lq?onmlumy as a problem of company constitucion®, in EUT
Mg?_ag, BmupeanUmvumylnsumlg, 1985; "Social order from legislative noise?, in State, Law
20 .-'.' ctic systems; relation and autonomy in g new perspecti Berlim, Walter
3 ’198 . ’ l!nelawthmks:Waoonslmﬁvisepistemologyufhw’,inng
,. 9:.,e mmmwmmmmw.mm
gth: 3 can-German Debate, David ¢ Christian Joerges orgs., Baden-Baden,
Nomgl?SiPua'upaWuinmdaobmdeTm,mEmMBhnkmbug "The poverty of
W‘ﬂuﬁm. : a critique of Teubner's thesis on Reflexive Law”, in Conference on Reflexive Law,
Madison, University of Wisconsin, 1983.
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Decorre dai, em face da crise estrutural do Estado intervencionista e de
seu instrumental juridico, a necessidade de uma racionalidade legal nova e capaz de dar
conta do componente corporativista que vai caracterizando seu processo decisorio; uma
racionalidade forjada a partir da consciéncia, tanto dos legisladores quanto dos proprios
lideres empresariais e trabalhistas, de que as formas de relages sociais condicionadas
pela interconexiio entre as grandes organizagdes exigem do Estado uma série de papéis
originais de intermediacdo, que somente podem ser exercidas com a colaboragio delas.
Portanto, uma racionalidade responsavel por uma legislagfio mais pragmatica, apta a
renunciar & regulagéio exaustiva dos processos sociais, voltando-se menos & consecugio
dos resultados concretos (mediante a regulagio “"padronizadora” e "tipificadora” dos
comportamentos individuais) e mais & coordenago das diferentes formas de legalidade
forjadas e desenvolvidas no interior dos vérios sub-sistemas sociais.

Néio é por acaso, como afirma um arguto observador do cendrio
trabalhista brasileiro, que a recessio econdmica, a liberalizagio comercial e as
transformagdes do paradigma de produgdo acabaram estimulando a progressiva
substituigio dos tradicionais antagonismos ideologicos por negociagSes sobre
tecnologia, produtividade e automagio entre determinados setores empresarigis e
sindicais. Se nos anos 80 a postura do movimento sindical era de confronto, "hoje,
apesar das dificuldades politicas (...), dificilmente suas liderangas deixam de ser
consultadas sobre os grandes temas nacionais; na situagdo atual, a atitude dessas
liderangas tem sido mais negocial e menos militante. Ndo tem havido invasdes de
fabricas ou movimentos grevistas barulhentos. Sem abandonar a militdncia — que ¢, de
Jato, o principal ativo do movimento — o sindicalismo brasileiro se torna mais
profissional. Nao s6 o staff técnico tem crescido e se tornado mais sofisticado, mas as
novas liderangas sdo muito bem treinadas em técnicas de negociagio™.

Também decorre dai, nesse contexto de "inter-legalidades" geradas pelos
diferentes poderes, procedimentos e valores dos grandes conglomerados, das entidades
sindicais, das corporagGes profissionais e dos grupos de interesse, a exigéncia de novas
condigBes operacionais para o funcionamento de um direito inteiramente reformulado da
sug concepgiio e nos seus procedimentos; um direito cujas regras, i semelhanca das
normas e quase-normas utilizadas pelo Direito Internacional para lancar as bases de
coexisténcia e cooperagio entre as nagBes, sejam capazes de servir como técnicas de
gestiio e neutralizagiio das tensdes, incertezas, contingéncias e indeterminag3es sempre
presentes em todo processo social, econdmico e politico; um direito em condigdes de
promover o engate ou acoplamento estrutural ("structural coupling” da pluralidade de
sistemas juridicos diferenciados e de seus respectivos "espagos sdcio-legais”, com seu
impacto social, cultural e institucional altamente diversificado em termos setoriais, locais,
regionais e nacionais; em suma, um direito preparado para assegurar o equilibrio inter-
organizacional, garantindo um minimo de governabilidade por parte do Executivo e
neutralizando a natural propensioc dos grupos situados nos setores estratégicos da
economia e da politica de agirem de maneira imperialista € colonizante sobre as demais

4, Cf Edward J. Amadeo, "Mercado de trabalho, relagies industriais ¢ competitividade®. op. cit,, p. 94.
Segundo o autor, a consolidagio dessa postura mais pragmdtica ¢ negocial do movimeato sindical ainda
estA na dependéncia dos confrontos internos de suas diferentes facgBes. "0 que se tem obscrvado sdo, de
mo,mdmmnmdhwﬂn.mmwmouwdmmdahmsmﬁealqmmmaﬁdummuﬁm
da Articulagfio no interior da CUT” - conclui ele. Ver também, Amaury de Souza ¢ Helio Zylberstajn,
*Structural adjustment and the labor market in Brazil®, op. cit., pp. 10-16., Lebnico Martins Rodrigues,
Cut: os militantes ¢ a ideologia, Rio de Janciro, Paz ¢ Terra, 1990.
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— o0 que comprometeria o equilibrio "ecolégico” do sistema social globalmente
eonndmdo’Demneda:,porﬁn;anecemdadedeserepmsardouﬂmmmeﬂeo
Mmamamﬁmmemmimﬂéﬂmm
apnmmimnmaeimdqrmdﬁnua,mpmporﬁodlmdemcapaudadede
mobilizagiio, confronto € barganha®, qmmoimgenaadosnovosmmnosjundwos
espeuahnanevohadosmmmmatgzmhndos—aquduqueniom
condigBes de se integrar no processo de "modernizaciio” econdmica liderado por essas
*organizagtes complexas”.

Esse novo tipo de racionalidade juridica e essa nova forma de se repensar
o direito justificam, no Brasil contemporineo, em face da ji mencionada ruptura da
tradicional concepgio “piramidal® do nosso sistema juridico — um sistema que,
mdlaonalmune,tansdoaptuumdoeonwumawtahdadecoaente,mmoumordan
lmmémqueexdmacmmndigioeadewonnmndade,comoumconjumodenomas
huarqmndasesohdémx,vmﬂadaspormaode:dmlégmsenewsséms Alguns
dos textos legais hoje em vigor, (como a Lei das ExecucBes Penais, o Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente, 0o Codigo de Defesa do Consumidor, etc) jai foram
espedﬁmmaﬂeedhadosmtaporob;ﬁxvoammewﬁodecutosposmhdosbémms
dopouhmnommhvmtademmaﬁoﬁbualclﬂmm,comoéomodopmapmda
mnmdim,m«mmﬁmporquefomconcebldosapmdeuma
perspectiva eminentemente “social®, ou seja, como presrogativas dos segmentos mais
desﬁvomdogsobaﬁ)mmmdedaamadasobngaqbadomo(um
vez que, para produzir resultados materiais, esses codigos implicam um intervengiio ativa
¢ continuada por parte dos poderes piiblicos).

Uma das principais caractersisticas dos direitos consagrados e assegurados
por esses textos legais de "natureza social® estd no fato de que, forjados numa linha
oposta ao paradigma Kantiano de uma justica universal, foram formulados dirigindo-se
menos aos individuos tomados isoladamente como cidadfios livres e annimos ¢ mais na
perspecuvadosgmpogcomdades,corpomgﬁuedasmaquepatencem

Elaborados historicamente a partir da discussiio e reformulagio dos conceitos juridicos e
categorias normativas surgidos nas dreas do direito do trabalho, dos acidentes do
trabalho e da seguridade social (especialmente no dmbito da responsabilidade civil), para
depomseeﬂmdaunammmosdodxmtomodano(comoadnrenoamblmt&o
direito das obrigagdes, o direito do consumidor e até mesmo o direito administrativo), os
direitos sociais agregam ao Estado de Direito um considerivel aumento de
complexidade; enquanto o sistema legal de garantias liberais era altamente seletivo e
impermeivel a conteidos materiais, 0 modelo juridico de cariter social do Estado

5. Ver nesse sentido, Vitorino Olgiati, Positive Law g an coupli
MMMWMWJW 1991 CelsoCamp:longn,Dl__m:g

S3o Paulo, USP, u«blmv Gsmﬂ'Cnnﬂmcfmlegal
relations® in Theory, Culture and Society, Volkmar Gessner at alii, London, Sage, 1990; G. Rocher,
Mmmumw mwm 1988, n° 29; ¢ Helmut Willke,

"Diriger la societé par le droit?” in Archives d dpuit, Paris, Sirey, 1986, o° 31.

‘G@w{hﬂm'&hﬁsbm um enquadramento tedrico®, in Pireitos Humaoos,
Dircitos Sociais ¢ Justica, op.cit. p.
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Providéncia é compensatorio dos déficits e desvantagens que o proprio ordenamento
provoca; os direitos sociais lidam, assim, com uma seletividade inclusa.”

Ao contrario da maioria dos direitos individuais e dos direitos
fundamentais desenvolvidos com base no positivismo normativista, cuja eficacia exige
apenas que o Estado jamais permita sua violagdo, os "direitos sociais” nio podem
simplesmente ser "atribuidos" aos cidaddos; eles requerem do Estado um amplo e
complexo rol de programas de agio e .de polmcas plblicas dirigidas a segmentos
espec:ﬁcos da sociedade — politicas essas cujo objetivo é fundamentar esses direitos a
atender as expectativas por eles geradas com sua posmvac;io Os novos codigos
baseados nessa perspectiva "social’ ndio se limitam, dessa maneira, a estabelecer e/ou
delegar competéncias, a fixar obngagoes e/ou enunciar principios — fungdo tradicional
dos institutos juridicos do Estado liberal classico. Oriundos de fontes materiais. diversas,
muitas vezes conflitantes entre si, e editados em tempos distintos, tutelando interesses
que nem sempre sio combiniveis e concilidveis, esses codigos se destacam por exigir
tratamentos diferenciados em favor de determinados segmentos sociais, suscitando
problemas inéditos para os operadores do direito. No caso especifico da magistratura,
por exemplo, ela se vé desafiada a adotar posturas incompativeis com o rigor formalista:
uma vez devidamente acionada pelos beneficiarios dos direitos adquiridos, como exigir
do Executivo a implementagiio de determinados programas de agio e a execugio de
certas politicas publicas sem ultrapassar os limites tradicionais do primado do equilibrio
de poderes autdnomos, soberanos € independentes? Como se vé a partir desta indagagdo,
o advento dos direitos sociais acaba corroendo postulados basicos do constitucionalismo
moderno, na medida em que pSe em questio a propria concepgio de Estado por ele
forjada ao minar o primado do "universalismo juridico” inerente aos sistemas normativos
tradicionais. Se as leis tradicionais tinham por finalidade basica definir as "regras do
jogo", as leis de carater "social” sfo especialmente concebidas para modificar os
resultados desse jogo, alterando implicitamente suas regras.

Enquanto direitos cuja efetividade substantiva ou natural pressupde a
substituigio da "repressdo” pela "promogdo” e da sangio penal ou punitiva pela sancdo
"recompensadora” ou premial, 6s "direitos sociais" nfio configuram, portanto, um direito
de igualdade, baseado em regras de julgamento que implicam um tratamento
formalmente uniforme. Eles sdo, isto sim, um direjto das preferéncias € das
desigualdades, ou seja, um direito discriminatério com propésitos compensatorios; um

7 Cf. Frangois Ewald, "A concept of Social Law", in Dilemmas of Law in the Weifare State, Gunther
Teubner org., cit., pp. 40-75, e. Justice, Equality, Judgement: on "Social Justice®, in Juridification of
Socil Spheres, op. cit., pp. 91-110. Empomntelembmquemconeepﬁod:dxmm social ¢ distinta
daquela desenvolvida por Georges Gurvitch, um dos cldssicos nesta matéria. Para ele, o direito social é
um dircito da sociedade frente ao Estado, formado a partir das’ diferentes esferas de atuacio dos
m&vﬁ&m&amﬂamd&sqmmnmpondmummododeassocmﬁomnqonmdemdohmdcque
pudessem perseguir seus objetivos (ver G. Gurvitch, L'idée de droit social, Paris, Sirey, 1932) e Le temp
p_t_gléﬁs_du_mﬁo_m_ﬂ.l’an&l Vrin, 1932. Para Ewald, o direito social ¢ um direito do Estado
frente 3 sociedade, com fungSes de promogiio, contra-peso, indenizagio reparatéria, suprimento de
necessidades minimas, etc; isto significa que esse tipo dé direito ndo ¢ frufvel ou exequivel
mdmdualmente,dependﬁndodaatlmdoconcmaniosédnludménomas, também, do préprio
Exeumvo,puasercﬁcaz;pormnhapordessemodoumpsuqamsmbuuvai]usuammuuuva
heﬂeundadogméuwpuimca,oduummdaqmmmudom-sepormmeqmm
implicagBes politicas. Ver, ngssc sentido, Thomas Wilhelmson, Critical Studies  in Private Law,
Dordrecht-Boston, Kluwer, l992,espemlmenleocap 3° ("Goals: new elements in a conctract law of
the Welfare State®, pp. 51-79.
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fhrgit.o' descontinuo, pragmético e, por vezes, até mesmo contraditério® cujas préticas
‘!udxc.ms pressupBem a legitimidade processual e o reconhecimento da personalidade
juridica dos grupos, das associagdes, das corporac3es, das comunidades e de outras
fon_nns de representagdes coletivas. Como as normas desses “direitos sociais" tendem em
muitos casos a ser indeterminadas, destacando-se pela enorme quantidade de conceitos
tép.lcos, vagos, indeterminados e estereotipados®, os novos c4digos propiciam as mais
variadas lenturas € 0s mais variados argumentos — o que termina por gerar resultados
Pamdoxms,_ por vezes favorecendo, no momento de sua aplicagiio e na dinimica das
interpretagdes, a instrumentalizacio politica da legislagio pelos grupos em confronto
com maior poder de confronto e de articulagiio.

Trata-se, por isso mesmo, de um processo peculiar de expansio juridica, e
até certo ponto revelador do grau de desarticulagio organizacional do préprio Estado.
Mais uma vez é util relembrar, nesse sentido, a crise generalizada do Estado brasileiro do
ponto de vista de sua legitimidade, de sua capacidade funcional e de sua competéncia
téf:rgxca — crise essa que se traduz pela sua flagrante incapacidade de exercer, de modo
minimamente congruente, seus papéis de provedor de servigos bésicos, promotor de
novas relat;aes sociais, planejador de atividades econdmicas, produtor de bens
estratégicos, prestador de servigos essenciais e executor de politicas sociais e programas
de ajuste macroecondmicos. A titulo de ilustragiio, entre margo de 1979, quando o
govemo entio recém empossado alterou o valor d2 moeda e dos salarios, pré-fixando a
corregio monetiria, desvalorizando o cimbio, controlando as taxas de juros e
aumentando os niveis de indexagio salarial, e fevereiro de 1990, quando o governo entfio
en.nﬁn'aldemal-ldatomvnisvoltascomumainﬂagio mensal em torno de 100%, o pais
foi objeto de oito planos pragméticos, ortodoxos e heterodoxos de estabilizagdo, quatro

‘Osfmnwmsjuﬂdicpsmdaumimdns'sioﬂpr&OeSpmposimlmenwwgasuﬁﬁmdas
pmg.manwmn?cpdole.gﬂadormmaﬁmﬁdadedepmpidmoajlmdewmsmmasaum
m!ldadewmbmtc_mmndgpummnhedth;mamnmimomtémmpodcadeqwa
lmkmmmmmemquenvomommme
mmomawmmuamm.w
mimeo, 1990; Chaim Perelman, "L'usage et I'abus des notions confuses®, in Logique et Analyses, 1978,
p. I-1T; E. M?chay, "Les notion floues en druit et 'economic de I'imprécision”, in Languages, 1979; ¢
Femndo Samzlgh’d,zre‘l;o, juridi i retacién y discrecionali ini iy

Madrid, Civitas, 1976. Var também, Theodor Vichweg, Tépica y jurisprudencia, Madrid, Tecnos, 1964;
ngAlbutoWamt,El‘dﬂedm!glmgu_nJg,' Buenos Aires, Cooperadora de Derecho y Ciéncias
So:::al&. 1976; e Frangois Ost ¢ Michel Vande Kerchove, "Le jeu de l'imprecién”, en droit: contribution
a l'etude de la cloture du language juridique®, Archives de Philosophie du Droit, Paris, Sirey, 1982, t. 27.
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1] al d B balance s décadas, Rio de Janeiro, IPEA/IPAN, 1990, Nelson Valle
¢ Silva, "A situagio social no fim da década perdida®, in Cademnos de Conjuntura, Rio de Janeiro, Iuperj,
l”l,'n:y;mm_hes&&noseksém&mm'Asmdapobmnansil:pon:;
miséria”, in Perspectivas da eco: 992, Rio de Janeiro, IPEA/IPLAN, 1991; Roberto

situacio soctal dg

! Albuquerque, Pol mobilidade pocial”, ¢ Hamilton C. Tol Sonia Rocha,
katmmew,@mmﬁwlm

Brasil®, Rio de Janeiro, IBGE, 1993.
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moedas distintas, onze diferentes indices de calculo da inflagdo, cinco congelamentos de
precos, quatorze politicas salariais, dezoito alteragbes significativas das regras de
cambio, cinquenta e quatro modificagSes das regras de controle de pregos, vinte e uma
propostas de negociagio da divida externa e dezenove decretos do Executivo relativos a
austeridade fiscal. .

Este exemplo traduz a realidade de um sistema politico estigmatizado por
um profundo défict de representatividade, gerado pela perversdo-da proporcionalidade
na representagio parlamentar no Congresso e pela incapacidade dos partidos de
promoverem agregagSes de interesses; de um sistema econérhico conhecido pela sua
ineficiéncia na formulagdo, implementagio e execugdo de politicas piblicas; de um
sistema social caracterizado por crescentes déficits de integragiio, uma vez que a
pauperizagio de amplos contigentes populacionais, o desemprego e a inflagdo
comprometem os padr3es de coesdo vigentes; e de um sistema cultural marcado por um
déficit de motivaglo, revelado pelo descrédito com relagio as instituigbes, pela
descrenga com relagdo a certos valores éticos e pela apatia. Se no passado cada um
desses sistemas conseguia compensar com seu bom conhecimento o déficit operacional
eventualmente ocorrido nos demais, hoje isso ja nfo é mais possivel; pelo contrario,
esses sistemas se tornaram disfuncionais, alimentando-se reciproca e continuamente
numa sequéncia que liquida com o equilibrio dos poderes, sobrepde as estruturas
burocraticas, fragmenta a logica de agiio das instituigGes, explode a unidade do
ordenamento juridico ¢ compromete o "sentido de identidade coletiva" de toda a
sociedade, convergindo para duas novas e enormes crises: a) no plano institucional, uma
crise de racionalidade decisoria, provocada pela confluéncia dos déficits de
representatividade do sistema politico e de eficiéncia do sistema econémico: e b) no
plano sécio-econdmico; uma crise de hegemonia, formada pela confluéncia dos déficits
de integragdio e motivagio dos sistemas social e cultural, respectivamente, e expressa
pela auséncia de projetos politicos de mudanga e transformag8o capazes de obter um
minimo de consenso e apoio entre os diferentes segmentos € setores da sociedade. Com
a ocorréncia simulténea desses déficits em todas as esferas convergindo para a formagdo
dessas duas grandes e graves crises, o Estado tende a perder seu poder de controle,
regulagdo e pressio e a sociedade a ser envolvida por comportamentos cada vez mais
hobbesianos — o que pode levar, como se vé no diagrama abaixo, a ruptura da propria
matriz organizacional do pais, em face da fusdo das crises de racionalidade e de
hegemonia numa crise Gnica, global e total.

\ crise de racionalidade
SN

- sul;-slstcma social organizacional
déficit de integragdo \ /

crise hegem@nica
-sub-sistema cultural: /

déficit de motivag@o

- gub-sistema politico:
déficit de representatividade

- sub-sistema econmico:
déficit de eficiéncia



Diante desse quadro; o Estado brasileiro parece estar chegando ao limite
ou esgotamento de seu processo de intervengdo fiscalizadora ¢ reguladora na sociedade,
!nnwdidaanqt{e'mmﬁogpamdapordirwimdmrdmduemﬁmqueo
m@qndemgru_mmm&semﬁais,deassegumummhimode
o:g.amudade' e coeréncia I6gico-formal em seu ordenamento juridico e de formular um
pmjetopolinco.pa'm'anaﬁo. Como as leis e os cddigos sdo o instrumento por meio do
qudol%ﬂadodnsaghmyreguhawdedadqaﬁagmmngioumdesoddmbm
pdas.msa@r'aaonahdade'edehegunoniaawma,jumamme com a ruptura da
lmalm_ olganmuo?al do pais, o crescente esvaziamento dos padrdes "oficiais” de
egahdac[e—wsqa,dodnutopos@vo.l?catoqueoEstadotentaaginmusem
de uma intervengiio ﬂagmmanmte disfuncional e contraditéria, no plano técnico, que
parece atender de l.nodo ﬁlvorec'ldo apenas. alguns setores minoritarios localizados nos
segmunosw?nénneos monopohndos‘e oligopolizados, porém, como ji foi dito, com
Mdusa capmdade_ tle mobilizacio, articulagiio ¢ confronto. Como mais um exemplo
¢ 'baleamnqio do Estado, por meio da multiplicaclio dos locj ‘de insergiio de
d;lleluws privados no sstunade tomada de decisdes publicas envolvendo mecanismos

pressio, captagiio ¢ negociagio, basta recordar o importante relatério do Banco
ansil relativo ao ano de 1988, especialmente no capitulo sobre os gastos sociais no

) Segundo esse documento, existem pelo menos "trés diferentes formas de
onamento demmmdo setor social: (a) em setores como educagiio

em geral atendem prioritariamente a classe média e aos ricos, em comparacdo com
setores, lais como nutricdo, que atendem prioritariamente os pobres; (c) entre
mmﬁmdaque.ksquesedesﬁmawgmposmerese
mcawa.Porcaumdmpd&o@eqadisﬁbnﬁciodosgaﬁosmdaisscdﬁde
mﬂaglmepuvaudaporﬁmdemdmﬂ%dapopulaﬁoqueviwms

cilios mais pobres recebem apenas 20% dos gastos sociais do setor publico,
enguanto 16% dapowlagioqu;habitaos domicilios mais ricos absorvem 34% desses
mesmos gastos; o8 gastos sociais per capita representariam hoje apenas US$ 110 por
anopmogsegmunosmspobl_ueUSSD7pmossegmentosmaisﬁcos.prardas
dtransfelﬁnﬂase P, Pi‘; mdas ng;omovxdas pelo Estado nestes iltimos anos girarem em tomo

| delas.’ atmgem exatamente 03 grupos e setores sociais que mais

: Esses niimeros constituem apenas um indicativo, entre tantos outros, de
um perverso cendrio de concentragio de rends e distribuigio desigual de "direii'os"
Entre 1981 ¢ 1990, 0s 20% mais ricos conseguiram aumentar sua parte da renda nacional
de lG%par-alf,“l%,osS%maisricospmammde 31,9 para 34,4%, no mesmo periodo;
eo lf/.malsneo pulou de 12,1% para 13,9%. Em contrapartida, 0 lO%maispobm;
redumnmmeotademdadel%,eml983,pm0,8%,unl990.Nocomegodaatual
década,amﬂoma-rmdados%maisrimdapopulwioeoszo%maispobm
era de 27 vezes — superando até mesmo a raziio de 23,6 estimada por um pais
miserivel, como Botswana; nesse mesmo periodo, 0s ricos das regides Centro-Oeste e
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Sudeste apresentavam uma renda per capita acima de USS$ 20.800, superior & média dos
ricos de paises altamente desenvolvidos, como Estados Unidos ¢ Jap@do!®. No que se
refere especificamente aos indicadores de trabalho, com excegiio do trabalho precoce
(proporgdo de jovens entre 10 e 14 anos de idade que trabalham), todos os demais
apresentam no decorrer dos anos 80 uma evolugdo adversa, em termos das condigbes
econdmicas subjacentes. A crescente "informalidade” (percentagem de empregos sem
carteira profissional e ndo cobertos pela seguridade social) esta intimamente ligada ao
declinio do emprego no setor industrial e & “terceirizagiio" no setor comercial e no de
servicos nio especializados; e o aumento do sub-emprego e a maior participagdo das
mulheres no total da forga de trabalho, como se vé na tabela abaixo, sdo fatos
reveladores de como a queda na renda da imensa maioria de trabalhadores leva a entrada
de trabalhadores ndo qualificados no mercado de trabalho, como forma de se tentar
evitar a queda da renda familiar.

Tabela 9
Indicadores referentes ao mercado de trabalho para os pobres ¢ nio-pobres nas
regides metropolitanas brasileiras - 1981 e 1990

(Em %)
Indicador Categoria 1981 1990
Trabalho precoce Total 7 . 7
Pobre 8 8
Nio-Pobre 7 7
Trabalho informal Total 25 28
Pobre 36 36
Nio-Pobre 23 26
Trabalho informal Total 59 66
por conta propria Pobre 75 84
Nio-Pobre 53 61
Subemprego Total 16 19
Pobre 18 19
Nao-Pobre 16 19
Desemprego Total 7 5
Pobre 16 13
Nao-Pobre 4 3

10 Cf Sonia Rocha, *Pobreza no Brasil: parimetros basicos e resultados empiricos”, in Pesquisa e
Planejamento Econdmico, Brasilia, IPEA/IPLAN, 1992, vol. 22, n° 3, pp. 541-560.



Taxa de Total 53 55
meo Pobre 42 45
Nio-Pobre 57 59

Taxa de Total 35 38
participagio Pobre 33 35
feminina Nio-Pobre - 36 39
Subemprego Total 29 30
feminino Pobre 34 29
Nio-Pobre ‘ 28 30

Fonte: Sonia Rocha, IPEA, com base em dados primirios da PNAD

Todos estes nimeros, retratando a “divida social® das crises d
- . - - - e
racionalidade ¢ hegemonia acima mencionadas, ilustram bem as dificuldades de um
Estado que, embora procurando apresentar-se como “social”, na sua pritica deciséria
mbapegandormso.simgiodepoliumpﬁblicasaquem delas efetivamente
Decessita. Cada. vgz;n_mssahnradoemmasﬁmgiiesepapéisfomalmeme disciplinados
pormyhﬁnqﬁes.nmdlmomantotaldeseompassocomamﬁdadedosistema
produ_nvo, ora Mm por carecerem de leis regulamentares ou de investimentos
ngosavmbﬂmros "direitos sociais®, o Estado pretensamente
provlldenuéno brasnlelro se tem revelado incompetente para dar conta dos novos e
complexos co_nﬂltos sécaf)-e_c_onémlcos —— €, por consequéncia, para assegurar as
ocondxgﬁeq mimma.s _de sogabllldade no pais. Vitimado pelas suas préprias contradigdes
m;rg:mmonms, _estigmatizado por graus progressivos de ilegitimidade e atingindo por
gl:‘:deﬁmdad crise fiscal, esse Estado vé agravada sua “ingovernabilidade” ao perder sua
capac e tomar oportunamente, em termos politicos, e de modo eficaz, em termos
técnicos, decisBes frente aos diferentes antagonismos sociais.

Dgc?rredaianecusidadedeserepensarnio enas o papel d

:apemdore? do direito em seus dxferentes niveis, mas o da prépria :fganizat;iopjll:dicialo:
dmrupect:va cultura técnico-profissional de seu corpo de magistrados. Também decorre
da a necessldade de se tratar com profundidade o desafio da reordenagio institucional
pais, a fim de se evitar que, nome da "restauragiio” da governabilidade, seja
suulmente promovida a "desmontagem"” de importantes direitos sociais dum,nmte
conquistados pelps movnmemos.trabalhistas ap6s décadas e décadas de luta. Decorre dai,
?:;{fi.;n, a l}mgade dez se venﬁear que, quando hoje s enfatiza a "descentralizagio®, a
l'edlmmlalnnq;io ca ﬂblhuqio" do sistema juridico, nem sempre se fala ém
ens.oné-lo, com o objetivo de obriga-lo a cumprir suas fungdes basicas em termos
demmmembWeMbMoqueutm constatado, na
pritica, éou-n.mconsa: a sutil defesa de um processo de "deslegalizagdo" comaﬁnnliéade
de desmoblhw _as prerrogativas e garantias adquiridas em lutas legislativas, em
i’?"‘mﬁs Judiciais, acordos coletivos e na propria jurisprudéncia firmada ;)elos

DO LICENCIAMENTO NA POLITICA AMBIENTAL
BRASILEIRA E NA PROTECAO PENAL AO MEIO
AMBIENTE*

José H. Fischel de Andrade**

SUMARIO: I) Observagies Preliminares.
II) O Licenciamento na Politica
Ambiental Brasileira. n) o
Licenciamento na Prote¢io Penal ao
Meio Ambiente. IV) Implementacio do
Licenciamento. V) Consideragdes Finais.

I) Observagdes Preliminares

A legislagio brasileira pertinente ao meio ambiente tem aumentado
consideravelmente nas Gltimas duas décadas. Para tal tendéncia teve importante papel a
Conferéncia da NagSes Unidas sobre o Ambiente Humano, realizada em 1972, em

Estocolmo!.
A intemnacionalizagio da protegio ao meio ambiente elevou a discussio desta

ao foro internacional, retirando o cariter de assunto referente a jurisdicdo doméstica
exclusiva dos Estados. Este processo fez com que houvesse uma interagio maior quanto a

*Trabalho apresentado, em forma de Semindrio, a0s 21.V.92, para a diséiplina 'Eddlogia ¢ Crime", do curso
de Pés-Graduagiio stricto sensu da Faculdade de Dircito da Universidadeide Sdo Paulo.

**Bacharel em Direito (Unb, Brasilia), Mestre em Direito Internacional (USP, S3o Paulo)

1Cf,, a respeito desta Conferéncia ¢ da sua Declarago, o Desafio do Desenvolvimento Sustentivel (Relatério
do Brasil para a Conferéncia das Nacles Unidas sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento), Brasilia,
PR/Imprensa Nacional, 1991, pp. 180-8.
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exclusiva dos Estados. Este processo fez com que houvesse uma interagio maior quanto
criagio legislativa de prote¢io. Uma comparagiio das diversas leis nacionais e dos acordos
internacionais demonstra que amplo uso foi feito dos modelos comparativos?. A Lei Politica
Nacional do Meio Ambiente dos Estados Unidos, e.g., tem sido um modelo para muitos
paises, além da Comunidade Européia® - o que, todavia, nio evita dessemelhangas nas virias
legislagdes existentes.

Com efeito, se por um lado ha diferengas na redagio das legislagBes internas
especificas — o que é natural, haja vista as dissimilitudes existentes no que respeita aos
sistemas juridicos, as condi¢Bes de desenvolvimento econdmico-social e aos recursos
naturais de cada Estado —, por outro lado pode-se notar grande semelhanga no que pertine
aos preceitos arrolados nas diversas constituicdes hoje em vigort. Deu-se inicio, pois, &
preparagiio de politicas publicas especiais, as quais tém como escopo a preservagio e a
protegiio do meio ambiente.

Seguiu-se no Brasil a mesma tendéncia e, aos 31 de agosto de 1991, foi
promulgada a Lei 6.938, que trata da Politica Nacional do Meio Ambiente. Seu artigo 9°
dispde sobre os instrumentos dessa Politica, dos quais destaca-se o "licenciamento®, objeto
deste estudo.

Afora a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, hi diversas outras que,
igualmente, dispSem sobre o licenciamento, o que ¢ feito de forma especifica, e niio em
termos geraisS.

Paralela a esta protegiio hi a penal que, também, vislumbra o instituto do
licenciamento.

Isto posto, trata-se-4 do licenciamento no que tange & Politica Ambiental
Brasileira — na qual se insere a Politica Nacional do Meio Ambiente — e 4 Protegiio Penal
concedida ao meio ambiente. Consideragdes serfio feitas, igualmente, quanto &
implementagio da legislagiio ambiental.

) Ressalte-se, outrossim, que o termo “licenga” nfio ¢ utilizado, na legislagdo
ambiental, em seu rigor técnico®, podendo, dessarte, ser substituido por "autorizagio”, ou
por outras palavras, sem prejuizo de seu significado”.

m_mm-nnhmvddm, *The Role of Comparative Law in the Internacional Protection of the
Environment®, 1 Comparative Law Yearbook (1977), p. 197.

3CE. Gianaldo Della Rocca, The Environmental Impact Statement: the European Approach, World Peace
Through Law Ceatre, 1981, pp. 1 ¢3.

4CL. Edith B. Weiss, In Faimess 1o Futurc Generations: International Law, Common Patrimony and
Intergencrational Equity, Tokio/New York, United Nations University/Trans. Publ., 1989, pp. 289-327 ¢
329-43, onde sdo transcritas, respectivamente, as provisSes constitucionais relativas aos direitos ¢ deveres
ambientais ¢ 3 protegio da heranga cultural de 50 pafses.

’Cf..mgg, 0 Decreto 97.507/89, que disp8c sobre licenciamento de atividade mincral.
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O licenciamento é, antes de mais nada, um instrumento de prevengio da
degradaciio ambiental, do dano8, por muito considerados — juntamente com os sistemas de
implementacio — como o mais importante fator no controle da poluiciio industrial,
especialmente com relacdo as fontes existentes®.

II) O Licenciamento na Politica Ambiental Brasileira

No que respeita ao licenciamento, pode-se dizer que os principais
instrumentos normativos da Politica Ambiental Brasileira sdo a Lei 6.938/81 e o Decreto
99.274/90 — o qual regulamenta a Lei 6.902/81 e a Lei 6.938/81.

O estabelecimento das normas e critérios para o "licenciamento de atividades
efetiva ou potencialmente poluidoras”, assim como para a “"implanta¢io e fiscalizagdo do
licenciamento®, cabe ao Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA). Paira divida
no que diz respeito a quem compete a proposta das referidas normas e critérios. A Lei
6.938/81 dita ser o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA)!° e o Decreto 99.274/90 reza ser a Secretaria do Meio Ambiente da
Presidéncia da Republica (SEMAN/PR)!!. H4, na realidade, uma "zona cinzenta" no que diz
respeito 4 protegiio de normas para a implantago e fiscalizagiio do licenciamento, posto
essa prerrogativa estar concedida a dois érgos. Este assunto, ainda passivel de incertezas,
pode ser resolvido considerando-se a possibilidade da proposi¢do das referidas normas,
concorrentemente, pelos dois 6rgéos.

Sendo o licenciamento um dos instrumentos da Politica Nacional do Meio
Ambiente!?, as situagGes nas quais ele é exigivel encontram-se no artigo 10 da Lei 6.938/81
e no artigo 17 do Decreto 99.274/90. Seus textos sdo idénticos, exceto pela supresséo, neste
altimo, do licenciamento concedido em caréter supletivo pelo IBAMA.

Apesar de tal modificagio, cré-se que tal fato ndo descaracteriza a
competéncia de licenciar, que a ele cabe!3, como 6rgdo executor do Sistema Nacional do
Meio Ambiente (SISNAMA)4,

6Cf. Paulo A.L. Machado, Direito Ambiental Brasileiro, 3* ed., S3o Paulo, Ed. RT, 1991, p. 164.

7Bom exemplo é o *Guia Florestal”, que ¢ como sc nomeia a licenga mencionada na Lei 4.771/65 (Cédigo
Florestal), art. 26, h.

8Cf. Paulo A.L. Machado, op, ¢it, nota 6, pp. 112 ¢ 164,

9Cf Roger W. Findley, “Pollution Control in Brazil", 15 (1) Ecology Law Quarterly (1988), p. 20.

10CF art. 8°, e art. 11. A expressio "IBAMA" substitui a "SEMA", de acordo com o art. 3° da Lei 7.804/89.
UCE art. 21, caput.

12Cf Lei 6.938/81, art. %, IV.



B Interessante questiio foi levantada quanto & constitucionalidade dos preceitos
que prevéem ser de competéncia dos érgdos estaduais os licenciamentos de atividades
polmd.or'as — como, e.g., a Lei 6.083/80, artigo 9°, par. tinico'>. Com o advento da nova
C_onsmmg:’to"_, cré-se que o problema legal néio mais encontra respaldo na realidade, posto
nio ser mais wslumbrada a autonomia antes existente!’. Ndo obstante, deve ficar claro que o
procedimento autorizativo niio se esgota no licenciamento concedido por organismo
mdufl, tanto que " matéria ambiental a legislagdo municipal nfo pode impor menos
restrigBes que as legg_slas;ém dos Estados e da Unidio, mas usando sua competéncia, pode
determinar mais restricGes. Dessa forma, o municipio ndo poder negé-la, mesmo havendo o
ato cono&s.:xéno do Estado"!%. O mesmo ocorre com a norma geral federal, que niio invade a
competéncia dos estados ao se fazer presente no procedimento de autorizag@o!®.

No que diz respeito as atividades nucleares tem-se que
. ; i quem exerce o
ch.amado pode:' da pf)lim nuclear” é a Comissdo Nacional de Energia Nuclear (CNEN).
PIMS ppderos sdio advindos da Lei 6.189/74 que, outrossim, estabelece ser a CNEN o érgio
incumbido de licenciar as referidas atividades.

) O Relatério do Brasil para a Conferéncia das NagSes Unidas sobre o Meio
Ambxe:!te € Desenvolvimento, publicado em 1991, afirma que "as instalagSes nucleares
dependmm da Con}issio Nacional de Energia Nuclear — CNEN", e que com a redagiio
m!rt.)duzlda na Lei 7.804/89, passou a competéncia do IBAMA o licenciamento de
atividades e obras com significativo impacto ambiental, de &mbito nacional ou regional"20,
l‘issa!'eda@oconduzaerréneaconclusiodequenioémaisiCNENque compete o
hcenc'xa.mmto das atividades nucleares, mais sim ao IBAMA. Impressiona nio ter o
m mel}clonado o artigo 19, parts. 4° e 5°, do Decreto 99.274/90 — portanto
posterior a Lei 7.804/89 —, os quais dispdem, respectivamente que

"o licenciamento dos estabelecimentos destinados a produzir materiais
nuclgarw ou a utilizar a energia nuclear e suas aplicagdes competira &
Comissio Nacional de Energia Nuclear — CNEN, mediante parecer do
!BAMA, ouvidos os 6rgios de controle ambiental estaduais e municipais";
excluidas a competéncia de que trata o paragrafo anterior, nos demais casos

13CE. Lei 6.938/81, art. 10, par. 4° ¢ Decreto 99.274/90, art. 19, par. 5°.
14CS. Lei 6.938/81, art. 6° IV ¢ Decreto 99.274/90, art. 3°, IV.
15Cf Paulo A L. Machado, op. cit. nota 6, p. 112.

160 Dr. Paulo A. L. Machado firmava seu posici
oL, posicionamento em fungio do art. Emenda
Constitucional 1/69; cf, ibid, , p. 113. 15 I da

Y¢S, ants. 29 a 31 da CF/88.

18CE Paulo A L. Machado, op. cit. nota 6, p. 113,
bid, p. 165.

%CE. Desafio do Descavolvimento..., gp. Git. nota 1, p. 76.
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de competéncia federal o IBAMA expedira as respectivas licengas apos
considerar o exame técnico procedido pelos 6rgdos estaduais e municipais de
controle de poluigio”. :

Tem-se, pois, que o IBAMA nfio tem poder decisério no licenciamento
nuclear, devendo tio-somente opinar sobre a concessio de licenga. Assim sendo, toda a
responsabilidade pelo licenciamento e suas alteragdes cabe ao CNEN.

A legislagio vislumbra a existéncia de trés tipos de licengas, quais sejam: a
licenga prévia (LP); a licenga instalagio (LI); e a licenga de operagio (LO)*!. A licenga
prévia, concedida "na fase preliminar do planejamento da atividade, contendo requisitos
basicos a serem atendidos nas fases de localizagiio, instalagdo e operagio"2, ¢ tida como
obrigatéria®, apesar de haver doutrina que afirma ser ela opcional, requisitada tdo-s6 se
assim for a vontade do proprietario?. Quanto ds restantes, néo ha discordédncia no que
pertine a sua obrigatoriedade.

Interessante notar que o “sistema funciona como um processo de
acompanhamento das conseqiiéncias ambientais de uma atividade economica, desde as
etapas iniciais de seu planejamento. A freqiiéncia das agdes de acompanhamento varia em
fungiio da natureza da atividade e dos seus cronogramas de planejamento, implantago e
operagdo"?.

Apesar, como j& exposto, de o sistema funcionar "desde as etapas iniciais de
seu planejamento”, isto nfio implica ndo ser ele aplicavel a plantas industriais ja existentes.
Com efeito, a legislagio tem também como escopo as industrias em funcionamento. Ocorre
que a incorporagéo da tecnologia é muito mais facil, barata e factivel em uma planta
industrial nova, além de, naturalmente, alcancar mais facilmente seus objetivos. E por isso
que as leis de licenciamento nos estados do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo foram raramente
aplicadas as plantas entfo existentes, 0 que teria exigido grandes custos. Esta tem sido uma
das grandes falhas na regulamentagiio da poluigio industrial?s. Tal postura tem respaido,
e.g., em afirmag3es de funcionarios da FEEMA, os quais alegam ser injusto e politicamente
inaceitavel requerer dos proprietérios de plantas antigas o gasto de grandes quantias em
dinheiro no controle da poluigio — exceto se acompanhado de substanciais subsidios
governamentais —, ou entfio multa-lo ou fechar suas indastrias por poluirem sem licenga?”.

21Cf Decreto 99.274/90, art. 19, 1, 11 ¢ I, respectivamente.
2bid,, art. 19,1

PCf, Desafio do Desenvolvimento. .., 0p. cit. nota 1, p. 76.
24Cf Roger W. Findley, op. cit, nota 9, p. 27.

25Cf, Degafio do Desenvolvimento..., op. git. nota 1, p. 76.
26Cf, Roger W. Findley, op. cit. nota 9, p. 27.

27hid., p. 27.



. Ao CONOMA, érgiio consultivo e deliberativo do SISNAMA?, cabe a
oimpu_lagio dos prazos para a concessdo das licencas®. Uma vez concedido, deve o
hmmmto ser homologado pelo IBAMA3, Interessante notar que a legislagio alude &
nfacustdade de se evitar exigéncias burocraticas excessivas ou pedidos de informagio ji
disponiveis quando das atividades de licenciamento, fiscalizac@o e controle3..

Tanto a Lei 6.938/81 quanto o Decreto 99.274/90°2 prevéem que a
concessdo de incentivos fiscais deve estar condicionada ao licenciamento. Os estados,
regulamentando os dispositivos federais, previram em suas legislagdes a obrigagiio de ser
observado o licenciamento prévio, quando da concessio de incentivos®3. A proposito,
sustentam alguns autores que somente quando se pretende seja concedido o incentivo fiscal
toma-se o Ilce.nciamento prévio obrigatério®. Neste caso, o licenciamento prévio — de
cunho _facultanvo — & requisito indispensavel, portanto obrigatério, quando se busca a
9bten¢z.u{ de empréstimos. A propésito, deve-se ressaltar que nem todas as plantas
industriais séo suscetiveis de incentivos e subsidios, sendo as de propriedade de
multinacionais um bom exemplo das que nfio o sio¥.

. A participagio da comunidade no processo de licenciamento tem seu inicio
na 9bngatonedade de seu pedido no jornal oficial do estado, bem como em um periédico
regional ou local de grande circulagdo®¢. Niio obstante o dispositivo ser claro, "ha resisténcia
de certos orgios de alguns estados de cumprir esta exigéncia da lei"37. Isto inegavelmente
prejl'n!:ca 0 acesso da comunidade as informag3es que lhe seriam fundamentais a uma
participagio mais efetiva, afinal, na gestio ambiental a comunidade pode responder as
remm!xcat;ﬁu flt_)s diferentes setores sociais interessados na defesa do meio ambiente.
’{‘odaYla, a participagio ainda se encontra em um processo de evolugdo, sendo, no caso do
licenciamento, pouco efetiva. Isto posto, dentre as perspectivas de melhoria do

28CF Lei 6.938/81, art. 6°, 11 ¢ Decreto 99.274/90, art. 3° IL.

1CE. Decreto 99.274/90, art. 19, par. 1°.

30CE Lei 6.938/81, art. 10, par. 2° ¢ Decreto 99.274/90, art. 19, par. 2°.
3CE. Decreto 99.274/90, art. 16, par. 1°.

32A1 12 e art. 23, respectivamente.

13y, exemplos arrolados por Paulo A.L. Machado, op, cit, nota 6, p. 181,
34Cf. Roger W. Findley, op, cit. nota 9, p. 27.

33mid,, p. 29.

36CE. Lei 6.938/81, art. 10, par. 1°

37Cf. Paulo A.L. Machado, “Regulamentacio do Estatuto de Aubicatal” ]
Informaclio Legilativa (1987), p. 336. Impacto . 24 (93) Revigta de
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licenciamento, uma das mais importante é a ampliagiio de seu cariter democritico, incluindo
formas de participagiio da sociedade em todos os processos de concessdio de licenga3®.

III) O Licenciamento na Proteciio Penal ao Meio Ambiente

O ilicito penal ambiental foi vislumbrando pelo legislador em diversos
diplomas legais. No Cddigo Penal hi uma série de artigos aplicaveis a este tipo de delito®,
advindos todos do antigo Cédigo Florestal®®. Paralela 2 legislagdo comum ha a especial.
Esta, no entanto, nio fica adstrita a repressdo penal, dispondo igualmente sobre matéria dos
mais diversos ambitos.

A este respeito, afirma a doutrina que "um Cédigo como o Florestal, dada a
sua propria natureza, possui normas relativas aos mais diversos atos com repercussio no
campo do Direito: normas penais, processuais penais, do Direito Civil, administrativas,
tributarias, financeiras, cristaliza nogGes de Economia, Estatistica, Silvicultura e Ecologia™*!.
Pode-se afirmar, outrossim, que o mesmo cariter permeia a legislagdo restante, em especial
os Codigo de Caga — ou, mais propriamente, Lei de Protegdo 4 Fauna — e de Pesca*?.

No bojo da legislagdo ambiental, quando da tipificagio penal do delito, ¢ feita
meng3o, em algumas ocasibes, ao licenciamento. Bons exemplos sio o Cédigo Florestal®® e
o Codigo de Caga. Nestes, o licenciamento tem conteiido muito distinto do tratado no item
anterior. Como visto, aquele se tratava de autorizagio para construgdo, instalagdo,
ampliagio e funcionamento de empreendimentos causadores de poluigdo, e, mais
amplamente, de degradagio ambiental.

O licenciamento, como abordado no presente topico, tem como €scopo a
autorizagio concedida as atividades relacionadas com as florestas e com a fauna. Néo serd
feita mengio ao Codigo de Pesca, haja vista nfio haver comina¢do penal em seus
dispositivos, quando das disposigdes sobre o licenciamento*4.

38Cf Desafio do Desenvolvimento. .. op. cit. nota 1, p.76.

39C arts. 161, caput; 163; 163, III; 164; 250, par. 1°, h; 250, par. 2° 259; 259, par. tnico; €, também, arts.
329, 330 ¢ 331, quando a autoridade competente for um funcionario publico encarregado da vigildncia e
protegdo das florestas e demais formas de vegetagdo legalmente protegidas.

Opecreto 23.793/34.

41Cf. Osny D. Pereira, Direito Florestal Brasileiro, Rio de Janeiro, Ed. Borsoi, 1950, pp. 141 ¢ 142.
42] ¢j 5.197/67 e Decreto-Lei 221/67, respectivamente.
43Lei 4.771/65.

44CE Decreto-Lei 221/67, arts. 6% 9°, caput; 12; 19, caput; 29; 30,31, 32; 42, caput; 43; ¢ 64.



O Cébdigo Florestal arrola em seu artigo 26 as contraveng3es florestais de
cariter penal. Todas elas recebem o mesmo tratamento penal, i.e., trés meses a um ano de
prisio simples ou multa de uma a cem vezes o saldrio minimo mensal do lugar e da data da
infragiio, ou ambas as penas cumulativamente*S.

O licenciamento é mencionado diversas vezes. A alinea "c" reza que a
auséncia da licenca da autoridade competente ao se adentrar em floresta de preservagio
permanente conduzindo armas, substéincias ou instrumentos proprios para a caga proibida ou
para a exploragio de produtos ou subprodutos florestais torna a conduta punivel. Percebe-se
a cautela do legislador, que niio exige do sujeito ativo a prética do ato de caga ou de efetiva
exploragdio de produto ou subproduto florestal, tornando tipica a mera agéio de penetrar em
floresta de preservagiio permanente munido de material que, por si s, representa perigo®.
A licenga, que pois legaliza a conduta mencionada, deverd ser concedida pelo IBAMA, ou
por 6rgiio federal que exerga fungio delegada.

A alinea *h" pune o recebimento de madeira, lenha, carviio e outros produtos
procedentes de florestas, sem que se exija a exibigo de licenga do vendedor, outorgada pela
autoridade competente e sem que se muna da via que deverd acompanhar o produto, até
final beneficiamento. A licenga de que se faz mengio também é chamada "Guia Florestal®,
fornecida pelo IBAMA, ou por 6rgiio que exerga fungSes delegadas. Importante notar que
contravengio florestal ocorreré com o recebimento, dando-se este no momento da tradigéio
€ pouco importando o posterior destino dado ao material’. E a licenga o elemento
normativo do tipo, obrigatéria até o beneficiamento final do produto. Assim sendo, e isto é
importante, o produto nas mios do consumidor nfio gera delito algum*®. Também nfio hi
delito se a hipdtese se adequa as excegSes legais existentes®.

A alinea "i" tipifica o transporte ou o armazenamento de madeiras, lenha,
carviio e outros produtos procedentes de florestas sem licenga vélida por todo o tempo da
viagem ou do armazenamento outorgada pela autoridade competente. O tipo assemelha-se &
alinea anterior. A licenga, também nesse caso, torna possivel constatar se aguele que extrai
efetivou a reposi¢iio florestal a que esta obrigado. O consumidor, como no caso anterior,
ndo é atingido pela norma.  °

A alinea *j" dita ser contravengiio quando se deixa de restituir a autoridade
licencas extintas pelo decurso de prazo ou pela entrega ao consumidor dos produtos
procedentes de floresta. Trata-se de uma omissfio, pois, quando vencida ou usada a licenga,
cabe ao usudrio devolvé-la ao érgiio competente. A norma, como se vé, é extremamente

45Cf. ant. 26, caput. V. Lei 6.205/75, que substitui o salirio minimo por valor de referéncia.

46Cf. Vladimir P. de Freitas ¢ Gilberto P. de Freitas, Crimes contra a Natureza, 2°* ed., Sfio Paulo , Ed. RT,
1991, p.43.

“Tbid, p. 52.
48C{. Ruy S. R. Pinho, "Da Contravengio Florestal®, 43 (113) Justitia (1981), p. 53.
49 A5 especificas a esta alinea encontram-s¢ na Instrucio Normativa (IBDF) 0011/80, art. 75.
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rigida® — apesar de, por outro lado, nfio vislumbrar a utilizagiio de licenga cuja validade ja
espirou, ou cujo objeto jé foi entregue ao destinatério.

O cbdigo de Caga, ao dispor sobre os crimes contra a fauna, também trata do
licenciamento. O artigo 3° prescreve ser proibido o comércio de espécimes da fauna silvestre
¢ de produtos e objetos que impliquem na sua caga, perseguicio, destruigdo e apanho. Seu
par. 2° traz a excegdo, ditando que serh permitida, mediante licenca da aut.ondade
competente, a apanha de ovos, larvas ou filhotes que se destinem aos utabelecupento§
acima referidos, bem como a destruigio de animais silvestres considerados nocivos a
agricultura ou A saiide publica. Trata-se de mais um caso onde a licenca exclui a ocorréncia
do ato delituoso. Nio cabem pois consideragBes de ordem particular para a execugdo dos
atos acima mencionados, sendo necessaria a anuéncia, por meio de autoriza¢do, do orgdo
publico competente. A pena imposta pode variar de dois a cinco anos de reclusdo’!.

O artigo 4° estabelece que nenhuma espécie podera ser introduzida no pais
sem parecer técnico oficial favorével e licenga expedida na forma da lei. Mais uma vez, é a
licenga instrumento indispensével 4 protegiio da fauna nacional. Esta pode ser ameagada pe!o
ingresso de espécies, sem o devido controle oficial’2. Este devera ser exercido com a-uzdho
de autoridade cientifica, a quem caberh dizer se a exportagio ou importagio ¢ prejudicial 4
sobrevivéncia da espécie de que se trate™. A pena é de um a trés anos de reclusio.

O artigo 14, par. 3° afirma que as licengas especiais concedidas a cientistas,
oﬁciaisouoﬁcialindas,ouporestasindieadas,pamacoletadematuialdwimdgpﬁns
cientificos, em qualquer época, nio poderfio ser utilizadas para fins comerciais ou
esportivos. A norma tem como escopo, portanto, evitar a desvirtuagio do objeto da licenca
queénarealidade,oapﬁmommuuodosectudosdenossafaanmfom "aag?o
delituosa refere-se a cientista, nacional ou estrangeiro, que, preenchidos os requisitos.le_gms,
tmhobﬁdomwﬁnﬁoadminimaﬁvaequqhtegﬂamme,m-awmﬁmww
pmmmdon'“.lmpommm,omﬁm,quemaﬁmmgwsqxﬁm
nloeompreendedanwluademinlemqualquuépom,nmpoucoedneahm

3. Como nos casos anteriormente mencionados, a pena aplicivel pode variar de
um a trés anos de reclusiio.

S0Cf. Viadimir P, de Freitas ¢ Gilberto P. de Freitas, gp. ci, nota 46, p. 57.
SICE. Lei 7.653/88, ant. 1°.

S2Cf Viadimir P, de Freitas ¢ Gilberto P. de Freitas, op, Git. nota 46, p. 83.
S3Cf, Paulo A.L. Machado, gp, cit, nota 6, p. 427. '
$4CE. Viadimir P. de Freitas ¢ Gilberto P. de Freitas, op, cit, nota 46, p.92.
35C1. Panlo A.L. Machado, op, cit, nota 6, p. 411.



70

IV) Implementagiio do Licenciamento

A falta de implementagio dos requerimentos para licenciar é um fator
constante nas preocupagdes ambientais.

Elas tem sido considerada, juntamente com a exigéncia de licenciamento de
plantas ja instaladas, uma das mais sérias falhas no controle da poluigiio industrial®. Sua
auséncia, ademais, também se encontra quando dos licenciamentos exigidos peia legislagiio
penal ambiental. )

Ao se tentar identificar as razies do porqué "a Historia do Direito Ecologico
no Brasil constitui impiedosa tragédia juridico-legislativa do Homem contra a natureza”,
afirmam alguns autores que hi, na realidade, uma "forte heranga cultural na formagéio mental
do brasileiro no sentido de admitir que a sorte da natureza é impermeavelmente estranha aos
interesses juridicos da nacionalidade"~".

Ao se abordar esta questio de forma mais pragmética, chega-se a conclusGes
complementares i acima exposta. O primeiro ponto a ser desmistificado é o da solugdo do
problema por meio da existéncia de abundante legislagiio. A nesse proposito ja se manifestou
a Comissdo Econdmica para a América Latina das Na¢des Unidas (CEPAL), ao afirmar que
“legislagiio nfio é o fator critico na melhoria das condigGes ambientais. A legislagio nio
garante que a intengiio do legislador serd implementada. Os maiores problemas préticos
resultam da dificuldade de efetivar mecanismos de controle e de implementagio para que
sejam executadas as provises legais”ss.

Tendo sido, pois, bem definida, dentro de pardmetros reais, a importincia da
legislagdo, o préximo passo é o de saber como ela pode ser efetiva. Ha sugestdes de que ela
deva fazer parte de um grande processo de eco-gerenciamento (ecomanagement), sendo
este considerado o gerenciamento do meio ambiente humano de acordo com os principios
ecolégicos%®. Como se pode notar, sio profundas as consideragSes de cunho tedrico.

Por outro lado, por meio da realidade prética parece mais palpavel o
encontro de solugdes para as falhas da implementagio. Pode-se apontar, como principais
razdes da falta de implementac@io da legislagio ambiental brasileira, as lacunas e a incerteza
nos padrdes juridicos: a falta de recursos — financeiros e humanos —; e a dificuldades
inerentes a aplicagio de padres ambientais a maltiplos poluidores®. Adite-se a esse elenco,
ademais, como um fator primario, a “auséncia de vontade politica"s!.

36Cf. Roger W. Findley, op. cit. nota 9, p. 26.

57Cf. Renato Guimardes Jr., "O Futuro do Ministério Piblico como Guardifio do Meio Ambiente e a Histéria
do Direito Ecolégico”, 43 (113) Justitia (1981), pp. 166 ¢ 168.

38Cf. "El Medio Ambiente en América Latina®, U.N, Doc. E/CEPAL/1018, 1976, p. 99.

39Cf. Jaro Mayda. *Environmental Legislation in Developing Countries: some parameters and constraints”,
12 (4) Ecology Law Quarterly (1985), p. 1023. - '
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V) Consideragdes Finais

Pelo exposto pode-se concluir ser o licenciamento um dos instrumentos mais
importantes na defesa do meio ambiente. O procedimento que ele enseja faz com que sejam
estudadas todas as conseqiléncias que certas atividades podem trazer, o que o torna, pois
indispensivel meio de prevengdo de danos e de degradac@o.

J4 existe toda uma regulamentagdo institucional no que diz respeito a seus
requisitos, assim como o estabelecimento de sistemas punitivos quando ndo for ele
observado.

Resta, e este é um dos passos de maior importdncia, uma efetividade maior
quando de implementagio da legislagio ambiental e, em especial, da pertinente ao
licenciamento. O comprometimento do Estado nesta etapa - haja vista sua participacdo ndo
esgotar no processo legislativo - condicionara a obtengio ou ndo das metas de protegdo
estipuladas.

60Cf Roger W. Findley, op. cit. nota 9, 30.
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A FUNCAO DA JUSTICA*
Resolugiio de Conflitos e Seus Instrumentos de Anilise

José Ribas Vieira**

" Introducdo

A compreensdio dos instrumentos de anilise aptos a estudar a fungio da
Justiga e de outros mecanismos de resolugio de conflitos na sociedade passa,
necessariamente, no sentido de uma delimitagéio teorica das discuss3es metodolGgicas nessa
érea.

Entretanto, ¢ importante registrar que o nosso trabalho tenta indicar o fato
dessas propostas metodologicas, em realidade, integrarem dois campos distintos de
producéio nas Ciéncias Sociais. Assim, devemos reconhecer o peso € a contribuigio do
quadro tebrico proposto pelo mundo anglo-saxonico dentro das Ciéncias Sociais para o
estudo da fungfo da justica.

Uma outra vertente nesse espago investigativo veio colocando-se nesses
ultimos anos, referente & participagiio latino-americana (em especial das Ciéncias Sociais
brasileiras) para a tematica da resolugiio de conflitos. Cabe, no entanto, revelar o aspecto de
que,naverdade,niohttiodisﬁntasepamqioen&emasduasesfems
metodolégicas.Constata-se, nesse nivel, uma interligagio bastante importante dos estudos

* Trabalho apmhdona'“‘kamiﬂoAmmldnSBPC’-Zldcjﬂhodelm-UFES,Vnﬂxia,ES.
(Apoio financeiro do Departamento de Pesquisa - OAB-RJ)
** Prof. Titular de Teoria de Dircito ¢ Direito Constitucional - UFF, Prof. Associado (Direito) -  PUC-Rio,

PmtAqiuanN-DmimPauﬁm-UFRJeé,amdmu.PmidmtedoComitéExemﬁvo(1994-1995)
do Conselho Nacional de Pesquisa ¢ Programas de Pés-Graduagio cm Direito (Conpedi)
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oriundos da América Latina a respeito da Justica tendo como base a contribuiciio angio-
saxonica.

Mesmo considerando esse dado, nés procuraremos nessa reflexdo
caracterizar a distingiio tedrica-metodolégica no tocante a resolugio de conflitos, como,
alids, ja foi salientado antesiormente, no &mbito dessas duas formas de Ciéncias Sociais.

Um outro ponto a merecer destaque de nossa parte, diz respeito que certas
especificidades da perspectiva latino-americana no tratamento da problemitica da fungéo da
Justica estdo, hoje, se diluindo diante das influéncias das novas proposi¢des metodologicas
de fundamento anglo-saxdnico. Ao discutir esse ponto, finalizaremos essa nossa analise
apontando uma vertente a qual permanece representativa de uma contribuicio de nossas
para o entedimento da questiio da resolugiio de conflitos.

Elencadas essas indagagOes, vale ressaltar para uma exata adequagdo de
nosso objeto de preocupagdio, é a nossa delimitagiio do significado das categorias “resolugdo
de conflitos” on “fungdo da justica” contidas neste texto. Essas nogdes expressam 08
mecanismos formais (institucionalizados pelo Poder Politico) ou informais (traduzidas pela
sociedade) para a arbitragem de conflitos e como as Ciéncias Sociais nos seus diversos
campos (Antropologia Legal e a Sociologia do Direito notadamente) enquadram-4.

1. A Contribuigiio Anglo-saxdnica para a Resolugiio de Conflitos

Nilo pode ser contestada a conclusiio a respeito da importiincia e presenga
dos estudos tedrico-metodolégicos de autores anglo-saxdnicos em relagio ao tema da
resolugdo de conflitos. Devemos registrar, dessa forma, que essas contribuigdes se localizam
em duas areas de conhecimento com fronteiras bem demarcadas a saber: a Antropologia e a
Sociologia. Entretanto, nio pode ser desconhecida a observagdo de relativizar mais um
propalada diferenciagio dos campos antropolégico e sociologico nas reflexdes advindas do
universo anglo-saxdnico. Em realidade, de forma bem integrada, as categorias como a de
informalismo e a do pluralismo demonstram como fazem parte constante do legado de
discussio tanto da Antropologia e quanto da Sociologia daquela procedéncia teérica.

Apesar de estarmos considerando esse aspecto, para efeito de nossa anilise,
procuraremos pontuar o nosso pensamento por uma certa separago dos citados espagos de
conhecimento. Assim, no #mbito das investigagdes anglo-saxGnicas, houve um peso
marcante ¢ nitido da Antropologia Legal. Um passo importante dado por essa area de
estudo na compreensdo da idéia de Justica, foi o acento dado para o seu préprio objeto de
pesquisa. Para a Antropologia Legal de base anglo-sax6nica o seu enfoque principal seria a
propria nogdo resolugiio de conflitos.

Esse campo da Antropologia sustentava que a questio da solugéio de disputas
era primordial e representava um instrumento valioso para desvendar a dinimica da
estrutura social. Entretanto, uma definicio dos limites de um determinado sistema de
efetivar a Justiga passava, necessariamente, pela conceituagio do Direito. Nessa empreitada,
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dois antropélogos confrontaram-se. Max Gluckman' e Paul Bohannan2. Todos os dois
estudiosos defenderam a relevincia da perspectiva comparativa para uma definicio do
fendmeno legal. Mas, cabe sublinhar que havia uma diferenga entre os dois mencionados
antropélogos. Gluckman seguia, em realidade, uma linha mais universalista na compreensdo
do processo normativo ao demonstrar a existéncia de um leito comum para as categorias
juridicas produzidas pelas sociedades. Essa sistematizacdo e a tradugdo de institutos legais
de outras sociedades seriam possiveis na medida em que considerasse como referencial a
estrutura juridica de mundo do "Common Law". A partir dessa constatagdo e de
observagdes da presenga de categorias tais como de "justi¢a”, "devido processo legal” ¢
"obrigagdes”, nas sociedades estudadas que Gluckman se julgava habilitado a compreender
o campo da resolugiio de conflitos.

Além dessa contribuigio numa definigio mais ampla para o Direito, as
analises de Gluckman a respeito das sociedades do Barotse avangou em outros pontos
fundamentais para a temitica da fungdo da Justia. Um foi das relagSes sociais multiplexas?
a0 apontar que, na estrutura social estudada, por exemplo, a solugio de um determinado
conflito, teria de considerar néio o individuo de forma isolada (como ocorre nas disputas
judiciais de nossas sociedades) e sim considerando todos os papéis sociais exercidos, como a
de um chefe de cli, proprietério, vizinho, etc. Dessa forma, a decisfo judicial na sociedade
dos Barotse apresentava essa dimensdo complexa para o julgamento. Q outro conceito
analitico esbogado por Glukman foi a do "homem razodvel®, através da qual, em
determinados sistemas legais, a decisio sobre um conflito torna-se viavel, devido a um senso
comum em relagio a certos padrdes de comportamentos, tais como: ‘respeite e ajude seu
pai”, "trata bem sua esposa”, "arbitre imparcialmente as disputas entre seus dependentes”,
etc.4

A postura antropolégica de Paul Bohannan foi, numa outra diregdo no
objetivo de demonstrar a impossibilidade de firmar uma conceituagdo universalizante para o
fenomeno legal. Bohannan sustentou que, s seria possivel um quadro comparativo, a partir
do reconhecimento das categorias juridicas de cada sociedade ¢ uma certa limitagiio de
estabelecer uma correspondéncia comum para os institutos legais.

Embora esses estudos de Glukman ¢ Bohannan foram importantes para o
avanco nas anilises nas formas de resolugiio de conflito, na verdade, a Antropologia Legal
de base anglo-saxdnica ficou paralisada diante da polémica entre esses dois antropélogos a

lmﬁlmmxnmrmmgunmwmmammm

University Press, 2* cdiglo, 1967.)
’PmﬂBohnm'BthmpaphyaMCompﬁmnhhgalAmMpdogy',h'hwh:Nﬁnnd_Soddy
(org. Laura Nader). (Chicago: Aldine Publishind Company, 1969) 401: 418.

3 Gluckman, op. cit., pig. 20. Tal conceito seria, mais tarde, aplicada por Boaventura de Sousa Santos na
mmonmmeom-zmmuswummmmm@m: Sél:po
Antdnio Fabis Editor, l”&).mewﬂaruﬁmasdewaewnﬁmmmm&mahm.

4 Ibidem, pdgs. 82 ¢ 83.
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partir de uma questio preliminar e fundamental: como se definiria o Direito e seria possivel
comparar suas categoria?®

Felizmente, nos anos 80, essa forma de produgio de Antropologia Legal
realiza uma profunda revisio. Esse campo de Antropologia volta-se, hoje, para estar
integrado, de modo profundo, nas Ciéncias Sociais sem maiores ambig3es, assim, quanto a
relevincia de seu objeto de resolugiio de conflitos como instrumento para descortinar a
propria estrutura social. Além desse aspecto, os autores como June Stan e Jane F. Collier
observam um outro dado importante que, “ndo somente antropdlogos, mas também as
pessoas que estudam, assumem o fato dos sistema legais serem sistemas culturais®.

E apontam, ainda:

"0 reclame para a supressio da Antropologia Legal, desse
modo, deve refletir a idéia emergente de que a compreensio
antropolégica dos processos legais necessitam estar
Jfimdamentadas numa ampla visdo"™®

Se a Antropologia Legal vem desenvolvendo-se, nessa diregéo, de articular a
um contexto mais complexo das relagbes sociais no tocante ao estudo da resolugio de
conflitos, a Sociologia do Direito de concepgiio anglo-saxdnica teve, também, uma dindmica
propria. E de ficil reconhecimento que ocorreu na Sociologia de Direito, de uma certa
forma, o mesmo fendmeno de restricio de objeto de estudo como a que se passou com a
Antropologia Legal. A tinica diferenca numa mudanga e limitagdo da Sociologia de Direito
para Antropologia Legal que, naquele campo de conhecimento n3o decorreu por uma
deliberagiio de seus estudiosos e sim por um processo natural. Dessa forma, a contribuigio
anglo-saxdnica do que veio a ser uma denominada Sociologia da Administragdo da Justica
em substituigio de uma Sociologia do Direito foi no sentido de seu enfoque estar
direcionado, prioritariamente, para o exame das formas institucionalizadas de resolugiio de
conflitos (Poder Judicidrio). Outro aspecto a ser ressaltado que as investigagdes procedidas
pela Sociologia da Administragiio da Justia se situaram no dmbito da anilise da prestagdo
jurisdicional dentro da crise do Estado de Bem Estar Social e suas conseqiiéncias politico-
sociais.

Vale, agora, ressaltar que, de forma concreta ndo importam os tragos
diferenciadores entre a Antropologia Legal e a Sociologia do Direito estabelecidos pelos

’Omgimneammﬂdadedmml&nimmm-sempudamobmjédmdaorgamMpoﬂam
Nader contendo textos de Gluckman ¢ Bohannan.

6 June Stan ¢ Jane F. Collier, "Introduction® in: History and Power in the Study of Law New Direction in
Legal Antropology (org. Jaime Stan ¢ Jane F. Collier) (ithaca Cornell Press, 1989, pdg. 11).

7 Ibidem, pag. 5.
'BoavennnachmsaSamosmswalﬁgo'[mrodudoaSociologiadaAdministmg!odaJusﬁqa',in:

Direito e justica - A fungio social de judicidrio (org. José Eduardo Faria) (S30 Paulo: Editora Atica, 1989)
39:65. Sintetiza toda a transformagfo tebrica metodologica operada no Ambito da Sociologia do Direito.

n

autores anglo-saxdnicos nas reflexdes referentes a resolugiio de conflito, tendo em vista duas
categorias terem permanecido como fundamentais contribuicdes independentes de sua
origem tedrica: o informalismo e o pluralismo. '

O informalismo consolidou-se, a0 mesmo tempo, nio s6 como instrumento
analitico, como também, de ser um mecanismo de reforma das formas tradicionais de
resolugdio de conflitos®. A categoria de informalismo traduz um procedimento de solu¢do de
disputa caracterizando um perfil de menor grau institucional e a diluigio da participagdo do
Poder Politico. Devido esse sentido mais aberto como a resolugdo de conflito pode revestir-
se, é que levou o surgimento de movimentos para adotar os intrumentos de informalismo
para tornar mais agil as formas institucionalizadas de prestagdo juridicional.

Quanto ao pluralismo como conceito foi legitimo tanto para compreender as
maltiplas formas de produgiio normativas quanto, em conseqiiéncia para refletir nos variados
modos de solugdo de conflitos existentes numa dada sociedade.

Se esses apontamentos servem para lastrear um balango da contribuigdo
anglo-saxdnica nos Gltimos trinta anos para o tratamento tedrico-metodologico para a
resolugio de disputas, devemos sublinhar que, recentemente, tém havido alteragdes
significativas.

A resolugdo de conflitos passa a ser delimitada dentro da propria mudanca da
concepgdo dos paradigmas liberais e do Estado de Bem-Estar Social formadores do Direito.
A contribuig@o de autores como Philippe Monet e Philip Selznick ao indicar a configuragao
de um novo contexto através de um "direito responsivo™®. '

Outro ponto novo de reflexiio materializa-se nos trabalhos recentes de Laura
Nader!! ao contestar a ideologia da harmonia que ficou imbutida nas reformas travadas nas
resolugdes de conflito de nossa sociedade. A antropbloga Laura Nader denuncia como, na
verdade, a nogdo de harmonia favorece a um niio institucionalismo da fungdo de Justica,
retirando das partes envolvidas, por exemplo, as garantias de uma prestagio jurisdicional
equilibrada e mais igualitéria.

9 Vide Richard Abel "Introduction”, in: The Politics of Informal Justice (Comparative Studies), (org.
Richard L. Abel) (vol. 2) (New York: Academic Press, Inc. 1982) 1: 13.

10 philippc Nonet ¢ Philipe Selznick, Law and Sociayintmliﬁon-TowardRupon._liveuw (New
York; Harper Colophon Books, 1478). Outra obra de cardter coletivo importantc para registrar css¢ novo
mmdnnnﬂisedaumﬂﬁadsmluﬁocolﬁivaes&mmdcnﬂunmndhwhmwmm
Sme.sobaorganinqlochumherTeubnd(Buﬁm.WaltudeGmytu. 1986).

u vm'mmmpmmmpmdmmmmmdﬁmﬁonmmmmm
Rﬂﬁaniswtﬂdeology.dzmnotiadelaulaNadﬂin: ONSMJWMDWW(Vd. 9,
l”!,n’l)l:ueﬂaCiviﬁnciénym .-Laumonlaconwmi_mdepannﬁmén de Laura
Nader. Mm)mmﬂammmdhﬂa(mwklm,mm).
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2.A resolugiio de conflitos na perspectiva latino-americana (Brasil)

O tratamento dispensado pelos estudos produzidos por nossos analistas a
respeito da fungdo da Justiga inspirou-se nas categorias elaboradas pela reflexio anglo-
saxbnica. Entretanto, como ja indicamos, tal fato nfo impediu que os estudos por nés
elaborados apresentassem certas especificidades. Mas, independente dessas possiveis
especificidades, cabe identificar as formas como se deram as nossas investigagBes referentes
a resolugdo de conflitos. Entre nos, nio houve uma distingio metodolégica e tebrica entre a
Antropologia Legal e a Sociologia do Direito. Pelo contririo, a3 nossas pesquisas
traduziram, em realidade, um processo globalizante e integrado do objeto e das categorias
utilizadas desses campos de conhecimento. Um outro ponto a merecer destaque é o fato de
depararmos, no tocante a nossa produciio analitica, mais um desenvolvimento sucessivo de
etapas sem maiores impasses (como ocorreu, exemplificativamente, na polémica entre
Gluckman e Bohannan.

Os anos 70, no caso especifico brasileiro, foi marcado pelos resultados da
pesquisa de Boaventura de Sousa Santos contidos no obra O Discurse e o Poder!2. Devido
as limitagSes impostas pela Antropologia e Sociologia por desconhecer o Estado na
produgio de normas e da Teoria Marxista ao propor a presenga do Poder com menor
espaco para compreender o Direito, o sociélogo portugués com base numa perspectiva
filosofica para anilise do discurso sugere como instrumento analitico a "Sociologia da
Retérica”. Assim, Boaventura de Sousa Santos direciona-se fundamentada nessa
"Sociologia Retorica” para investigar um discurso niio estatal para o tema da resolugdo de
conflitos originado de uma favela na periferia da cidade do Rio de Janeiro. Tal procedimento
tomna possivel visualizar as especificidades da solugéio de conflitos liderada pela comunidade
via uma associagio de morador diferentes das formas tradicionais das decisdes efetivadas
pelo Estado. Apesar do vulto da contribuigiio apresentada na obra O_Discurso e o Poder,
nessa anilise, teria sido importante pauti-la com a inclusfo da categoria dos movimentos
sociais. Outro aspecto a8 merecer uma certa observagio das conclusdes sustentadas por
Boaventura de Sousa Santos ¢ o seu sentido valorativo a0 enaltecer uma visio utdpica de
um processo de disputa realizada pela prépria comunidade.

A etapa seguinte localizada mais nos anos 80 prende-se a uma perspectiva de
compreensio da resolugdo de conflitos mais vinculada a uma linha juridica, justificando-se a
temitica do acesso 4 justiga e a inclusiio do conceito de interesse coletivo!3. Esse debate foi
mais relevante para mudar o nosso ordenamento juridico do que ser um instrumento
analitico Gtil para as nosssas Ciéncias Sociais. Entretanto, cabe relevar que, pelo menos, essa

12 Santos, op. cit.

”VdgombdhodelmquimFﬂcb,'OdemeDmmcimaﬁvordademmﬁmﬁodo
judicidrio”, in: Direito, Cidadania ¢ Participagio (org. Bolivar Lamounier, Francisco C, Weffort ¢ Maria
Victoria Bencvides). (SZo Paulo: T.A. Queiroz Editora Ltda., 1981) 3:20. O autor discute a cultura Jjuridica
mmmmmmwmwmmamamﬁaam
OﬁvdmeAﬁonmCmrPadmConﬂtholuimeAmaJuﬂiﬁ.(Rxﬁc,Fmdaﬁolmquim
Nabuco, Editora Massangana, 1988), na qual ¢ ressaltada a importincia entre nés de uma justica
mmnmmemammmumm.m@mmm
ela deveria ter um cardter democrético e transparente.
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mencionada etapa influenciou vérios estudos, com certo grau de importéncia, da categoria
dos movimentos sociais para interpretar a resoluglio de conflito entre nés.

Hoje, vivemos um momento sigular nos estudos da resolugio de conflitos
elaborados, especialmente, no Brasil. De um lado, ha uma fgrte vertente que, a0 enquadrar.a
fungiio da Justica, inclui dentro do debate da teoria do direito contemporénea, de autores ;15
assinalados por nés como Nonet e Selznick, Teubuner, Luhmann, etc. Essa preocupagiio
assume atualmente uma postura, ainda, mais abstrata e profundamente tebrica de ver a
solugiio de disputas dentro de paradigmas como, por exemplo, de um mundo "pds-.'sqcxal .
Essas interpretages pelo seu cariter niio apresentam nenhuma demonstragio empirica d‘.’
sua validade para uma aplicagio numa sociedade como a nossa. O mais grave é
reconhecermos o fato dessas anilises trazerem, pelo distanciamento da nossa prépgm
realidade social, uma perda de especificidade das contribuig3es sobre a resolugéio de conflito
entre nos.

De outro lado, hi uma vertente que, apesar de seu sentido mais vincula'dq ao
universo juridico, acarreta, de um modo bem nitido a manuteng_io de certas carecleristicas
mais genuinas da nossa forma de solugio de conflitos. Referimos, assim, as discussdes
decorrentes do Direito Alternativo. A especificidade contida nesse debate ¢ de apontar a
necessidade de uma prestagiio jurisdicional ou do papel do juiz no Brasil de atender para
dirimir as disputas por um meio de niio aprofundar ou reforcar mais o nosso processo social
desigual e excludente.

3. Conclusiio

O trabalho desenvolveu-se na diregio de indicar que uma melhor
compreensfio do tema sobre a funcdo da Justica e seus instrumentos de anéhse .é de
estabelecer uma distingiio nos estudos entre os de origem anglo-saxdnica (de base, distintas,
antropolégica e sociolégica) e os de procedéncia latino-americana (em especial a de matriz
brasileira).

Somos levados a concluir que, no presente momento, somente o.Direito
Alternativo apresenta-se entre n6s com uma contribuigio mais original e dxfergnc;ada do
campo anglo-saxdnico. Contudo, alertamos para a necessidade urgente dg capacitar-se com
categorias analiticas de modo a retirar-se do mundo exclusivo do ]unflxco e coloca-lo,
também, dentro do contexto das nossas Ciéncias Sociais, tomando-as mais aptas para uma
visdo critica da soluggio de conflitos. Esse é o desafio dos anos 90.

Resumo

O autor estuda a resolugio de conflitos ou a fungio da justica e seus
instrumentos de anflise de modo a diferenciar as contribuigdes anglo-saxnica e latino-
americana (Brasil) nesses ultimos trinta anos. Contudo, o trabalho aponta que, hoje, o
Direito Altemativo como exemplo de debate relevante entre nés tem um papel importante a
desempenhar, a de manter as especificidades das anilises sobre as nossas formas de
resoluciio de conflitos.



PRIMEIRAS NOTAS SOBRE A CONVENCAO
INTERAMERICANA SOBRE O DIREITO APLICAVEL AOS
CONTRATOS INTERNACIONAIS*

Lauro da Gama e Souza Jr.--
Nadia de Araujo-

1. Antecedentes

A V Conferéncia Interamericana Especializada sobre Direito Internacional
Privado foi convocada pela Assembléia Geral da OEA, em 1989. Antes disso, foram
realizadas quatro Conferéncias Especializadas, denominadas CIPID L II, I1, e IV, a
saber: em 1975, no Panam4; em 1979, no Uruguai; em 1984, na Bolivia;, e em 1989,
novamente no Uruguai. Nestas Conferéncias foram aprovadas 21 Convengdes
Interamericanas, cujos temas abrangem, em resumo, as seguintes matérias: Normas
Gerais do Direito Internacional Privado, Direito Processual Internacional, Direito do
Comércio Internacional e Direito de Familia Internacional.!

* Convenglio aprovada na V Conferéncia Especializada Interamericana sobre Dircito Internacional
Privado, realizada na Cidade do México de 14 a 18 de margo de 1994.

** Mestre em Relagies Internacionais PUC-Rio ¢ Professor de Direito Internacional Privado PUC-Rio.
Observador designado pela Sociedade Brasileira de Direito Internacional na CIDIP V.

*** Mestre em Direito Comparado George Washington University, Professora de Direito Internacional
Privado PUC-Rio ¢ Promotora de Justica do Estado do Rio de Janciro. Obscrvadora designada pela
Sociedade Brasileira de Direito Internacional na CIDIP V.

1 Sobre o tema das Cidips, ver Villela, Ana Maria, 4 unyica;dododlmuana/iménca[.atina direito
uniforme e direito internacional privado, Rev. Informacio Legislativa, Brasilia, a. 23, n° 83, 1984, ¢
Castello Cruz, Luiz Dilermando, O desenvolvimento e a codificagdo do Direito Internacional Privado
na 3* Conferéncia especializada Interamericana sobre Direito Internacional Privado, in Anudrio
Juridico Interamericano, 1985, pag. 56/111. A scguir, listamos as Convengles ¢ sua remessa ao
Congresso Nacional, pela ordem das Conferéncias. Cipid 1, Panamé, 1975: 1. Convenclo
Interamericana sobre conflito de leis em matéria de letra de cimbio, notas promissérias ¢ faturas; 2.



82

O temario aprovado para a CIDIP V continha quatro assuntos: a) a lei
aplicavel aos contratos internacionais; b) aspectos civis e penais do trafico de menores;
c) aspectos juridicos do direito intemacional privado concernente & transferéncia de
tecnologia; e d) outros assuntos, especialmente o de respansabilidade civil internacional
por poluido transfronteiriga.

Os trabalhos foram divididos em duas ComissGes, e os debates
prolongaram-se, no mais alto nivel, por toda a semana, contando com a presenca de
dezenove delegagbes (Argentina, Brasil, Canada, Estados Unidos, México, Nicaragua,
Paraguai, Peru, Uruguai, Venezuela, entre.outros) e vérios observadores internacionais
(SubSecretario Geral da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado, Membros
da Sociedade Brasileira de Direito Internacional e da Associagio Argentina de Direito
Internacional Privado, entre outros). Ao final da Conferéncia, restaram aprovadas duas
novas Convengdes Interamericanas.

A Delegagio do Brasil foi chefiada pelo Prof Jodo Grandino Rodas,
Consultor Juridico do Itamaraty e Professor Titular de Direito Internacional Privado da
Faculdade de Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Na
Comissdo I (contratos internacionais) participou ativamente, como delegado do Brasil, o
Professor Jacob Dolinger, Titular da Cadeira de Direito Internacional Privado da
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.

2. Antecedentes da Convenciio Interamericana sobre o Direito Aplicivel aos
contratos internacionais

Ao término da CIDIP III, em sua ata final, o tema da contrata¢io
internacional ja figurou como um dos que deveria integrar a CIDIP seguinte. EM 1987, o
Conselho Permanente da OEA, em cumprimento & Resolugdo da Assembléia Geral, de
1985, incluiu no projeto de temério para a CIDIP IV esta matéria.2 Durante a realizagio
da CIDIP IV em Montevidéu, aprovaram-se as bases para os trabalhos futuros
relacionados ao tema ‘“lei aplicivel aos contratos internacionais", decidindo-se

Convengdo Interamericana em matéria de conflito de leis sobre o cheque, nio foi enviada, por causa da
Covengio sobre 0 mesmo tema de 1979. 3. Convenglo Interamericana sobre cartas rogatérias; e também
do Protocolo CIPID IL,; 4. Convengio Interamericana sobre obiengio de provas no estrangeiro; foi
enviada conjuntamente com o Protocolo aprovado na Cipid II 5. Convenglio Intcramericana sobre
arbitragem comercial; 6. Regime legal das procuragBes para serem utilizadas no estrangeiro, j4 em
vigor. CIDIP 11, Montevidéu, 1979: 1. Conflitos de leis em matéria de sociedades mercantis; 2. Normas
gerais sobre Direito Internacional Privado ¢ Protocolo Adicional; 3. Conflitos de leis em matéria de
cheques, j4 em vigor; 4. Eficicia extratersitorial das sctencas e laudos arbitrais estrangeiros; 5.
Cumprimento de medidas cautelares, nio foi eaviada; 6. Convengiio sobre prova ¢ informagfio accrca do
direito estrangeiro, Protocolo adicional 2 Convengiio sobre cartas rogatérias, foi enviado juntamente com
a Convengio sobre cartas Rogatérias; 7. Sobre domicilio de pessoas fisicas, nfio foi enviada; CIPID III,
La Paz, 1984: 1. Sobre personalidade ¢ capacidade das pessoas juridicas em direito internacional
privado; 2. Sobre conflito de Icis em adogiio de menores; 3. Sobre competéncia na csfera internacional
para eficicia extraterritorial das sentengas estrangeiras, o foi cuviada. 4. Protocolo para recepgdo de
provas produzidas no estrangeiro, enviada conjuntamente com a Convengio sobre o tema. CIDIP IV,
Montevidéu, 1989: 1. Sobre restituicio internacional de menores, j4 em vigor.; 2. Sobre alimentos, nfo
foi enviada e 3. Sobre transporte de mercadorias, também ndio foi enviada.

2 Documento da OEA, CP/Res. 486(717/87).

3 Documento da Cidip IV, Res. 5/1989.
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recomedar & Assembléia Geral da OEA a convocacio de uma reunifio de pesitos para
elaborar um anteprojeto da referida convengciio.

Apesar de constar do temirio da CIDIP IV, e haver um trabalho
preparatério de autoria do Professor Antonio Boggiano4, o tema niio foi tratado naquela
Conferéncia por absoluta falta de tempo hibil para tal. Isso porque o trabalho da I
Comissio cingiu-se 4 elaboragfo da Convengiio sobre Transporte Rodovidrio. O Uruguai
e 0 México apresentaram um projeto comum de Conven¢lio, mas no pouco tempo
disponivel a discussio girou em tomo do problema da teoria da autonomia da voniade,
queapesardemprumtaranovamdéndamundiaLnioﬁziapmehuegrmteda
legislagio da maioria dos paises latino-americanos. Assim, ao final, estabeleceram-se
apmsasbasessobreasquaisseassamﬁaadimiodeumﬁmmcowmqio.’

A Comissfio de Assuntos Juridicos ¢ Politicos do Conselho Permanente da
OEA assumiu a diregio dos trabalhos preparatbrios para a CIDIP V, em 1991,
aprovando o envio a cada Estado Membro da OEA de um questionrio sobre a
contratagio internacional®. Paralelamente a este trabalho, o Comité Juridico
Interamericano elaborou um projeto de Convengiio Interamericana sobre a lei aplicivel
em matéria de contrataglio internacional.? Por ocasifio de sua sessiio de agosto de 1992,
o Comité, dando prosseguimento ao tema, aprovou o relatério elaborado pelo Professor
José Luis Siqueiros, no qual se analisava, a partir da situagio mundial sobre o tema, a
conveniéncia da elaboraglio de uma Convenciio Interamericana sobre os contratos
internacionais. Isto porque as respostas ao questionirio enviado pelo Conselho

‘DowmﬂnodaCidipNIdoc.W.Nmem.oPmtBoggiamwmhﬁquomdeminm
seria o da adaptacBo da Convenglio de Roma sobre a lei aplicivel ds obrigagles contratuais, ao invés da
Wemmw.mmmmmmMpw.mmm
publicado como Boggiano, Antonio, Contratos Internacionais, Buenos Aires, Depalma, 1990.

S Principios adotados pela Conferéacia para o futuro estudo do tépico sobre a lci aplicivel aos contratos
. ionai

l.Mmmmmpodemdedditﬁvmmudapﬁdvdaummm.wapamddq
estados. As partes poderiio mudar a lei escolhida a qualquer tempo, desde que o direito de terceiros nlo
seja afetado.

2. A decislio referida no parigrafo anterior deve ser explicita, ou excepcionalmente, deve ser constatada
de forma inequivoca pela conduta das partes ¢ cliusulas de contrato.
3.Seupn=mmnmnﬁﬁvmmaldapﬁdv¢wnmmdhafminvﬁ&.o
contrato deverd ser regido pela lei do Estado com o qual scia mais proximamente conectado.
4.Asmgukgaisdoﬁm.qnnhimpuaﬁmm:ﬂaﬂonmmtduidompaﬁ0afopﬁmdm.
devem ser apliciveis, sem que s¢ leve em consideragio 4 lei aplicivel ao contrato.
S.AsmguhgahdeqmlqwmdomommloMpmmm.dﬂunwkwhsm
consideracio quando, sob a égide da lei deste Estado, essas regras sejam imperativas ¢ devam sex
aplicadas independentemente da lei aplicvel 20 contrato.

6. Para a validade do requisito da forma, basta que o contrato seja celcbrado em conformidade com a lei
que rege a sua execuglio (lex celebrationis). :

7. A lei de cada Estado deve govemnar a publicidade do contrato.
s.AutwmmmmMamwmmwmmam
publica.

6 Documento OEA CP/CAJP-807/91.
7 Comité Juridico Interamericano, doc. CJI/Res. I1. 691
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Pem:an.ente demonstraram a necessidade de uma convengdo auténoma, e nfio a simples
aderéncia dos Estados membros aos diplomas internacionais j4 existentes.

o Finalmente, o projeto adotado pelo Comité foi discutido por uma reunifio
de &speaalms, realizada em Tucson, Arizona, Estados Unidos, em novembro de 1993.
Nesta reuniio o projeto do Comité Juridico Interamericano sofreu modificagdes,
tomando-se entiio o "Projeto de Tucson". Na CIDIP V, esse altimo projeto foi adotado
como documento inicial de trabalho na I Comissfio, que tratava do tema. As discussdes e
modificages sofridas por este projeto resultaram na nova Convengéio adotada ao final da
Conferéncia, em 17 de margo de 1994.

3. Principais aspectos da Convengiio Interamericana sobre o Direito Aplicivel aos
Contratos Internacionais

) ) A Convengiio, pioneiramente?, contém uma definicio do contrato
mtemau(-mal, estatuindo que ¢ aquele em que as partes tenham sua residéncia habitual ou
mabelet_:_lmmto . sediado em diferentes Estados Partes ou, ainda, aquele que tenha
ymcu_lm;ao objetiva com mais de um Estado Parte (art. 1°). No seu mbito de aplicagdo,
mclu-gm—se tambéng salvo disposigio expressa em contrario ou reserva manifestada por
ocasifio da assinatura, ratificagio ou adesdio, os contratos celebrados entre Estados ou
em que forem parte Estados ou entidades ou organismos estatais.

Entre os mais relevantes principios consagrados pela Convencio,
encontra-se o da autonomia da vontade das partes na escolha do direito aplicavel. Tal
escolha deve ser expressa ou ainda pode ser técita, eis que o texto convencional permite
que se depreenda esta escolha da conduta dos contratantes e das clausulas contratuais
(art. 7°). Possibilita, ainda, a modificagio superveniente da lei escolhida, desde que nio
afete a validade formal do contrato, nem direitos de terceiros (art. 8°).

Adota, subsidiariamente ao critério da autonomia da vontade, o critério
de conexiio dos vinculos mais estreitos. Assim, se as partes ndo escolherem o direito
aplicivel, na forma do artigo 7°, o contrato sera regido pela lei do Estado com o qual
mantenha os seus vinculos mais estreitos. Essa solugio também foi adotada pela
Convenﬁg Européia sobre a Lei Aplicivel &s Obrigagdes Contratuais, celebrada em
Roma ¢ vigente a partir de 1991 em 11 paises europeus. Trata-se de um modo de
deteqnmaﬁo do direito aplicivel mais modemo e diverso daqueles utilizados
anteriormente na maioria dos paises da América. A Argentina, o Uruguai e o Paraguai,
por exemplo, em seus direitos domésticos, utilizam-se preponderantemente do Jocal de
axecup&fo do contrato como critério de determinagdo da lei aplicavel. J& no direito
brasileiro, o artigo 9° da Lei de Introducio a0 Codigo Civil, adota a lei do lugar da
cel_ebrag&fo do contrato, Ambos os critérios sio considerados insatisfatorios nos dias de
hoje, uma vez que obrigam o juiz a aplicar uma legislagéio que, no mais das vezes, pouca
conexiio possui com a relagio juridica em causa. Esta Convengéo do México, como V&,
transforma radicalmente o panorama.

'Imopmqnea(louvmﬁndekpmmbmaleiaplidvelisobﬁgaqﬁesconuanmiseaConvenqﬁode
Vimasn_bteamaevmlhnﬂumdoml,nﬂotrmm,emseubojo,umadeﬁniqﬂodoquesejao
contrato intexnacional. :

ekt

A diferenca do disposto na Convengiio de Roma, a teoria da prestagdo
caracteristica — que constitui diretriz para a determinagio do vinculo mais estreito,
acima mencionado, nio encontrou acolhida na Convengiio do México, apesar de constar
do "Projeto de Tucson”. Essa teoria, em sintese, complementa o principio geral dos
vinculos mais estreitos com uma presungdo geral segundo a qual o contrato apresenta
vinculos mais estreitos com o Estado em que a parte que executa a prestagdo
caracteristica do contrato tenha, no momento da conclusio da avenca, a sua residéncia
habitual ou sua administragio central. Em determinados contratos, como o de compra e
venda, a utilizagio das normas da Convengio de Roma levaria a determinar a lei
aplicavel como sendo a do lugar da residéncia habitual ou da administragdo central do
vendedor — obrigado & entrega da coisa — posto que tal seria a prestagdo caracteristica
do contrato em questdo (art. 4.2). Como se v, tal critério em nada simplifica a tarefa do
juiz e ainda, nas relagdes comerciais entre paises industrializados e em desenvolvimento
favorece a aplicagdo da lei dos primeiros dquelas situagGes juridicas.

Foi entdio descartada esta solugdo pelos Estados participantes da CIDIP
V, chegando-se & solugéo dos artigos 9 e 10, que dio maior liberdade de decisdo ao
magistrado, havendo, entretanto, critérios importantes para que se determine a lei
aplicével a0 contrato no texto convencional. Deixa ao tribunal que estiver tratando da
relagdo juridica a andlise do que sejam os vinculos mais estreitos, para os fins de fixacdo
do direito aplicivel ao contrato. Contudo estabelece diretrizes para tal aferigdo,
representadas por todos os elementos objetivos e subjetivos que emanam da relagdo
juridica em questdio. Nesse processo, quando pertinentes, deverdo ser levados em conta
os principios gerais do direito comercial internacional aceitos por organismos
internacionais. Essa norma, alids, partiu de proposta formulada pela Delegagio dos
E.E.U.U, que procurou assegurar a possibilidade de aplicagiio, pelo juiz nacional, da
chamada Lex Mercatoria, cuja qualificagio como ordem juridica autnoma ainda pende
de discussdo, sobretudo frente aos ordenamentos estatais.

O artigo 10 da Convengiio, portanto, em atitude progressista, consagra a
utilizagiio da lex mercatoria, ao dizer que sdo aplicaveis, quando pertinentes, as normas,
costumes e principios do direito comercial internacional, bem como os usos e praticas
comerciais de aceitago geral. Isso quer dizer que os tribunais ‘nacionais poderéo utilizar,
em seus julgamentos, nio s6 as regras internas do ordenamento de um-determinado pais,
mas também as préticas comerciais aceitas pelos contratantes, mesmo que nio fagam
parte de um sistema juridico nacional. Nesse sentido, a Convengio Interamericana
acompanha outras manifestacbes internacionais, como as Regras sobre Arbitragem
Comercial da UNICITRAL e a Convenglio sobre Compra e Venda Internacional de
Mercadorias, firmada em Viena no ano de 1980, em vigor desde 1° de janeiro de 1988 ¢
contando atualmente com 37 Estados partes. Ressalte-se igualmente a iniciativa do
UNIDROIT sobre os Principios Gerais da Obrigagdes Contratuais e as regras de outras
organizagGes como a Cimara de Comércio Internacional em matéria de compra e venda
internacional. .

Um dos aspectos mais polémicos da Convengio do México foi o da
discussdo sobre as regras referentes & aplicagio de normas imperativas e & excegdo de
ordem publica. Sobre esses pontos, os delegados dos Estados presentes i Conferéncia
ndo encontraram consenso imediato e, por tal razio, foram formadas pequenas
comissdes durante os trabalhos, que por fim alcancaram os resultados representados
pelos artigos 11 e 18 do texto convencional. As normas do foro aplicar-se-do quando se
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revestirem de cariter imperativo e ficard 4 discricio do foro aplicar disposicdes
imperativas do_ direito de .outro Estado com o qual o contrato mantenha vinculos
estreitos. Ji a exclusfio do direito designado pela Convengio 36 sera possivel se este for
manifestamente contrario 4 ordem publica do foro.

Uma das grandes preocupagbes da.Convengdo do México foi a de
preservar a existéncia e a validade do contrato, ja que os arts. 12 e 13 estabelecem
formulas de lei aplicivel tendentes a esta finalidade. Estamos aqui diante de normas que
expressamente se valem do dépegage do contrato, no que diz respeito a determinagdo da
capacidade das partes.

Cutro ponto que mereceu a ateng@o dos delegados foi aquele relativo aos
processos de integraciio, alids em franca expansio nas Américas. Por tal razfio, o artigo
20 preserva a aplicagio de normas oriundas desses processos, sobre 0 mesmo objeto da
Convengio. Isso quer dizer que os processos de integragio em andamento, como por
exemplo o Mercosul® e 0 Nafta, poderdo ainda produzir normas sobre o mesmo assunto.

.0 capltulo sexto, que trata das disposi¢des finais (artigos 25 a 30), traz
regras que sio comuns s outras Convencdes Interamericanas. Importante é o fato de a
Convengio estar aberta & adesiio de qualquer pais, nfio somente aqueles membros OEA,
bastando dois intrumentos ‘de ratificagio depositados na Secretaria-Geral da OEA para
que entre em vigor.

4. Perspectivas de ratificaciio pelo Brasil

O Brasil foi um dos poucos paises que levaram & Conferéncia uma
delegaciio como poderes plenipotenciarios, o que permitiu a assinatura das Convengdes
aprovadas no ato de seu encerramento. A partir de 1992 quase todas as Convengdes
Interamericanas firmadas pelo Brasil foram enviadas para o Congresso Nacional (apuar
de algumas estarem ‘assinadas desde 1975), e em 1994, trés delas entraram em vigor.1?
Ha, ainda, a pressiio exercida pelos demais paises do Mercosul para que o Brasil as
ratifique, a fim de que se promova a harmonizagiio do Direito Internacional Privado no
mbito do que determina o Tratado de Assungiio em seu artigo primeiro. Por isso, quer
nos parecer que a convengfo viri a ser ratificada pelo Congresso Nacional.

Outras razbes igualmente contribuem para isso: o Brasil precisa
compatibilizar sua legislacio do comércio internacional com a dos demais paises das
Américas, especialmente aqueles que participam do Mercosul. Se tudo correr como
previsto, também os Estados Unidos, Canadé e México ratificardo a Convengdo sobre 0
Direito Apl:aivel aos Contratos Internacionais, eis que suas rwpecnvas delegagdes
tiveram papel muito ativo na CIDIP V. Confirmando-se tal perspectiva, a referida
Convengiio seri aplicivel nio somente aos paises do Mercosul, como também aqueles
integrantes no Nafta e do Pacto Andino. Assim, é do maior interesse para o Brasil que

’TraladopamaConsumlﬁodeummcmdocomumemmaRepubhmArgenuna, a Repiblica
FeduanmdoBmLaRspubh-doPamgmxeaReputhOnmmldoUmmdommmchmdode
Tratado de Assuncio, assinado-em Assungiio, no dia 26 de margo de 1991. Pam o texto, ver Barbosa,
Rubens Antonio, América Latina em perspectiva: A integragdo regional da retérica 4 realidade, Ed.
Adnuaneiras, Rio de Janeiro, 1991, O Nafta, North American Free Trade Agreement é um Tratado entre
o Canadd, Estados Unidos e México, para a criagdo de um zona de livre comércio.

10 Ver nota 2.
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esta nova legislacio seja uniformizada e aplicada de forma ampla por seus principais

Nio se pode, contudo, afirmar que o processo de ratificagio seja
instantineo, e tem sido este um dos pontos de estrangulamento para o0 bom andamento
das Conveng3es Interamericanas. A demora em ratificar esses instrumentos é uma
eamctauﬁcamosédoBrasiLmashmbémdemﬁospmmMupamdosstmda
OEA

E importante ressaltar que os trabalhos da Comissiio I ocorreram dentro
de um clima de entedimento que se reflete na simplicidade ¢ harmonia do texto
convencional. As decisdes foram tomadas por consenso e havia um sentimento geral de
satisfagio com os resultados ao final da Conferéncia. Tudo isso pode contribuir para que
a sua entrada em vigor ocorra em um lapso de tempo menor do que o decorrido para as

outras convengdes interamericanas.
S. A Convenciio de suas consegiiéncias para a lei interna brasileira

Atualmente, no Direito Internacional Privado Brasileiro, o sistema vigente
para a determinagfio da lei aplicivel aos contratos intemacionais ¢ o do artigo 9° da Lei
de Introdugiio a0 Codigo Civil, que niio abraga, a0 menos de forma clara € expressa a
teoria da autonomia da vontade. Ha muita discussio doutriniria e pouquissima
jurisprudéncia sobre o assunto, mpewlando—seseopnnciploéounioaceltodefomm
indireta no Brasil. A ratificagio desta Convengiio, certamente, fark com que o Direito
Brasileiro adote, em face dos paises signatirios, o principio da autonomia da vontade,
consagrado na maior parte das legislagSes contemporineas.

No entanto, nio basta ratificar o presente texto. E preciso também
modificar a lei interna para que o principio possa ser aplicivel a outras situagdes juridicas
semelhantes. A experiéncia oriunda da Convengdio Européia, acima referida, nos releva
que os Estados Partes, além de firmarem a Convengio, de modo geral procedem no
sentido de modificar a sua lei lntemaetomilacompanvel com o texto internacional.
Nio faria sentido o Brasil possuir uma Convengio modema, aplicivel somente aos
contratos dos paises membros, mantendo no direito interno regras diversas da lei interna,
induvidosamente restritivas. Exemplificando, teriamos a Convengio do México e suas
normas, privilegiando a autonomia da vontade, aplicivel a um contrato entre uma
empresa brasileira e uma argentina, e, de outro lado, o artigo 9° da Lei de Introducfio
incidindo sobre outro contrato, entre uma empresa;francesa e uma brasileira, seguindo a
regra da lex loci contractus. quuesepossaﬁnalmentemodumuronossommto
Intmaonaanvadoemmaténaobngaaoannstermaaadoﬁodasmgns
elencadas na Convengiio do México também na lei interna.

Com relagiio a eventuais conflitos entre a lei interna e as normas desta
Convengiio, niio existindo norma especifica no direito positivo, exceto a do artigo 98 do
Cédigo Tributdrio Nacional, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no
sentido de que a norma internacional posterior revoga a norma intema, quando aplicivel.
Assim, nas relagBes juridicas firmadas entre contratantes estabelecidos nos Estados
Partes da Convengiio, serd prevalente a norma convengonal



Podemos concluir que a ativa participagiio do Brasil neste importante
forum juridico internacional inaugura uma nova e promissora fase para a modernizagio
do Direito Comercial Internacional no nosso pais.

.

CONSIDERACOES SOBRE AS ORIGENS DO MANDADO DE
INJUNCAO

Regina Quaresma*

Sumairio
Explicagies Introdutérias. Origens do
Mandado de Injungiio. A Injunciio no
Direito Inglés. A Injunciio no Direito
Americano, Algumas Conclusdes.

1. Explicagdes Introdutérias

Nesse artigo, apresentaremos o estudo da genealogia de uma das garantias
que o texto constitucional de 1988 estabeleceu para transformar em pritica cotidiana os
ideais basilares de democracia nele estabelecidos. Uma verdadeira agio que inova o
ordenamento juridico na problematica de realizar concretamente o direito: o mandado de
injungio. Sendo um instituto que visa a garantir o cumprimento de preceitos constitucionais
ainda n#o integrados por normas regulamentadoras que devem ser "produzidas” através de
atuagdo direta do Poder Legislativo e/ou Executivo é a forma direta de controle das
omissdes do Poder Piblico. Em suma, € o instrumento para fazer cumprir, na pritica, o
desejo constituinte de democracia participativa (cidadania), consolidando o Estado
Democratico de Direito, ou simplesmente um dos meios eficazes para transformar a
"Constitui¢o espeticulo” em Constituigéo de fato.

Buscaremos fixar as origens remotas do instituto que comprovam o alcance

* Mestre em Ciéncias Juridicas pela PUC-Rio ¢ professora no NPPG do Instituto Metodista Bennett.
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ikkreal que pode atingir, atentando para a praticidade e a oxigenagio que deve realmente
garantir, transformando vigéncia em eficicia. Investigaremos "pistas” para solucionar o
lastimével problema cultural que redunda em fazer "leis espetdculo”, puramente retéricas e
sem aplicabilidade de fato.

2. Origens do Mandado de Injun¢io

Verificaremos a genealogia do mandado de injungéio brasileiro para melhor
compreender os objetivos do writ 1. Primeiramente, recordaremos o surgimento € o
desenvolvimento do writ of infunction no direito inglés e a seguir trataremos da sua origem
norte-americana, justamente no intuito de embasar o entendimento de ter sido o mandado
de injun¢io brasileiro inspirado no direito anglo-americano, para constatar que o
fundamento do remédio reside na aplicagio da eqiiidade como instrumento do Poder
Judicidrio na superag@o da falta de regulamentag@o de uma norma constitucional.

O mandado de injungio € uma novidade constitucional, um instituto de
origem estrangeira incorporado ao direito brasileiro. Isto, de certo modo, explica as
controvertidas interpretaces surgidas na Doutrina e Jurisprudéncia patrias. Justamente por
ndo possuir precedentes no nosso direito, se faz necessario investigar suas origens no
Direito Estrangeiro.

Remanesce a divergéncia doutrinaria sobre qual teria sido a fonte inspiradora
do nosso mandado de injungdo. Alinhamo-nos com os mestres que afirmam ter como fonte
o writ of injunction do direito inglés e norte-americano. Assim, para nés, é no direito anglo-
americano que repousam as origens remotas do nosso mandado de injungdo, pois, tudo
indica que o Constituinte originario brasileiro transplantou para o direito interno um
instituto baseado na equidade do Direito. Uma anélise da nova dicgo constitucional
comprova a tendéncia do constituinte de 1988 em conferir maiores poderes ao Poder
Judicidrio, como ocorre no direito anglo-americano. Parece-nos equivoco aceitar a tese de
alguns doutrinadores que entendem ser o mandado de injungdo instituto original (de criagiio
brasileira), ou, ainda, um derivado da agio de inconstitucionalidade por omissao portuguesa
— variante da ag@o de inconstitucionalidade por omiss#o alemd, como pretende o STF 2

lOvndbulowritvemdovuboingléstawrm, significando “escrito® na linguagem comum. A pesquisa
histérica indica que as garantias requeridas na Inglaterra eram asseguradas pela expedicdo de uma carta
real; isto explica porque para o mundo juridico passou a significar ordem, no sentido de determinagio de
autoridade (imposigdio, proibigfo,etc.). E uma agfio de garantia sumsria de direitos. René David recorda que
o aspecto "direito piblico"do direito inglés aparece na técnica particular do writ, que marca o comego da
acdo diante dos Tribunais. O writ nio ¢ apenas uma ordem para agir é uma ordem dada pelo Rei aos seus
agentes, para que estes ordenem ao demandando agir de acordo com o direito, se recusar a obedecer, o
demandante age contra ele, movendo-the uma agfio que serd justificada diante do tribunal real - para
responder & desobedidncia da ordem real, ou scja, pitblica, administrativa. DAVID, René. Os Grandes
Sistemas do Dircito Contemporineo, 1* ed., Martins Fontes, S3o Paulo, 1986,pp.293/4.

2 Sobre a primeira corrente (recepgdo do direito anglo-americano) ver, José Afonso da Silva. Curso de
direito Constitucional Positivo, S3o Paulo, RT, 1989, pp.386/390 e Mandado de Injungio ¢ Habeas Data,
S3o Paulo, RT,1989, pp.9/22; Galeno de Lacerda. Eficicia Imediata do Mandado de Injungio ¢ Requisitos
do Mandado de Injungiio. in Semindrio Sobre Novos Direitos Fundamentais na Constituicdo Brasileira,
CEPAD/Rio de Janciro, Dez 1988; Helio Toraghi. O Mandado de Injungfio no Brasil, idem, Vicente Greco
Filho. Tutela Constitucional das Liberdades, S3o Paulo, Ed. Saraiva, 1989 ¢ Diomar Ackel Fitho. Writs
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2.1 A Injungio no Direito Inglés

Nos ensina a histéria que, no Direito Inglés, se deu fendmeno semelhante ao
ocorrido em Roma por volta de 367 a.C.. Naqueles idos do Império Romano, o _)us ciyile
foi se desgastando, fazendo-se necesséria a criagio de outra forma de acesso & justiga.
Surge, assim, o direito pretoriano para dar solugdo aos casos tradicionalmente insolaveis.
Os pretores tinham o Poder (imperium) de fazer normas genéricas que solucionavam o caso
concreto e tinham a validade minima de um ano (edictas)’.

Na Inglaterra, nos primérdios da criag@io do direito anglo-saxao, a Commqn
Law, (que remonta a 1066, com a substituiciio das Cortes Senhoriais pelos Tribunais Reais
— ou de Common Law) sofreu o mesmo processo de desgaste e a solugéio encontrada foi a
criagio da Corte de Equity, que oferecia uma protedo mais abrangente e necessiria aos
direitos dos cidaddos.

A Equity foi um sistema juridico gerado durante a dinastia dos Tudors
(1485), para solucionar conflitos (litigios) surgidos entre individuos. Um sistema elaborado
para ser comum a todo o reino inglés. Seu desenvolvimento se deu através das decisdes dos
Tribunais de Westminster. Na aplicagio das normas costumeiras, fazia-se Jurisprudéncia. O
juiz, ao proferir uma sentenga em um caso concreto, vinculava outros casos semelhaptes,
gerando um precedent, devendo os demais juizes (nos limites da justi¢a) manter o decidido.

A Common Law e a Equity foram aplicadas até 1873 por sistemas
jurisdicionais diferentes: a primeira pelas Courts of Common Law e a segunda pela Court of
Chancery. Em 1873, 1925 e 1971 houveram reformas judiciarias que, apesar das mudangas
efetuadas no sistema, mantiveram a distingéio entre a Common Law e a Equity’.

Constitucionais, S3o Paulo, Ed. Saraiva, 1988. Sobre a scgunda (criagio ou singularidade do direito
brasileiro) v. Celso Ribeiro Bastos. Curso de Direito Constitucional, Séo Paule, Ed. Saraiva, 1990, Ives
Gandra Martins. Comentdrios 4 Constituigio do Brasil, Sio Paulo, Ed. Saraiva, 1989, Manoel Gongalves
Ferreira Filko. Curso de Direito Constitucional, Sio Paulo, Ed. Saraiva, 1990, p.275 e Cretella Jr., Os Writs
na Constituigio de 1988, Rio de Janciro, Ed. Forense, 1989, p.100.. Ji a terceira (recepgdo do dimfto
pomgues,vaﬁnntedaaqﬂndeinoonstimcionalidadcporonissﬁoalawﬂ)éd:fendidaporAdcmarqua
Maciel. Mandado de Injungfio ¢ Inconstitucionalidade por Omissdo, Revista Forease, vol.304, p.11. ¢
J.J.Calmon de Passos. Mandado de Coletivo, Mandado de Injungfio ¢ Habeas Data - Constituicio
¢ Processo, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1989, pp.78/135.

3 BIONDO, Biondi. instituzioni di Diritto Romano, 2* Ed., Milano, 1952, p.17.

40direitoingl&obedwemsistemadaleinﬁomcrim(unwrmen law), engendrando um sistema nio
codificado. Sua Constituiio fundamenta-s¢ no costume ¢ nas decisSes jurisprudénciais - E um Direito
Jurisprudencial (case law). Deve também respeitar os Statues (esctitos), as Constitucional Conventions
(normas constitucionais no escritas) ¢ os Bill e Acts (escritos). Esta lei nfio escrita € justamente a Qommon
Law ou a Equity. V., para maiores consideragdes sobre o Direito Ingiés F.J. Wright. British Constitution and
Goverment, 5* Ed., Londres, Macdonald & Evans, 1973, p.458 ¢ René David, ob. cit. pp. 283/391.

5-Naatualidade, a Inglaterra possui um Judicidrio com dois grupos de cortes: a Civil ¢ a Criminal, teado
no topo do sistema a Hight Court of Justice, que compreende a Cancery Division, a Queens Bench Division
¢ a Family Division. Registre-se uma tend@acia 4 unificaciio da Common Law com a Equity, a partir do
Jjudicature act (1873), quando fundiram-se as cortes de aplicagdo da justica formando a Hight Court of
Justice.



A eqiiidade assenta-se na valoragiio judicial do caso, sendo a decisio
fundamentada no justo natural, ou seja, é uma decisio pautada em valores juridicos
embasados nos principios gerais do direito, no costume, nos hibitos, na tradi¢do, etc. Num
determinado momento, podemos dizer que é a decis@o onde o juiz constr6i uma norma para
a protegiio do direito. A Equity, nos conta José Afonso da Silva, fundamenta a outorga de
direito mediante a atuaglio discricionaria de um juizo especial, quando hi falta de
regulamentagdo ou quando o sistema da Common Law ndo protege satisfatoriamente o
direito da pessoa. E, assim, um direito criado pelo juiz para satisfazer direitos ndo
regulamentados, ¢ neste mister, em muito se assemelha ao que se pretende com o mandado
de injungdo patrio.

Sobre o conceito de Equity, vejamos a definigéo do Black's Law Dictionary:

"Justice administred according 1o fairness
as contrasted with the strictly formulated
rules and principles which originated in
England as an alternative to the harsh
rules of Common Law and which were
based on what was fair in a particular
situation. One sought relief under this
system in courts of Equity rather than in
courts of law. The term Equity denotes the
sprit and habit of fairness, justness, and
right dealing which would regulate the
intercourse of men with men. Gilles v.
Department of Human  Ressourses
Development, 11 Cal.3d313, 113Cal
Rptr.374, 380, 521 p.2d 110.

Equity is a body of jurisprudence, or field
of jurisdiction, differing in its origin,
theory, and methods from the Common
Law; though procedurally,in the federal
courts and most state courts, equitable and
legal rights are remedies are administred in
the same court.

A system of jurisprudence collateral to, and
in some respects independent of, "law"; the
object of which is to render the
administration of justice more complete, by
affording relief where the courts of law are
incompetent to give it, or to give it with
effect, or by exercising certain branches

6 SILVA, José Afonso da. Mandado de Injungiio e Habeas Data, RT, Sdo Paulo, 1989, pp.9-52.
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of jurisdiction independently of them."".

Assim, explicando este conceito podemos definir que a Equity é um
instrumento para assegurar direitos na falta de uma norma regulamentadora; um sistema de
Jurisprudéncia suplementar, em alguns casos, independente da propria lei; na busca de uma
justica mais completa e abrangente. Na falta dos stafues (regulamentagdo), ou quando a
Common Law niio prevé o caso, 0 juizo discricionario da Chancelaria tem poderes para
expedir o writ of injunction, regulamentando aquele caso especifico. Entretanto, observe-se
que o juiz decide segundo uma rigida pauta de valores sociais, na valoragdo judicial do caso
e nos principios de justica material existentes, ou seja, nio tem o arbitrio de criar normas
proprias.

Nos sistemas juridicos rigidos (de controle de constitucionalidade
formalmente estabelecido), fundamentados na lei constitucionalmente firmada (como o
nosso, romano-germanico) a eqilidade reduz-se a mais uma fonte do direito, mais um
recurso na busca do direito e da justiga. Este é um bom argumento para sustentar a idéia de
que o desejo Constituinte, quando formulou o mandado de injungdo, era o de criar uma
garantia funcional, para suprir, através do Judiciario (utilizando o juizo de eqiiidade), a
caréncia de regulamentagdo. A injungiio seria uma ordem proibindo que a falta de norma
regulamentadora inviabilizasse o exercicio de direitos, ou seja, uma ordem visando evitar a
inércia ou omissio do Poder competente para permitir a pritica do direito
constitucionalmente estabelecido, mas ainda dependente de regulamentagiio®.

A injungiio é um remédio essencialmente de eqiiidade, no sentido inglés do

‘termo — sistema de estimativa social visando formular uma regra juridica para um caso

concreto. A palavra injungio, vem do latim injuctioni, do verbo inungo, que significa
imposigio ou aglio de impor. Segundo The Constitution Law Dicionary, injunction
significa;

"Uma ordem proibindo a parte de agir de
um determinado modo, ou requerendo uma
agdo especifica de outra parte. A injungdo
permite ao tribunal minimizar lesdes
sofridas por uma pessoa ou grupo de
pessoas, até que o problema possa, de
outra forma, ser resolvido ou ainda a
injungdo pode evitar lesdes definitivamente.
Ndo executar uma ordem de injungdo

7 Black’s Law Dictionary, 2* Ed., 1979,

aV.Omaodetnml]:lanlesdlsérgaoslmnnmns,AJURISM.nov.l988,|;|).l34ll43.Omleo.!uizCalit':s
Aurélio Mota de Souza explica: *...A infunction ¢ ato proibitério expedido por Tribunal de eqiidade i paric
contriria num processo...proibindo-lhe de fazer algo. Portanto, o mandado-de injunclio pode ser de carater
negativa (proibitory injunction ou interdito proibitério) (...) ou positivo (mandatory injunction), ordenando
qus s¢ execute obrigacio imposta pelo direito-eqiidade. No modelo brasileiro, o pressuposto do mandado de
mmmamommmammmsmmmme
criar condigles para tomnar aplicivel uma norma legal autorizante.”
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acarreta desobediéncia judicial. Uma vez
distribuida, ela pode ser amulada ou
cassada.” (livre tradugio da autora) °.

Sio indmeros os significados do verbete injunction. Somente na
Enciclopédia American Jurisprudence ocupa no vol. n° 42, em letra miuda, 490 paginas,
portanto, sintetizaremos o quanto seja possivel. Na esteira do Dicionério Juridico de Black,
encontra-se a definigiio de que:

"4 injungdo é uma providéncia outorgada
com base num juizo ' de egqiiidade, a
requerimento de uma parte, impondo d
outra a obrigagdo de abster-se ou fazer
com que as pessoas a ela subordinadas se
abstenham da prdtica de um ato, ou
cometendo-lhe a obrigagdo de praticar ou
Jazer com que se pratique ou se tolere um
ato.”

E Ainda:

"Remédio proibitivo e equdnime emitido ou
concedido por um tribunal por solicitagdo
de uma parte queixosa, dirigido a uma
parte impetrada na agdo, ou a uma parte
que se tornou impetrada para aquele fim,
proibindo esta tltima de praticar algum ato
ou permitir que seus subordinados ou
agentes o pratiquem, sendo este ato iniquo,
prejudicial ao queixoso e que ndo possa ser
adequadamente corrigido por agéo legal
Processo judicial que opera "in personam”
e exige que a pessoa a quem ¢ dirigido faca
ou se abstenha de fazer determinada
coisa."0,

’ No ariginal: * An order prohibiting a party from acting in a particular way or requiring a specific action
by a party. An injunction allows a court fo minimize injury to a person or group until the matter can
otherwise be resolved, or an injunction may prevent injury altogether. Failure to comply with an injunction
is a contempt of court. Once issued, an injunction may be annulled or quashed". BL.D., 1979, p.705.
Ainda sobre o conceito v. Encyclopedia Britannica, v.12/155, Londres, William Bentou, Publisher, 1968,
Encyd;pyedia 9’,Azmemnna (international Edition), p.179 ¢ OWEN, Fiss. Injunctions, Ed. The Foundation
Press, NY, 1972

1o No original: * A prohibitive, equitable remedy issued or granted by a court at the suit of a party
complainant, direct to a party defendant in the action, or to a party made a defendant for that purpose,
forbidding the latter to some act, or (o permit his servants or agents fo do some act, which he is threatening
or altempting to commit, or restraining him in the continuance there of, such act being injust and
inequitable, injurious to the plaintiff, and not such as can be adequately redressed by an action at law. A

sl i
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2.2 A injungiio no Direito Americano

O Direito nos Estados Unidos da América do Norte pertence, por estrutura,

3 familia da Common Law, sendo assim concebido essencialmente sob a forma de um

Direito Jurisprudencial - elaborado na base de precedentes.

Introduzido nos EUA por volta de 1870, o writ of injunction preservou seu
cariter de juizo de equidade. Inicialmente, foi uma medida utilizada para defender direitos
subjetivos, no campo do direito privado, aumentando seu campo de atuagiio gradualmente
para questdes de Direito Pablico. O embasamento legal para garantir-se a concessdo do
remédio encontra-se na 14* emenda constitucional, cuja primeira segio determina, in verbis:

"Todas as pessoas nascidas  ou
naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitos
a sua jurisdi¢do sdo cidaddos dos Estados
Unidos e do Estado em que residem.
Nenhum Estado fard ou executard qualquer
lei restringindo os privilégios ou
imunidades dos cidaddos dos Estados
Unidos; nem privard qualquer pessoa da
vida, liberdade ou propriedade sem o
processo legal regular; nem negard a
qualquer pessoa dentro de sua jurisdi¢do a
igual protegéo da lei.”

A protegiio, como se vé, ¢ tiio ampla quanto se possa imaginar. A injungdio é
uma ordem judicial que pode ser expedida por qualquer tribunal. Conforme as
circunstincias do caso, o magistrado concede-a de acordo com sua consciéncia ¢ se
convencer-se de sua necessidade (obviamente dentro dos limites ja citados). Esta
abrangéncia justifica-se por ser um remédio extraordinario de protegdo judicial. Serve para
qualquer pessoa reivindicar direitos niio previstos em lei e, para tanto, o impetrante deverd
produzir provas, inclusive do perigo de prejuizo ou injustica .

Feita a prova e concedida a ordem de injungdio, esta durard até que a
demanda seja julgada no mérito, mas nada impede que o juiz retroceda na sua decisdo ¢
suspenda a ordem.

E um mandado concedido de acordo com as circunstincias do case (caso

Jjudicial process operating in personam, and requiring person to whom it is directed to do or .nﬁ-ain Jfrom
doing a particular thing". Gainsburg v. Dodge, 193 Ark. 473, 101 S.W.2d 178,180. Fed. R. Civil p.65.

llﬁmﬁoqwumamhdadepeﬂulmmM.ommwha—nmm
Mkmmﬁqmmimmmﬂaoymﬁmmld(muqﬁbem).&n
mmmwmmmamwammwummma
mlméqunodampudastmpandopmiuiamomnﬁosaideinjm. .
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im.lividual), proibindo ou ordenando um ato que o tribunal considere essencial 4 justiga, ou
seja, 0 que for decidido sentenca tera de ser executado mediante ordem para que a
autoridade pratique ou se abstenha de determinada conduta. Em suma, a injuncdio ¢ usada
para obter um mandamento judicial de fazer ou nfio fazer alguma coisa.

) Nos !ZUA, emprega-se o writ of mandamus para compelir qualquer
{m.tonds_xde a cumprir um preceito constitucionalmente garantido, enquanto o writ of
injunction destina-se a proibir que a pritica de determinado ato viole tais direitos.

. Sio varias as modalidades de injunction,destacamos a positiva ou
Enandatona (ma.m.iatmy injunction) - quando o juiz ordena que se execute a obrigagiio
imposta pelo direito; e a negativa ou proibitoria (proibitory injunction), quando o juiz
qrdenn que a parte niio faga ato injusto ou contririo is normas ou direitos do promovente.

e Verificamos que nos EUA existem, essencialmente, quatro tipos de
injunction:

L .prehmmar: temporiria ou interlocutéria - remédio provisério e cautelar que produz
efeitos até o julgamellto da acdo; 2. preventiva ou proibitoria - determina um nfo fazer; 3.
mMém-ppedeumaﬁo ou ordena a execugiio de um ato; 4. permanente ou perpétua
- quando decide finalmente, no mérito a lide - sendo a outra face da preliminar!2.

. No migo de sua aplicaclo, a injunction era considerada medida cautelar,
prehfmnar e temporiria, entretanto, atualmente possui cirater definitivo e permanente. ]5
].)qsswe_lque-mfanmdamtenhaocorﬁdoemﬁmﬁodoamte numero de agSes de
injunction objetivando proteger direitos constitucionalmente estabelecidos (direito de livre
assoaaﬁg e fle palavra, liberdade religiosa, acesso & educaciio, justica, etc.) e nfio apenas,
:::;oﬂm inicio, para solucionar casos particulares (relacionados a propriedade, contratos,

Celso Agricola Barbi, na esteira de Oscar Rabasa, ensina que:

"... Naguele direito (anglo-americano) o
instituto da injungdo desempenha um
grande papel, quer nos litigios entre
particulares, para os quais foi criado, quer
na matéria constitucional, a qual se estedeu

12
V. BONAVIDES, Palo ¢ ANDRADE, Pacs de. Histéria Constitucional do Brasil, Ed.
n,p.m,smmmmmum-nmﬁsewﬁmﬁm:
WIMWMeCAmimM&SMOMMMGa
Rnnal:ihd-h. thgl.usmNovaComnﬂ)doBmsil,Rithmdm,MFmense, 1989, pp. 358/68. Que
WWMM“M&WWMWMM&
¥,

wmmm_ : IWMWAWM)em?aWWMM injx_mcaan)do

13 ' '
V. KUHN, Arthur. Principics de Droit Anglo-Americain, p.79 ¢ SWENSON, in federal Administrative
Law, NY, 19sz.mmezz1emmmsnva.oudm,';.u. "

ai-Eale ot

com o passar dos anos. Reveste-se de duas
formas: ‘proibitory injunction’, para vedar
a prética de atos violadores de direito e a
‘mandatory injunction’, para ordenar a
pratica de atos cuja omissdo viola direito.
O descumprimento da ‘injunction’, pela
negativa de obedecé-la, constitui ‘contempt
of court, isto é, desacato a corte,
sancionando com prisdo decretada em
forma sumarissima pelo tribunal. Sl

Para que ndo sobejem duvidas, deixemos claro que, no direito norte-
americano, a injungdo tem um sentido negativo-proibitivo. E uma ordem proibitoria, uma
ordem de nio fazer, conforme aponta José Afonso da Silva (ob. cit., p.12). Quando o caso
é fazer, em sentido positivo, assume a denominagio de mandamus. Cada ordem tem uma
denominagiio e uma fungdo diferente, vejamos alguns exemplos esclarecedores:

1. ordem expedida para que os jornais New York Times e Washington Post
fossem impedidos de publicar papéis secretos do Pentigono, até posterior decisio da
Justica em relagio ao litigio que os dois periédicos americanos moveram contra 0 gOVerno
americano com a finalidade de publicar documentos secretos do Departamento de Defesa
do governo. Tipica interlocutory injunction (403, v.s. 713: 1971).

2. Injungio expedida para permitir a frequéncia de criangas negras nas
escolas norte-americanas contra as atitudes segregacionistas. Através desta permanent
injunction, (Brown V. Board of education of Topeka 11 - 347 v.s. 294 1955) a Suprema
Corte determinou que as Cortes Federais, através de suas decisdes baseadas nos principios
de eqiiidade, fizessem um trabalho de construgéio jurisprudencial, oferecendo a tutela em
casos ligados & educagdo de estudantes negros em escolas nio segregadas.

3. No caso Warner Brothers Picture Incorporated v. Nelson (1937), a atriz
Bette Davis, que contratou com a Warner cléusula de exclusividade, foi proibida, por
injungiio, de fazer filmes para qualquer outra companhia de cinema (durante a vigéncia
daquele contrato). Proibitory injunction, cf. José Afonso da Silva, (ob. cit., p.12).

4. Vérias agdes em defesa dos interesses difusos, proibindo a polui¢do, a
veiculagdo inadequada de comunicag3es, etc. Casos de mandatory injunction.

Assim, podemos concluir que o mandado de injundo brasileiro possui o
mesmo fundamento ético do writ of injunction anglo-americano. Entretanto, nos EUA, o
writ of injunction ¢ mais abrangente, sendo instrumento garantidor de iniimeros direitos.
Deveras, observamos que a tutela é idéntica no &mbito dos direitos constitucionais, ou seja,
neste mister tém os dois instrumentos (o estrangeiro e o brasileiro) objeto semelhante:

14 BARBI, Celso Agricola. Protegiio Processual dos Direitos Fundamentais, in Revista Brasileira de Direito
Processual, Rio de Janeiro, Ed. Forense, n° 57, 1988, p.28 ¢ RABASA Oscar El Derecho Anglo-
Americano, 2* ed., México, 1982, pp. 49/52, 212, 213, 640,641.
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assegurar a eficicia, pela via jurisdicional, de direitos carentes de agio por parte dos
Poderes piiblicos.

3. Algumas Conclusies

Nio configuraria exagero afirmar que o texto constitucional de 1988 "gerou”
0 que podemos denominar Estado-Juiz, ¢ o Poder Judiciario foi a Instituigio eleita a
proteger e os Direitos e Garantias Fundamentais. Entretanto, a atuagio acanhada da maioria
dos membros que integram a magistratura, apegados numa tradigéo Juridico-Dogmética
incoerente (ndo interferéncia formal entre os poderes) e conservadora, vem sepultando
quaisquer possibilidades préticas de inovagio.

Resta aguardar que niio se confirme a tendéncia do Poder Judicidrio de
subsumir o novo ao antigo, recusando-se, a aplicar as inovagGes garantidoras de direitos e
liberdades fundamentais até leva-as ao descrédito.

Introduzir o0 mandado de injuncdo entre nés foi uma tentativa de combater a
estratégia juridico-politica "formal-liberal” que vem frustrando em cento e setenta anos de
constitucionalismo as possibilidades do pleno e simples uso do principio da maior eficicia
ou simploriamente acessar a justica i quem de direito.

Tendo por certo que o pretendido pelo Poder Constituinte foi gerar
mecanismos processuais capazes de regulamentar as tensSes emergentes na sociedade civil,
¢ hora de verificar, no campo Juridico-Politico a plena eficicia que tais mecanismos vem
obtendo na vida pritica. Hoje, o mandado de injungio tem servido mais para declarar a
auto-aplicabilidade de normas constitucionais nebulosas, ou para instrumentalizar o STF em
sua arcaica e misteriosa pratica de resolver niio resolver, (vide a decisio no o "caso” da
greve dos Servidores Publicos do Brasil - mandado de injungdo n° 24-4 de 19/05/94) do que
dar vida &s normas careates de regulamentaggo.

Portanto, 0 mandado de injungdo vem sendo esvaziado progressivamente,
passando, do .inicio da vigente Constituigio de um espetacular caminho para a
concretizag@io da cidadania, a instrumento subsidiario da inconstitucionalidade por omissiio,
writ que, por seu turno, obtém do Poder Judicidrio uma decisio meramente declaratéria e
nio ¢ o instrumento adequado para assegurar o exercicio de direitos, Entdo, caso nfio
ocorra uma mudanga na configuragio do Poder Judicirio, como: findar a vitaliciedade do
cargo de Ministro do STF ou institucionalizar-se algum tipo eficiente de controle do Poder,
o mandado de injungiio perderé por completo suas finalidades, neste sentido, é necessario
estudar outra forma eficaz para a implementag&o dos Direitos Fundamentais,

O uso "comreto”, (proveitoso para o cidaddo) do mandado de injungio
depende da atuagiio mais madura e coerente dos impetrantes, e de uma necessiria mudanga

no Poder Judiciério, no sentido da consolidagdo das liberdades publicas e do pleno exercicio
da cidadania no pais.

O Pais que tanto se deseja, necessita de sentimento constitucional, mudanga
com . participagio popular; necessita que se respeite e dé eficicia aos institutos

i e g e -
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constitucionalmente consagrados. Deve-se levar a sério o siléncio dos Poderes Pﬁblicos’.
Somente a confianga na Constituigio, como instrumento garantidor da paz e seguranga, fard
de cada sujeito de direito um cidaddo. :

) De pronto se nota a necessidade de reagir contra a cultura hip()cn'ta’dp néo
decidir para nfo realizar ou banalizar a Constituigio, de estudar como dar forga/eficacia aos
mecanismos de defesa contra as - até hoje suportadas - omissdes piblicas.

Deparamo-nos com um problema deveras maior, ndo ba'sta fa'zer leis
espetaculares, emocionantes, promissoras, ultra-modernas, se o texto fa.ntésnco colide com
uma cultura conservadora ¢ uma razio juridico-dogmitica peve}'nda, entranhada no
“imaginario coletivo" do Pais, ou seja, por Gbvio que parega aqui afirmar, a mudan?a
necesséria nio depende somente de leis boas, mas de um sistema aﬁnaflo com essas leis.
Percebemos claramente a existéncia de intimeros dogmatlsr.nc.)s arraigados na cultura
"liberal" brasileira, tais como: o cidaddo nio tem o direito fle exigir do Poder Judlglano que
legisle. Ora, a maior san¢io que este Poder poderia ap!lca.r ao ‘Parl:_;mento omisso seria
justamente fazer a lei, como ocorre no inspirador writ of injunction, solucionar, por
eqiiidade o caso concreto, até o 6rgéo competente regulal.m_e?t.ar a norma faltante, como
inclusive indica a lei. Qual invasgo inconcebivel estaria o Judiciirio a cometer? Entendemos,
nenhumal

A anilise da nova dicgdo constitucional indica uma visivel mud.ang_:a,_ a
necessidade de legalidade e moralidade na atuagio do Es.tado e das' Instmugo-es
governamentais. Assim, a capacidade reguladora dos novos writs d.ependera da atuagdo
positiva dos Tribunais, o0 STF como guardifio tem que querer Constituicio.

Aguarda-se que direitos passem do papel para a vida.

A Constituigio precisa oxigenar-se, € 0 mandadq de injungdo €, ao nosso
ver, o melhor instrumento para dar vida aos preceitos ali adormecidos.

Entretanto, isto nfio se darai magicamente, a CF/88 prete'ndciu dar uma nova
feigio ao Estado Brasileiro, modificar a ordem das coisas e ndo som:)s ingénuos em pensar
que isto nio acarretari embates de toda ordem, ora, os "choques" sdo pressupostos do
exercicio de Poder e da Democracia, ndo se deve chocar-se com eles!

A este respeito, avalia Canotilho:

“Bem andou a Constitui¢do brasileira de
1988 quando, em termos criativos e
inovatdrios, consagrou o mandado de
injungdo (..) Deve, porém, haver
serenidade bastante para reconhecer que os
problemas metddicos e metodologicos
subjacentes a um eventual mandado ou
uma agdo dirigida & obtengdo de normas
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niio desaparecem por encanto. ™.

) O Judicidrio deve decidir concretizando o direito reclamado, impedido de
exerdmop@aonﬁsshnomaﬁv&Eﬁmdmaﬂalqueswérgiodeuﬁpﬂaniompmeos
avangos legislativos, que tome as vestes que o Poder Constituinte the outorgou, deve querer
concretizar a Constituigio na pritica, ou assumir democraticamente suas incapacidades, o
que niio pode ¢ tolher, em nome de conservadorismos dogmiticos, o direito do cidadio que
necessita e deseja uma Constituigio eficaz, aplicivel.

. Do ponto de vista pritico, parece que as oportunidades de uso do mandado
QeyuunqionioMOMMmuosas,porqueopodﬁdeaumﬁodojlﬁzéamm
limitado. C.abeaos agentes que trabalham com a justica o papel fimdamental e criador,
mdpgmwmaspeuﬂaﬁedadadommconaﬂo,amm&hdemedidampudepmtegu
o direito obstado. Grande é a responsabilidade do juiz, no sentido de nfio impedir o
desawolyimanodonowinsﬁnnopormdewmdoﬁmedvaﬁoismﬁdade&
e niio prejudica-lo pela concessdo de medidas inviiveis e conflitantes com a realidade € com
as_sﬁ-mot')mdosouu'ospodm. Senfio, a0 impedir que o mandado de injunciio concretize
direitos e liberdades, o Supremo contribui para arquivar o firturo.

. {Xssilxgpagms:dequeadim:mnopapelinsﬁnﬁdorde
legndadoresmymﬁhmgdemgmrdasﬂumhmdas,mdepuﬁdos—gﬁaquerﬂhmdoﬂw
de sua sabedoria as melhores leis a serem desconhecidas e inacessiveis pelas massas?

. Se pretendemos realmente transformar a ordem vigente sem sacrificar a
democracia, devemos té-la como necessiria, mas insuficiente. O writ aqui pesquisado
mwﬁwddowmmmMpO@MoMmhvdhu
saidas enganosas das elites e instrumentalizam o cidadiio para a necesséria novidade, a fim
de sairmos das belas ret6ricas fabuladoras puramente ficticias, pois sfio meramente formais.
J4 estamos cansados, como percebeu Canotilho, de esperar que leis belas sejam suficientes
pamhmsfom}aroqueurgesermnsﬁ:mado,ehnpimdosndeeanCIﬁmBuuquede
Holanda repetimos € questionamos: "Deus dar&, Deus dard, e se Deus nfio des?"

15 CANOTILHO, J. J. Gomes. Tomemos a Sério o Siléncio abli irei

), 1. 1. do s Poderes Piblicos - O Direito 4 Emanacio
delfommluﬂﬂmsea?mhﬁoldidalCmﬂaasOmiﬂaNmmﬁmhAs(hmﬂhstm
Justica, S3o Paulo, Saraiva, 1993, p.359.

1

A (DES) VENTURA DO OCIDENTE

Eleonora Freire Bourdette Ferreira®

"0 Iluminismo, no sentido mais amplo do

nio em continuo progresso, sempre
teve por alvo tolher o medo dos homens e
tornd-los senhores. Porém, toda a terra
inteiramente iluminada brilha sob a luz de uma
triunfante desventura.”

Olgéria Mattos

Esta aventura que visou tolher o medo aos homens tornando-os senhores de
si e da natureza teve como marco fundamental a filosofia cartesiana e sua concepgio de
mundo.

Sua base impulsionadora foi uma profunda ruptura com uma visio do
universo enquanto algo vivo e orglnico, vivenciado no entrelagamento dos fendmenos
naturais com a vida humana através de elos indissociéveis das representagdes espirituais com
a matéria. Passando a ser considerado uma méquina perfeita tradutora da ordem divina e
passivel de ser apreendida em sua estrutura matemaitica e controlada pelo homem.

/7

* Aluna do Programa de Pés-Graduagdio em Teoria do Estado ¢ Direito Constitucional da PUC-Rio.
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O medo da supremacia das forgas naturais, esta incansével fonte de angistia
para o homem, passou a ser dominado através da aceitagiio de um novo mito — a certeza
e infalibilidade do conhecimento cientifico — espantando os gestos coléricos dos
feiticeiros e, com eles, todos os aspectos sagrados e méigicos da relagio homem-universo,
transformado em realidade quantitativa e mecinica.

Neste imenso relégio comandado por Deus, o sentido da liberdade humana
passou a ser indissocidvel do conhecimento cientifico da materialidade exterior, aliado ao
controle dos movimentos pulsionais no interior do homem.

A passagem pela porta estreita da liberdade passou a exigir a transfiguragiio
humana em um sujeito do conhecimento capaz de controlar e manipular as leis que regem o
mundo. Tornando-se, esta, a principal postulagfio de sua subjetividade, como caminho do
reencontro com a esséncia divina na terra.

Diante do mal-estar provocado pela incerteza, transitoriedade, mutabilidade,
desordem, sensag3es, acasos, imaginagSes, criou-se uma dimensio do eterno (menos
dependente da transcendéncia) com a fixagio de um ponto de estabilidade, equilibrio e
seguranga — & razio humana conduzida por um método capaz de garantir idéias
claras e distintas ¢ um mundo material onde tudo pode ser explicado em funciio da
organizaciio ¢ do movimento de suas partes — ponto de figa do sofrimento e da salvagio
naterra & disposigdo do homem.

Langou-se ao espirito humano um novo desafio: somente acreditar e guiar-se
por “aquelas coisas que sfo perfeitamente conhecidas e sobre as quais nfio pode haver
dividas”.! Relacionando-se utilitariamente com a materialidade circundante e controlando
suas fontes internas de incerteza e confusdo. O desafio de um duplo movimento de
desencantamento da vida:

"0 espirito humano permanece sempre um,
sempre o mesmo, por diversos que sejam os
objetos aos quais ele se aplica, e ndo se
modifica a partir desses objetos, assim com a luz
do sol ndo se transforma pela variedade das
coisas que ele ilumina.”
Descartes?
) A liberdade humana, expressa na criagdo e realizagio de sentidos diversos para
a vida, foi impregnada por um residuo contradité6rio, traduzindo seu conteiido na aceitagio de

“verdades" capazes de garantir a "ordem", reduzindo a erriincia humana ao fim que visa a
apreensdo da evidéncia do critério dnico, desencorajando sua poténcia criadora e instituinte.

1 Matos, 0.CF. (1993)
2 Ihidem.
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Esta nova maneira de estar no mundo € na vida através unicamente do sentido
da ordem deu-se pela insistente contraposigdio entre verdade x falsidade, realidade x sombra,
razio x acaso; devmdoohomempammsegumngaslmar-seao lado da verdade, realidade e
razio; entendendo a desordem ou o acaso como aparéncias identificadas por um othar
doentiamente desatento conjuntamente com pensamentos nio conduzidos de forma metédica
e sistemitica; purificando-se do acaso através do perfeito e exato enquadramento dos
fendmenos naturais em formulas racionais.

Nasceu uma obsessdio pela ordem relacionada com a busca da eternidade e
imutabilidade divinas, devendo a penosa e frigil mutabilidade humana ser vencida no supremo
uso correto do Jogos, viabilizando o encontro entre a "luz natural” e a "luz divina" a partir da

. perfeigio manifestada pelo dominio da verdade, iluminando e existéncia humana na terra.

A questiio da ordem foi reenviada tanto para a natureza quanto para o proprio
homem, circunscrevendo-se, simultaneamente, & geometria divina e ds necessidades humanas
em atingir determinados fins e consequéncias previstos, permitindo a ilusio de dominar a
natureza e conduzir a vida sem contrariar Deus.

"4 ordem da natureza é uma tal disposicao das
coisas que determina mecanicamente certas
consequéncias, a ordem do Homem é uma tal
disposi¢do dada ds coisas que possibilita de
maneira deliberada e voluntdria certos
resultados.”

Descartes?

"Vemos reldgios, fontes artificiais, moinhos e
outras mdquinas semelhantes que, embora
meramente feitas pelo homem, tém, ndo obstante,
o poder de se moverem por si mesmas de muitas
maneiras diferentes [...]. N&o reconhego
qualquer diferenga entre as mdquinas feitas por
artﬁceseasvdrwscoiposquesd a natureza
pode criar."

Descartes*

"Com esta nova concepgio do mundo colocou-se o homem frente a
necessidade de adquirir meios eficazes de encontrar a8 ordem na natureza e de dar ordem ao
sentido de sua vida. Devendo afastar-se das perturbadoras fontes de incertezas e confusdes,
tidas como inimigas deste novo projeto.

3 bid.

4 Ibid.
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E neste aspecto que percebemos a importincia da cisdo entre corpo e mente,
matéria e espirito, devendo estar separados por serem fundamentalmente diferentes, apesar de

" terem a mesma origem criadora — "n&o ha nada no conceito de corpo que pertenga a mente,

e nada na idéia de mente que pertenga ao corpo” (Descartes)® — ; considerando-se todas as
fontes de confusio e inseguranca ligadas ao corpo, jA que é este que sente, percebe, sonha,
imagina e delira.

Passa o homem a ter que lutar pela manutengdo desta cisdo, tendo que romper
voluntariamente com o sensivel, os sentimentos e as imaginagdes vinculados a sua
experiéncia, aceitando o ponto fixo da razdo.

Isto porque o dominio da materialidade externa s6 é possivel com o controle
voluntario das fontes de imprevisibilidade e conflito existentes no proprio homem, pois no
permitem sequer a certeza se o homem encontra-se acordado, sonhando ou delirando,
mergulhando-o num tal estado de confusiio capaz de promover a dissolugiio de sua auto-
consciéncia, do sentido da identidade do eu, através de experiéncias encantatorias.

Para conquistar 0 dominio destas fontes devera o homem conhecer a si
mesmo € exorcizar a infincia, esta usurpadora demoniaca da pura supremacia do logos.
Pois, envolto no véu da infincia experimenta o mundo e a vida enquanto sonho e, as
sensacBes, imagens e fantasias tornam-se realidade numa insisténcia macabra em unir corpo ¢
alma, unindo sonho e vigilia, fantasia e realidade.

"0 esquema mental da infdncia é essencialmente
confuso, expressando um estado no qual o que
pertence ao espirito se encontra confundido com
que pertence ao corpo.”

Descartes$

Esta feiticeira oculta tem que ser punida e eliminada pelo fogo vitorioso ¢
voluntério do uso adequado do Jogos, inico procedimento capaz de dar certeza ao homem de
estar acordado, por exigir-lhe que esteja atento, concentrado, conduzindo-se metodicamente
para alcancar idéias claras e distintas e a propria verdade.

Desta maneira poderd garantir o conhecimento e a manipulagiio do universo, a
fixagdo da identidade do eu e a ligagdo com Deus. Os exatos trés pontos que configuram o
espago triangular da estabilidade, identidade e permanéncia, onde situa-se o baricentro da
felicidade humana. Consolidando

"...uma racionalidade para a qual conhecer é,
analogicamente a magia (que pretende dominar o
objeto a distdncia, sem entrar em coniato direto

5 Ibid.

6 Inid.
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com ele, gragas ao poder da imagem), se por em
afinidade com a esséncia das coisas,"

Olgéria Mattos”

desprestigiando toda outra forma de conhecimento através da purificagio da alma humana de
toda errncia, permitindo-lhe transcender o acaso, a imprevisibilidade, a confusdo, o conflito e
o sofrimento, reencontrando a tranquila seguranca do eterno expressa na ordem.

Enfim, lutando voluntiria e tenazmente pela morte da “infincia” e vitéria do
logos — "Penso, logo existo" — aceitando a redugio da esséncia humana ao pensamento,
tinica certeza de sua existéncia. No século seguinte, o iluminismo persistiu e ampliou a trilha

"aberta por esta filosofia e concepgiio de mundo.

Veiculou no cenério da vida social uma nitida relagiio entre autonomia,
liberdade e emancipagiio do homem ao uso pleno e puro de sua poténcia racional — esta,
deveria continuar sendo desembaracada das possiveis armadilhas atrofiantes; sendo,
conjuntamente com o conhecimento cientifico, o motor do desencantamento da vida.

Seu eco ampliou o mito da racionalidade, convocando os individuos a
romperem todas as amarras da tradigio; ousem, oh! ménadas racionais. Derrubem seus iniiteis
altares, abandonem seus ilusérios Deuses, riam de seus mitos, persigam bruxas e magos,
desfagam-se de suas torpes superstig3es, controlem suas paixdes e afetos, desconfiem de suas
cambiantes imaginagBes, esquegam ao acordarem de seus sonhos e ao dormirem de suas
lembrangas. Qusem afugentar todas as sombras encantatorias, para que triunfe a luz da raziio
e com ela, o caminho infalivel da libertacio e felicidade. Tenham coragem, oh mdnadas
racionais de matar a contra-face "infantil".

Escolheu como alvo de sua luta a religifo, na medida que era forte aliada do
despotismo, e passou a ser interpretada como principal estimulo 4 infantilizagdo, fanatismo e
obscurantismo do homem. Um obstéiculo & inadidvel tarefa de conduzir-se por sua razio e
construir uma ordem racional perfeita, tradutora de sua emancipagio.

Enraizou-se mais profundamente a opg8o em considerar as outras formas de
conhecimento através do ocultismo, da magia, a intui¢do, como idealizagSes fantasiosas de
almas infantilmente imaginativas; bem como, a prépria afetividade, sentimentos e paixdes
foram tratadas com desconfianga, ji que potencialmente poderiam ser canalizadas por
movimentos religiosos e supersti¢des faniticas, conservadoras da tradigio.

O meio capaz de libertar a razfio humana de sua cegueira infantil, mais do que
nunca, passou a ser o conhecimento cientifico.

Acreditou-se aguerridamente nos milagres da educagio. Seria ela capaz de
afugentar o obscurantismo, dissipando as criagBes imaginirias, tendo como referencial Gnico
de seu procedimento o método cientifico e a séde em atingir a verdade. O verdadeiro milagre

7 Ibid.
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conhecer e controlar para seus fins as cadeias mecanicas do universo newtoniano,
emancipando e libertando o género humano.
° "O racionalismo implicava, negativamente, o
desencantamento, a critica da religido, da
tradigdo [...]. Positivamente, implicava a fé na
razdo , em sua capacidade de fundar uma
ordem racional, e na ciéncia, como instdncia
habilitada a sacudir o jugo do obscurantismo e
a transformar a natureza a fim de satisfazer as
necessidades materiais dos homens. Nesses
termos, emancipar significava racionalizar.”

Rouanet®

Este longo processo de desencantamento e fé na raziio durante estes séculos
vem sustentando uma profunda redu¢do da realidade, da propria vida, dificultando em sua
atual desventura, a instituiciio do radicalmente novo.

Passou-se & considerar que somente aquilo que pode ser representado na
consciéncia dos sujeitos de conhecimento é real e que a totalidade da realidade ¢
representivel .. O real e o racional se confudiram e, tudo o que existe é passivel de adequar-
se aos conceitos racionais.

Nesta confusdo o homem foi reduzido & dimensdo de um sujeito do saber e da

técnica, instrumentalizando suas relagSes com a natureza e muitos aspectos de sua vida social.
E o triunfo da razio instrumental e da paralisia na criagio de novos sentidos para a vida
humana, negagfio da liberdade e da histéria.

Acontece que o real ¢ mais amplo e complexo. A realidade ¢ uma forma do
ser, é um estado historico e transitério onde se relacionam ordem e caos, expressando-se
nio apenas em sentidos objehvados e concretos, mas também mediante multiplas e
contradit6rias representagGes reais e imaginérias.

Aquele real posto, ordenado e acabado, o "livro aberto" ao conhecimento de
suas leis e passivel de absoluto controle e manipulagiio humana é uma ilusio. S6 uma parte
da realidade &, de fato, controlavel pelo homem.

A realidade é maltipla, interligada, interdependente, ordenada, cadtica;
também ¢é histdrica e pluralmente cond:monada, parcialmente instituida por maltiplos sujeitos
que a vivem, representam, simbolizam.

O homem faz histéria nio somente através de conceitos racionais, mas

também, com suas percepgdes, sensagdes, imaginagdes, intuigdes e sonhos. Mostrando que
niio existe uma realidade em si — a realidade. Ela é sempre uma realidade para alguém, um

8 Rouanet, S. P. p. 97 (1993)
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grupo de individuos, uma comunidade cultural, que criam e compartilham entre si o sentido
dessa realidade.

Além disto, o real também comporta o ainda ndo manifesto, nfio realizado, mas
latente. Contém o que é potencial, aquilo que ainda ndo ¢ , mas que pode vir a ser; pertence-
lhe a propria utopia.

O mito da racionalidade baseia-se na aceitagio da existéncia de verdades
Unicas, necessirias € universais produzidas por uma forma de conhecimento que nega as
idéias providas da imaginaggo, porque n#o se enquadram ao critério da exatidio e da ordem.
Reduz o préprio conhecimento por considerar que s6 é verdadeiro aquele que é fruto da
atividade demonstrativa da razdo.

Todas estas redugdes apontam a perda da dimensdo rica e complexa da
natureza conflitiva do homem e da realidade. A prépria pluralidade da fungfio reflexiva da
inteligéncia humana € negligenciada por uma atitude que relega o conhecimento sensivel,
intuitivo e imaginativo ao lugar topogrifico onde sfio esquecidas as coisas tidas como
secundérias.

Acontece que o inconsciente humano é uma fonte diversa, complexa e
essencial do comportamento, estando bem distante de ser uma estrutura secundaria passivel
de controle. A consciéncia do homem é apenas uma finissima camada sobre seu vasto
dominio onde pulsam poderosas forgas, que interferem na produgdo de sentidos da prépria
realidade.

E insuficiente a atitude que, apenas, aceita a existéncia do mesmo. Ela deve ser
ampliada admitindo-se sua poténcia enquanto um dado da realidade, que nos faz conviver
com agenciamentos ricos em imprevisibilidade.

O préprio olhar humano niio deve continuar a ser confundido com o olho
fisico. O olhar humano ¢ riquissimo, pois sempre mediado por sentidos nio necessaria ou
unicamente raclonms, além de ser produzido social e culturaimente. E um olhar que
insistentemente cria os seus objetos, que sonha, imagina, deseja e intui. Ele é magico, plural,
conflitivo e bem diverso do frio e rigido olho fotografico.

A linguagem humana ndo pode ser distorcida e reduzida a circulagio de
"informag3es corretas" sobre a realidade. Sua viagem vai além da denotagdo, da palavra, da
descrigdo e da anélise, comportanto a conotagdo, a criagdo e instituicdo de muiltiplos sentidos
desconhecidos.

Tais sentidos ndo podem continuar ‘a ser aprisionados, implodidos ou
reintegrados no insistente esquema bindrio da verdade x falsidade, racionalidade x
irracionalidade, certeza x incerteza; minando-se o poder de evocagio, sugestdo, surpresa,
susto e desequilibrio. Aquele poder de dizer sobre uma mesma coisa ou experiéncia por
diversificadas e irredutiveis maneiras.
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O enclausuramento da linguagem pelo critério da verdade produzida
racionalmente é a propria morte da linguagem. Acaba nascendo um violento siléncio e
" tantas informagdes, queniopmmteaevocagioesurpresadeoutrosenudo mas o eco
monétono do mesmo. E a morte na repetu;io e aceitagio do mesmo, do tunico, do certo, do
verdadeiro. E a perda da dimensio do préprio tempo.

"0 homem fala do mundo apropriando-se dele
de alguma forma, vivendo-o, fazendo-se nesse
mesmo mundo. Essa apropriagdo, a nivel
sensivel e intelectual mmca é copia do mundo.
A conotagdo abre espago para uma
multiplicidade de significagdes, de opgdes, que
ndo se prendem ou esgotam no critério da
verdade."®

A atitude cientificista que traduz a critica ao racionalismo enquanto uma
apologia da irracionalidade, é mais uma vez redutora. Niio se trata de um fetiche da
irracionalidade contrapondo-se ao fetiche da racionalidade. Nos confrontamos com o desafio
de recuperar o préprio sentido do agir humano, de sua potencialidade histérica e de, para isso,
reconhecer que ele nem sempre é comandado pela raziio.

Tal atitude impede a percepgdo de que o mito do racionalismo e da ordem
perfeita estd sendo insistentemente abalado por diversas formas de irracionalismo expressas
em muiltiplas manifestacSes de violéncia, atrocidade, destrui¢Ses e na ameaga da propria
continuidade da vida no planeta terra. Talvez seja a linguagem de Tanatos nos dizendo que a
organizacio da vida humana que tem como substrato a méxima — Penso, logo existo —,
simplesmente faliu. Na realidade o gozo da fundagio de uma ordem social racional e do
dominio de uma natureza vista enquanto escrava ¢ & disposi¢io das necessidades humanas,
estd realizando esta triste desventura da negagdo da prépria vida, tornando insuportével e
temivel o mal-estar desta civilizagfo.

Os homens, segundo George Sorel, agem muito mais por uma adesdo
emocional a certos mitos capazes de mobilizarem intensas forgas, por darem conta de "um
futuro ficticio e de um passado fabulizado” 19

Os mitos possuem esse poder, porque podem resolver através de imagens
mobilizadoras situagdes de angustia, medo e de faltas humanas. S&o capazes de interferir em
profundas contradigGes no jogo da vida e morte e, o fazem de forma criativa e sedutora.

Um 6timo exemplo ¢ o préprio mito da ciéncia, criado e aceito através da
significagio de que o medo e a angustia humanas serdio resolvidos satisfatoriamente quando
nada mais for estranho ao homem. Tudo é passivel de ser conhecido, controlado e

9 Teves, N. (1992)

10 Ihidem.
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manipulado para fins estabelecidos pelos homens, desencantando o mundo através da
promessa do controle absoluto da realidade.

Acontece que os mitos também morrem. Eles s6 se mantém enquanto
preenchem significativamente uma falta, viabilizando um impulso de auto-conservagéio. Se
nHo se sustentam neste sentido simbélico, sé&o passiveis de virarem ruinas.

O desmerecimento da imaginag&o simbolica pelo culto ao racionalismo n3o lhe
retira sua poténcia. Ela persiste por sua capacidade em mediar conflitos entre a logica € a
sensibilidade. E através da simbolizagio que o homem faz surgir o indizivel, evocando,
conhecendo e recriando, através dessa imaginagdo ele se relaciona com o desconhecido,
imprevisto e ndo controlavel, confrontando-se com a dimensgo do n#o realizado.

Também o sagrado faz parte da realidade, ndo sendo, necessariamente, uma
vivéncia infantil, atrasada e conservadora. Pode inserir-se em agenciamentos criativos,
mobilizando sonhos, desejos e esperangas humanas que niio cabem nas expressdes l6gico-

| racionais.

Hoje, a euforia cientificista e a ética materialista que lhe acompanha estio
sendo contrapostas através de novas experiéncias misticas e religiosas.

Segundo Boff,

".. nota-se hoje um fenémeno umiversal e
inquestiondvel: o religioso e o mistico estdo de
volta. Os filhos do saber critico e cientifico
estdo se tornando religiosos e misticos. Isto tem
que ser visto como uma mudanga cultural.'

Para sentir esta mudanca cultural deve-se abrir ao significado da religido, ja
que esta vive fora do cerco racionalista, nio sendo captada por sua linguagem conceitual.

Perceber que o seu substrato é o imaginério, o afeto, o desejo. Ter em conta o
fato de que a ciéncia liga e relaciona o homem &s coisas, preocupando-se e indagando-se
como sdo as mesmas; mas, através da religido os homens buscam ligar-se entre si e viverem o
sentimento de vida e criagio. Esta vivéncia humana sinaliza que para os homens ¢ insuficiente
estarem ligados somente ds coisas, mesmo que aceitem, aparentemente, a ética materialista da
satisfagdo de suas necessidades materiais através do poder de consumo e aciimulo de bens.

A mistica transcende o como e as coisas, alimentando-se do sentimento de que
o mundo existe e preocupando-se com os amplos caminhos da vida. Relaciona-se com o
sentido de integragdo, manutenco e expansdo da vida, lidando com as diividas e problemas
existenciais que dizem respeito & sua esséncia. Amplia-se no despojamento do calculo, do

1 interesse e do poder, através do florescimento do espirito de fineza que

11 Revista Ecologia, Religido, Sociedade (1992)
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".. é uma atitude de simpatia fundamental,
uma capacidade bdsica de sentir os outros em
sua situagdo concreta. Pelo espirito de fineza
nos descobrimos a nds mesmos como
vuneraveis. Somos afetados pelos outros e

podemos afetd-los."?
O seu 6rgdo é o coragdo.

Esta experiéncia difere, profundamente, do espirito cientifico. Se este acredita
e faz crer ndo ter nada sobre o que calar, a mistica vive num siléncio que transborda
afetividade e intuigiio. Sua linguagem provém musicalmente do coragio, liga-se & totalidade
cdsmica e a tudo que signifique vida.

Este novo fendmeno ndo deve, apressadamente, ser reduzido a uma nefasta
ressacralizagio ou regressio. Ele, também, traz uma novidade: uma tendéncia de afastamento
da mediciio religiosa institucionalizada que, somente, fala de Deus. O que as pessoas querem
é experimentar Deus, o sentido da criagéo e da vida, inserindo-se numa busca que se relaciona
potencialmente com a utopia.

Esta mudanga traz o significado de uma certa insatisfagio com a redugio da
religiio ao rito, culto e doutrinagio. Comega a surgir um outro discurso sobre o mundo e a
vida, insefrido em uma nova cosmologia e no nascimento de sentidos outros para a liberdade.
Deve-se captar através de seu simbolismo o desejo de luta, resisténcia e vontade de
transformagiio, contrapondo-se a viciada interpretagio de conformismo, alienagio, patologia,
infantilismo ou fanatismo. '

Neste sentido, Boff nos convida a perceber este fen6neno enquanto uma
mudanga cultural. Seu significado é o de prover uma resisténcia & cosmologia instituida a
partir da filosofia cartesiana € da visdo newtoniana do universo, que dividiram a vida em duas
metades: o0 mundo da matéria € 0 mundo do espirito.

".. uma cosmologia que ndo comporta o
interesse pela vida humana na sua unicidade de
realizagdo; porque s6 passou a se interessar
por aquilo que é mensuravel, fragmentando o
homem e a vida."?

A onda mistica estd nos dizendo da possibilidade de criagio de uma outra
cosmologia e relaciona-se com as proprias transformages advindas a partir da fisica quéntica
e da Teoria da Relatividade, aos fendmenos da globalizagio e da interdependéncia, aos
indicios de expansdo de uma consciéncia ecol6gica, ao sentido de unidade e multiplicidade da

12 Boff, L. (1993)
13 Revista Ecologia, Religidio, Sociedade (1992)
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1| vida. Portanto, insere-se com sua linguagem e vivéncias proprias, num processo mais amplo
1 e complexo de metamorfose cultural:

"4 nova cosmologia projeta uma visdo do
mundo unificado mas ndo hierarquizado,
orgdnico, holistico, feminino-masculino e
espiritual. Os seres, isso é particularmente
convincente a partir da fisica qudntica e da
teoria da relatividade ampliada, ndo estao
justapostos e desarticulados. Tudo se encontra
profundamente em relagdo entre si. A prépria
matéria representa uma das cristalizacBes
possiveis da energia. Mais do que falar de
corpo e alma, matéria e espirito, prefere-se
falar, consequentemente de energia — de
vida."4

O que vem mobilizando esta nova experiéncia religiosa é um sentido profundo
de fé e esperanga no que ainda niio aconteceu, naquilo que pode vir a ser. Interliga-se ao
sentido de comunhio e defesa da vida, simbolizando o esgotamento de uma ética materialista
fundada no valor instrumental do uso, no dominio da natureza e coisificagio dos homens, na
atitude egoista da fruigdo imediata e nada solidaria do presente.

Alimenta a criagio de uma ética de solidariedade e da defesa da vida, fundada
na nogio de que a realidade é muito maior que nossa raziio e desejo de dominio através do
conhecimento e da aceitagio de que o ser humano é bem mais amplo do que todos os
sistemas criados para compreendé-lo.

Uma atitude mistica que rompe com a logica quantitativa através de uma
ligagiio a0 cosmos no siléncio que busca experimentar Deus em si, retirando energias em
repiidio & violéncia e destruigdo fisica, mental e social; afirmando e atualizando o sentido da
vida.

Consideramos que hoje coloca-se frente a qualquer proposta e expenéncia
educacional um desafio: renovar-se enquanto um dos veiculos liberalizadores de
potencialidades psicossociais nio manifestadas em defesa da vida e da criagio do préprio
futuro. Ser capaz de restaurar ao pensamento simbdlico um poder legitimo sobre o real,
conciliando-o com uma nova ética € com o conhecimento cientifico. Capaz de agenciar
rupturas aos impasses gerados pelo mito da racionalidade e da ordem perfeita.

Uma nova epistemologia capaz de incorporar as profundas transformages no
proprio entendimento das dimensdes biofisica e mental, lidando com as nogdes de caos,
interligagdio e interdependéncia essencial entre os fendmenos fisicos, psicologicos, sociais e
culturais. Alimentando-se da capacidade da imagingdo radical mobilizadora do nio realizado e
do préprio tempo. Despreocupando-se em tolher o medo aos homens e torni-los senhores; ao

14 Ihidem.
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1

contrério, ajuda-los a perceber sua vulnerabilidade e dependéncia dos outros e ('ie todos o8}
seres da natureza, transcender esta triunfante desventura expressa na negagio da vida. ;

Talvez um bom comego seja a inversdio da méxima cartesiana — "Penso, lognj
existo”. Uma ruptura inicial que passe a considerar que: -

— Existo: logo respiro, dango, me alimento, penso, rio, choro, imagino, rezo,

sonho, desejo, intuo, amo, sinto medo...
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DEMOCRACIA SEMIDIRETA NO BRASIL. PLEBISCITO,
REFERENDO, INICIATIVA POPULAR LEGISLATIVA.
TEOR COMUNICATIVO E PROCEDIMENTO

Adrian Sgarbi
Christianne Cotrim Assad

1. A Era das Revolugdes, como intitulada por ERIC J. HOBSBAWM (1789-
1848)!, passou de decénio em decénio quase que como um pressagio do que haveria de
ser o problema da legitimagdo no Estado modemo. Assim foi que, nos idos do século
XIX, das estruturas do Estado acometido pela jungio dos direitos democraticos e
individuais — estes, calcados na liberdade individual, politica e econdmica burguesa,
aqueles na participagiio no poder e na riqueza social produzida — tivemos o nascimento
de uma nova ordem politica, de origem dualista, de direitos fundamentais antinémicos®.
NORBERTO BOBBIO, em certa passagem’, ensina que o problema do poder é o alfa e o
Gmega da teoria politica: como o poder & adquirido, como é conservado e perdido, como
é exercido, como ¢ defendido e como é possivel defender-se contra ele. E acrescenta que
o mesmo pode ser considerado de dois pontos de vista diferentes, ou mesmo, opostos:
ex parte principis ou ex parte populi. Convém advertir, contudo, que partiremos do
tltimo; niio que o primeiro seja menos importante, mas, sim, por mera opgio, até porque
tangenciaremos, certamente, agueloutro. Em tltima analise, o objeto do ensaio se
circunscreve no art. 14 incs. I, II e III da Constituigio Federal € no modelo de
“democracia participativa” que ali parece espelhar.

* Trabalho apresentado na 46" Reunifio Anual da Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia
(SBPC) em Vitéria (ES), Julho de 1994,

" Graduandos do Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-Rio ¢ Bolsistas de Iniciagdo
Cientifica/CNPq orientados pelo Prof. Adriano Pilatti.

! HOBSBAWM, Eric J. A Era das Revolugdes 1789-1848, 8* ed., Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991,
passim.

2 Tanto os direitos individuais tradicionais, que consistem em liberdades (ou seja, obrigagBes puramente
negativas implicando abstencSes de comportamento do Estado), como também os chamados direitos
democriticos ou sociais, que consistem em poderes (ou scja, obrigagBes positivas que exigem uma
intervenglio do Estado para sua efetivagio), sc realizados integral ¢ absolutamente, impedem o
desenvolvimento paralelo reciproco. Cf. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, Rio de Janeiro:
Campus, 1992, pp. 21-2.

3 fdibid. p. 143.
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Um dos pontos principais de nossa reflexiio situa-se na passagem do
inteiro zoom politikon da Grécia antiga que, estruturalmente escravagista, permitia
continua atengiio aos assuntos da pélis, para o homo aeconomicus. O homem modemo é
“homem massa”,* sujeito & “industria cultural™, diferente do homem ateniense que
volvia esforgos para a faina administrativa e aos problemas do governo. Ademais, nio
sendo mais Estado-cidade de outros tempos, o Estado moderno é Estado-nagio® de
larga base territorial e de formagdo populacional diversificada. Como bem se
compreende, todos esses acontecimentos contribuiram para a modificacio de virios
sistemas politicos. Dado que todo fendmeno juridico, antes mesmo de sé-lo, € fendmeno
social, nfio causa estranheza o fato de que a mudanga dos sistemas democriticos, de
participativos puros a representativos puros, e, destes, para semidiretos, implique em
substancial impacto na seara juridica.

Em alguns itens que se vdo seguir, trataremos, ora de passagem, ora
diretamente, o que foi acima sucintamente descrito. De inicio, ocupamo-nos da
conceituagio minima de democracia, colimando apresentar os cercos das regras do jogo
democratico; sob sua feigiio, cuidaremos de sua tipologia, e, tendo em vista as
contribuigdes dos principais estudiosos da matéria, problematizi-la. Ap6s anilise do
histoérico da democracia semidireta no Brasil, e antes de ingressarmos na casuistica das
primeiras experiéncias participativas ocorridas no Pais, grafamos, com relato, os debates
jungidos ao tema, quando da efervescéncia na Assembléia Nacional Constituinte.
Convencidos que estamos da necessidade e importincia do exame de tais priticas em
outros ordenamentos para, aprimorarmos o nosso, sopesando acertos e desacertos, que
trazemos a lume, por fim, o Direito Comparado. Isto sera, talvez, satisfatério como
apresentagio suméria dos contornos da democracia semidireta ou participativa até a
conjuntura hodierna. ’

E o que se segue.

2. Conceituar minimamente democracia no ¢ tarefa ficil. De nada vale
entender de forma t3o restrita que tome inviavel o enquadramento de realidades, como o
liberalismo democréitico e o socialismo democréitico, ou alargar a ponto do seu
desvirtuamento enquanto sistema. Neste sentido que a entendemos como um conjunto de
regras que estabelecem “quem” e com “quais” procedimentos séio tomadas as decisGes
politicas’”. Em sintese: para uma ordem politica ser democritica deve conter

4 LAZARSFELD, Paul F. ¢ MERTON, Robert K., Comunicagio de Massa, Gosto Popular ¢ a
Organizagiio da Aglio Social in Teoria da Cultura de Massa, 4* ed, ADORNO... |ef al|; Introdugio
Comentirios e Selegio de Luiz Costa Lima, Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1990, pp. 105-27.

5 Ver os Frankfurtianos HORKHEIMER, Max ¢ ADORNO, Theodor W., A Indistria Cultural. O
TNuminismo Como Mistificacfo das Massas, in Teoria da Cultura de Massa, ob. cit., pp. 159-204. Ver
Também, A Indistria Cultural: O Esclarecimento como Mistificagio das Massas in Dialética do
Esclarecimento, 2* ed_, Rio de Janeiro: Zahar editor, 1991, pp. 113-56.

6 Sobre o assunto, AGESTA, Luis Sanches. Principios de Teoria Politica, 6* edicion, Madrid: Nacional,
1976, pp. 165-79. Para estudo detalhado do tema, HOBSBAWM, Eric J. Nagfes € Nacionalismo deste
1780: programa, mito e realidade, Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1990, principalmente, pp. 27-56.

7 Aqui temos visdo procedimental. Noutra perspectiva: Soares, Luiz Eduvardo. “Representagdo Politica,
Participagio ¢ Intersubjetividade. Uma Resenha Critica”. TUPERJ, paper n° 71, 1989. Trata-se de
reflexfio amplamente abordada por BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Uma defesa das regras
do jogo, 4* ed., Rio de Janeiro: Paz ¢ Terra, 1989, pp. 18-21 ¢ 61-4. Ver, ainda LALANDE, André.
Vocabulirio Técnico e Critico da Filosofia, S&o Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 238, que conceitua:
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necessariamente® (a) a determinagio de quem sdo os autorizados a decidir, (b) o
quantum participativo para ser reconhecido como decisdo, (c) que haja alternativas reais
de escolha e sua viabilidade, e (d) respeito ao dissenso.

(a) A todo instante somos levados a tomar alguma espécie de deciséo.
Assim ocorre, por exemplo, nas eleigSes, quando votamos nesse ou naquele candidato,
ou mesmo quando, em sede referendéria (ver topico 3, fine), confirma-se ou rejeita-se
uma texto normativo. De tal sorte que, como se percebe, hi necessidade de
regulamentar, definindo, “quem” e em “quais” situagSes delibera tendo efeito coletivo.
Como o mimero de participantes nos sistemas democraticos é o mais amplo possivel® ~
dificilmente de sua totalidade — o regramento, no mais das vezes, limita-se a critérios de
capacitagdo para o exercicio dos direitos politicos definidos na Carta Magna de cada
ordenamento’. (b) Mas qual o nimero de participantes necessrio para configurar uma
decisio com efeito coletivo? Democracia é o governo da maioria, ou melhor, da maioria
daqueles a quem compete a decisiio politica, respeitando os critérios qualificadores deste
exercicio (item “a”), de determinado ordenamento juridico. (c) De nada valeria,
inobstante, atribuir poderes (e, portanto, direitos), se escolha efetivamente, ndo
houvesse. E mais, deve-se viabilizar, protegendo, o exercicio da escolha. Por essa razio,
os direitos de liberdade, da livre comunicagio dos pensamentos e das opiniGes, de
reunifio, de associag#io, de consciéncia, de independéncia e integridade da pessoa
humana, de ocupagdo, etc.'!, sdo tio importantes: constituem base do exercicio dos
direitos politicos, agasalhados nos Estados de Direito. (d) A preservagio do espago
piblico e a necessidade do respeito as pessoas e/ou dos grupos que dissentem, dentre
todos os itens, se sobressai. A principal razio leva-nos a propria necessidade de regras
bésicas na democracia: que a “minoria” possa ser “maioria” noutro momento, ou scja,
que potencialmente essa reversibilidade (ou convertibilidade) seja garantida. No
particular, sdo expressivas as palavras de BOBBIO:

“(...) num regime fundado no consenso no imposto
de cima para baixo, uma forma qualquer de dissenso
¢ inevitivel e que apenas, onde o dissenso é livre
para se manifestar, o consenso é real, e que, apenas
onde o consenso é real, o ixftema pode proclamar-se
com justeza democratico”.

democracia ¢ o Estado politico no qual a soberania pertence a totalidade dos cidadios, sem distingdo de
nascimento, de fortuna ou de capacidade.

% Cf. BOBBIO, ob. cit., pp. 18-21.

9Rndopehqml,mmndendoserademoaada“umsiﬂcmmqueopodermbmaswmﬁdadsé
amplamente partilhado”, levon DAHL a chami-la de poliarquia. Em detalhe, ¢ com anotagdes,
SARTORI, Giovanni. A Teoria da Democracia Revisitada (1. O Debate Contemporineo), Sio Paulo:
Editora Atica, 1994, pp. 224.

19 No ordenamento juridico brasileiro, os direitos politicos encontram-se, no Titulo I - Dos Direitos ¢
Gam!m:aal?undnmtais, Capitulo IV- Dos Direitos Politicos, arts. 14 a 16, ¢, ainda, Capitulo VII- Da
mmAdmmnsuaﬁod“mNbﬁa,Seﬁol-Dlspmﬂes‘ i Gerais, art. 37, § 4°, da ConstituicGo Federal de 5 de

" Esta questio ¢ tratada com maior amplitude por LEFORT, Claude. A Invengdo Democritica. Os
Limites do Totalitarismo, S#o Paulo: Brasilicnse, 1989, pp. 37-69.

12 ¢f O Futuro da Democracia, ob. cit., pp. 634.
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Podemos, assim, entender democracia como o processo decisorio, que
conta com a participagio do “maior niimero” posivel dos interessados (item “b*), onde
- ha opgdes reais de escolha (item “c*), com preservaglio efetiva do dissenso livre (item
“d™), respeitados os critérios do seu exercicio (item “a™).

3. A Historia é balizada ndo s6 pelos grandes acontecimentos, mas,
também, por certas grandes obras politicas que, mais de uma vez, com maior ou menor
prazo, contribuiram para a preparagio de tais acontecimentos'. Assim foi com o Ensaio
Sobre 0 Governo Civil de J. LOCKE (1690), O Espirito das Leis de MONTESQUIEU
(1748), O Contrato Social de 1J. ROUSSEAU (1762) ¢ A Democracia na América de
ALEXIS DE TOCQUEVILLE (1835-40), dentre outros. Nos ocuparemos agora do que
podemos chamar de “tipologia da democracia” com os itens (a) democracia direta pura,
(b) democracia representativa pura, (c) democracia das massas e (d) democracia
semidireta ou participativa. De tal sorte que, por vezes, algumas dessas obras virdo ao
nosso auxilio. '

(a) Primeiro Tipo: democracia direta pura. '

Historicamente ligada as cidades-Estado gregas, a democracia direta era
marcada pela atuagiio dos que preenchiam os requisitos de sufragio restrito 4 oligarquia
da épocal?, seja em virtude de costume ou de lei, sobre as questdes da polis'’. Na era
modema, por seus tedricos identificarem sujeito e objeto politico, concluem que ndo
cabe, em democracia, representagiio. E assim que ROUSSEAU considera democracia e
representagio inconcilidveis'®, questiio que serd ulteriormente enfrentada. (ver, topico 4,
infra).

Mas os Estados cresceram e se tornaram cada vez mais populosos; tanto
assim, que, atualmente, seria muito dificil conceber uma votagfio direta em prazo
relativamente curto, principalmente se levarmos em consideragdo a limitagio de votantes
dos antigos tempos e a maneira pela qual se reuniam para deliberar. Embora tenhamos
noticia de sua persisténcia em alguns cantBes suigos, hoje, podem ser consideradas
verdadeiras J)egas de museu retomadas no século XVIII, e os seus simpatizantes,
rominticos."

13 CHEVALLIER, Jean-Jacques. As Grandes Obras Politicas de Maquiavel aos Nossos Dias, 5* ed., Rio
de Janeiro: Agir, 1990, p. 11.

14 Tanto na Grécia quanto em Roma, eram excluidos os escravos, os birbaros e os estrangeiros, portanto
amaimpanuhmh;h.Amimhmh—xunAgommnmdeos,pammolm.mem
deficientes, oli ias talvez. Em todo caso, ponto de partida para ulteriores desenvolvimentos.
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Democracia, Liberdade, Igualdade (Os trés caminhos),
S#o Paulo: José Olympio Editora, 1945, p. 159.

15 Ver LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constituicién, Barcelona: Editorial Ariel, 1970, p. 95. Ver
também, GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho Constifucional Comparado, septima edicién, Madrid:
Revista de Ocidente, 1964, p. 174.

16 Cf. GARCIA-PELAYO, id. ibid., p. 175.

7 ¢f LOEWENSTEIN, cb. cit, p. 76. Ver, ainda, FERREIRA, Luis Pinto. Principios do Direito
Constitucional Moderno, Vol 1, 6° edigio, S3o Paulo: Saraiva, 1983, p. 197: “A Democracia dircta ¢
anmhnmlzposlnunpxﬁmunalgmsmmdaSuim(...).éomsoocomntcnoCanﬂodeGlaris.no
de Unterwald e de Appenzell. Estes dois uiltimos cantfes estio subdivididos em semicantBes, que tem
cada um deles, uma vez por ano, em todo caso a sua Landsgemeinde” [reunifio em uma asscmbléia de
todos os eleitores chamados a votar leis e a eleger os magistrados, manifestando sua vontade por um voto
piiblico de mios erguidas].
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(b) Segundo Tipo: democracia representativa pura.

Democracia representativa significa, genericamente, que as deliberagdes
concernentes & coletividade inteira so tomadas, nfio diretamente por aqueles que dela
fazem parte, mas por pessoas eleitas para essa finalidade'®. Ngo ha lugar, aqui, para
aprofundarmos o estudo com as vérias teorias sobre sua natureza e espécies. Anotamos,
apenas, que a deterioragio do sistema representativo, no sentido de niio correspondéncia
com o0 “esperado” ou com o “divulgado” como meta a ser cumprida no correr do
mandato, nos leva ao debate sobre legitimidade e identificagio.’® Basta o
questionamento: se o mandato for de 4 anos, apesar da insatisfacio do eleitorado, todos
dev aguardar que 0 mesmo termine para votar esperangosamente em outro candidato?
O cidadiio 86 participaria, por via de conseqiiéncia, em um momento: no instante em que
vota para preencher cargos do executivo e legislativo.

Enfatiza ROUSSEAU:

“(...) o povo inglés acredita ser livre mas se engana
redondamente; 86 o ¢ durante a eleicfio dos membros
do parlamento; uma vez e%tos estes, ele volta a ser
escravo, nio ¢ mais nada”.

- (c) Terceiro tipo: democracia das massas.

Segundo ORTEGA E GASSET” “o fato mais importante da época
contemPQrfinea foi a ascensdo das massas”. O reflexo do crescimento do anseio do povo
em participar nas questdes do govemo decidindo teve, nfio hi divida, efeitos profundos
no sistema politico. A constitucionalizacio do regime partidirio, com efeito, é o
reconhecimento formal de uma situagio que hi muito existia de fato. GEOFFREY
B@RR@CIDUGH”, prof. Cambridge de histéria contemporiinea, destaca como
primeiro partido realmente das massas, o comunista francés orgado em um milhio de
m@rog sendo o primeiro resultado do crescimento da participagio e interesse popular
organizado. Democracia das massas ¢, por conseguinte, passagem do individualismo e
do MMO nos moldes liberais do século XIX para a ascensio popular partidiria.
Seguindo classificagio de GEOFFREY, a democracia participativa seria de massa.

(d) Quarto tipo: democracia semidireta ou participativa.

L . A democracia participativa tem origem nos movimentos revolucionérios
iniciados ' no fim do século XVIII e principio do século XIX com o contratualismo

13 BOBRIO, ob. cit., p. 44.

19 '
VcrHABERMAS,IURGBN.PamRmmmdoMamiaﬁsmomstéﬁco 2* ed, S#o Paulo:
Brasiliense, 1990, em especial, pp. 21947. ) ) '

20
ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social, Colegfio Os Pensadores, 2* ed., S3o Paulo: Abril
Cultural, 1978, p. 108. CE., também, BOBBIO, ob. cit, p. 41. ’

21 .
(;I;TEGA Y GASSET, José. A Rebelifio das Massas, Rio de Janeiro: Livio Ibero-Americano, 1959,
PP- J9 e 5cgs.

2
BARRACLOUGH, Geoffrey. Introduclio & Histéria Contempordnea, 4° ed., Rio de Janciro: Zahar
editores, 1964, pp. 11945. e )
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rousseauniano e a filosofia dos jusnaturalistas™. Seus instrumentos tém, com freq!i{mcia,
cariter secundirio ou complementar frente aos sistemas representativos. De atividade
- pouco continua, no mais das vezes extrgordiniria, a participaciio du'eta do povo no
govemno manifesta-se quase que com exclusividade sob forma de sufrigio. E assim que a
democracia participativa ou semidireta afigura-se como opgéo tendende a arrefecer a
democracia direta pura — hoje praticamente impossivel — e a representativa pura que face
ao incorformismo dos cidadfos, com priticas adversas da efetiva e verdadeira
democracia que implica identidade entre povo e govemo, frustra-os com poucos
recursos de modificacio do quadro representativo.

Com previsio . constitucional nos art. 14 inc. I, I ¢ Il da Carta
Politica de 1988 o plebiscito, referendo e iniciativa popular legislativa permitem atuagfio
efetiva dos cidaddos, sendo verdadeiros reforos da democracia Vejamos,
rapidamente, cada um dos instrumentos participativos.

A nogiio de plebiscito, como de resto, também, a, de referendo, ¢
controversa. SANTI define plebiscito como “(...) o instituto pelo qual o povo
€ chamado para aprovar ou niio um fato, um acontecimento concernente a estrutura do
Estado ou de seu govemno™, e, referendo, como “a forma cléssica e tradicional da
intervenglo direta do povo na legislacio”. Para diferengar um instrumento do outro, a
doutrina, embora vacilante™, utiliza o critério da natureza do objeto da decisio popular.

Plebiscito

* utiliza-se para consulta sobre qualquer questiio de interesse piiblico;

* nfio precisa ter, necessariamente, feigio normativa;
* pode ser utilizado para avaliar repercussiio de medida futura a ser tomada.

Referendo

* concerne a ato(s) normativo(s) de nivel constitucional ou infraconstitucional,

* € cunvocado, ap6s a edigio dos atos, para confirmar ou rejeitar normas constitucionais
ou infraconstitucionais em vigor.

* hi, por conseguinte, referendum “constituinte™ (que respeita a aprovagio de uma
Constituicio), o “constitucional” (quando relativo a revisio da Constituigio), “legislativo
stricto  sensw” ou “administrativo” (se conceme respectivamente as leis
infraconstitucionais ou a0s atos administrativos).”’

* ROMANO, Santi. Principios de Dircito Constitucional Geral, S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1977,
pp. 314-15.

“ConsﬁuﬁﬁoquﬂdeScbWod:l%&mM.“ASobemhpomﬂuseﬁcxuﬁdapdo
smgiounivumlepdovomdimemmmvdmigudmwduqmmdam,medhnw
I - plebiscito; II - referendo; Il - iniciativa popular™,

5 Ob. cit, pp. 316-19,

% cf BOBBIO, Norberto. MATTEUCCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica, 3*
¢d., Brasilia, DF: Editora Universidade de Brasilia - Linha Grifica cditora, 1991, p. 927.

Y 14, ibid,, p. 1074
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Questdo importante liga-se ao fato de ser ou ndo, por natureza,
vinculante o referendo. Awulta o debate, tendo em vista, para alguns, a
imprescindibilidade do cariter vinculante na consulta referendaria, sendo, mesmo,
caracteristica diferenciativa da consulta por plebiscito, conquanto nio seja a tinica.

Referendo vinculante X Referendo consultive

* Opinifio da doutrina classica: o referendo consultivo antecede a lei ou qualquer outro
ato normativo, porém ndio garante que as autoridades irfio acatar a manifesta¢do popular.
* Opiniiio de MARIA VICTORIA BENEVIDES®: os referendos devem ter, sempre, cariter
vinculante, caso contrério, seriam plebiscitos. Até porque, uma votagdo em referendo,
sem conseqiiéncias juridicas e politicas, seria uma contradictio in terminis.

Alguns autores, como PAULO BONAVIDES?, distinguem, ainda, o
referendo em (a) ante legem e (b) post legem. O primeiro ocorre, quando ¢é solicitada a
manifestagio popular, antecedendo a feitura da lei, com o intuito de conhecer o
pensamento popular acerca de um eventual ato legislativo. O tltimo, que é sucessivo ou
pos-legislativo, serve para conceder ou nio eficicia ao dispositivo legal.

Concluindo: Plebiscito é instrumento de consulta do governo (em sentido
amplo) a0 povo, sobre questdes de interesse piblico, despido, por vezes, de feigio
normativa, e isento de carater vinculante. Referendo ¢ instrumento concernente a ato
normativo, de nivel constitucional ou infraconstitucional, podendo anteceder ou nio a
feitura da norma, com cariter necessariamente vinculativo, fout court.

Quanto & iniciativa popular legislativa, ou, simplesmente, iniciativa,

novidade da Constituicdo Federal de 1988, trata-se de instrumento deferido a certa parte
ou porcentagem do corpo eleitoral, para propor ou iniciar lei, respeitados os triimites do
processo legislativo (ver, em detalhe, anexos 2 e 3). Em alguns ordenamentos juridicos,
como o nosso, ¢ admitida tanto para normas constitucionais, como para
infraconstitucionais ou ordinarias. Sendo pratica muito avancada, visa, precipuamente,
proteger a coletividade contra a inércia dos 6r§ios legislativos, e do vicio de eventual
desassociacio entre Ciimaras ¢ opiniio piblica®, Assoma o fato de que em paises, como
a Suiga, que a utilizam de forma correntia, desfrutam do seu efeito “antecipativo” e do
“reforgo” de pronunciamento do legislador. (ver, topico 9, infra).

Pode-se dizer que, enquanto o referendum é instrumento protetivo dos
atos comissivos dos representantes do povo (ou seja, do vir-a-ser), a iniciativa popular
legislativa ¢ instrumento de atuagdo contra atos omissivos (ou seja, do que nio ¢é).

B yver A Cidadania Ativa. Referendo, Plebiscito, Iniciativa Popular, Sfo Paulo: Editora Atica, 1991, P
135, .

® Ver Ciéncia Politica, 9" ed., Rio de Janeiro: Forense, 1993, pp. 339-55. Substancialmente, mesma
dassiﬁmgﬂoéadotadaporFERREﬂtA,hﬂsPim. ob. cit,, p. 200, conquanto denomine o referendo
"ante legem" de * consultivo®.

democrn;iamistn[semidiluaoupa:ﬁcipaﬁ\:a] constimiumdosuaqosmaissedmomdasConsﬁmiqﬁes
novas”. [grifos no original]. 4pud CRETELLA Jr., José. Comentarios 4 Constituiglio de 1988, 2* ed., Rio
de Janciro: Forcnse Universitdria, 1991, p. 1096. .
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4. Permitimo-nos, neste momento, nota nio solicitada. J.J. ROUSSEAU, no
Contrato Social, fala-nos de Democracia nestas passagens tantas vezes incompreendidag:
“Tomando o termo no rigor da acepglio, jamais existiu verdadeira democracia e jamais
existird“*!. “Se houvesse um povo de Deuses, govemar-se-ia democraticamente.
Govemo tio perfeito nio convém a homens™. E ainda numa carta como anota J.J.
CHEVALLIER: “Pudestes ver... no Contrato Social, que nunca aprovei o govemno
democritico™. Foi assim que o filésofo expds suas reflexdes custando-lhe a pecha de
contraditério. Tendo em vista que ROUSSEAU levou a rigor o uso terminoldgico, cremos,
como CHEVALLIER™, que nio incidiu em contradigio. De fato, deve-se ler: “tio
perfeito” que exige demasiada perfeigdo, exigindo demais dos homens. Sendo que a
“perfeigio” cobrada por ROUSSEAU compreende™ (a) uma grande igualdade de
condi¢es e fortunas, (b) pouco ou nada de luxo, (c) simplicidade nos costumes e (d) um
Estado pequeno no qual seja ficil o povo se reunir. Concebido que €, por ROUSSEAU,
estritamente, a democracia como “govemo do povo” e ndo como de “representantes do
povo”, “jamais existiu e jamais existira”. Note-se, também, que, mesmo em sua carta, a
reprovagio da democracia como forma de governo foi ligada ao entendimento exposto;
assim, mesmo na Agora dos gregos, tendo em vista as restrigSes para fazer parte do
corpo deliberativo, nunca existiu. Nao quer isso significar que seja contra o sistema
democritico, mas, ao contririo dos que afirnam desavisadamente, que o considera
invidvel nos moldes do Contrato Social.

5. Em item anterior, estivemos entretidos com o mecanismo dialético da
ordem politica democritica. Com énfase nessa mecinica, acentuamos que o embate entre
direitos politicos e individuais deram razio ao nascimento de um ordenamento dualista.
Afigura-se-nos ser dado 0 momento de cuidarmos de sua problematizagdo.

(a) Contribuicio de GUILLERMO O'DONNELL

O'DONNELL*, analisando um tipo de Estado capitalista, afirma que o mais
problematico nfo é nem o “Estado” nem a “Sociedade” mas sua conjungio: o “e” que os
une. Com base numa relagio assimétrica, em virtude do controle diferenciado de certos
recursos que o primeiro detém, a sociedade encontra-se num contexto de dominagdo. De
todo, interessa-nos, no particular, os controles relacionais que fundamentam esta relagiio.
E o que passaremos a expor.

Ponto crucial, da relagio assimétrica estabelecida entre os “sujeitos
sociais”, exsurge do controle de certos fecursos, com os quais, habitualmente, ¢ ajustado
0 comportamento do dominado (seja positivo ou de abstengiio; seja expresso, ticito ou
presumivel), ao do dominante. Embora nio exauriente, sio eles: (a) controle dos meios
de coergiio fisica, que permite atuagio in concreto submetendo o dominado a severas

! ROUSSEAU, ob. cit, p. 84.

3 1d ibid,, p. 36.

* CHEVALLIER, ob. cit,, p. 179.

3 1d ibid

% Ver BOBBIO, Norberto, Liberalismo ¢ Democracia, 3* ed., S50 Paulo: Brasiliense, 1990, pp. 334,

“&mmmebﬂmLRﬂdﬂamOﬂmMﬁmn‘l novembro/janeiro, 1987,
pp- 713,

e S

e g

g

e ——— A —

hm e e S i s . 5

121

Insta, observar, contudo, que de todos os recursos, o mais eficiente (no
; € o do controle ideologico, pois implica no consentimento do
fiommado. E o que mais torna aparente a relagio dominante X dominado é o da
Intervengdio coercitiva, embora no Estado capitalista seja de uso fundamental como
ultima ratio de suporte & dominago.

®) Contribuiciio de RICARDO ENTELMAN/ALICIA RU1Z.

. Tanto l!N'I'ELMAN:'.7 quanto RUIZ*, estabelecem um vinculo entre o poder
orga:!nza.do na sociedade e o discurso Juridico. Por isso, trataremos as respectivas
contribuicGes em apartado para, depois, condensarmos, em conclusio Unica.

Para RICARDO ENTELMAN duplo é o posicionamento do ensam
s » t
Juridico no trato com a questiio do poder. O primeiro funda-se na aﬁrmagil:) de q:: g

ENTELMAN estabelece um elo entre poder, Direito e a violéncia coer
aﬁtx:nand: que, (!u.ando hﬁ a aplicagio de um sangio, ocorre rompimento do(equihc'::iz;
:n e go €r € sujeito passivo, ou seja, destinatario da norma. Para encobrir o problema

o poder ]()seu desvelamento pela coergdo), constréi simbolos, ou seja, organizando o
dxfE’smdo’ .c;d olr;a;tc: acobe;t)g,as ;011}9?‘“ f!e (dominagio (ver neste tépico, item “a”, controle

iferenci € recursos)™. A violéncia coergdo) é a exteriorizagiio i i
discurso materializado ideologicamente, ) o simbalieno do

) Por derradeiro, divide em 3 (trés) niveis o discurso juridico. O primeiro
nivel esti relacnoqadq com o discurso produzido pelos érgdo sociais[,, pelos
Tepresentantes das instituicdes. Este discurso é auto-suficiente em sua produgio e
reproduc.it_). 0 segundo m:vd esta vinculado a produciio da pratica que se constitui na
tarefa dos juristas. O terceiro e ltimo nivel ¢ ligado as crengas produzidas pelas ficg3es

37 . . -
CE. Discurso Normativo ¥y Organizacion del Poder, Buenos Aires, abril de 1985, pp. 1-10.

“Cil.allusiondelolulidieo,ﬁuemsAiru,ubrﬂdewsS, pp. 1-22,
o Direito organi s .
Quando rgan”mopodcrdoﬁmdo regmndo-o,cnamsunnqﬁs,érgios,assouamuc.,

" . Y . r3 3
instituciona). o P atuar; mtxml.eg‘ot:ml:lexo. a violéncia de sua ongem, transformando-a em
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ALICIA RUIZ, entende que o Direito traz um discurso legitimador do poder
no Estado moderno; suas formas juridicas sio controle social fundado nas relagdes de
dominagio, que tem grande forga porque ligados a afirmagdes de mitos (valores
simbélicos). No Estado moderno, o Direito ¢ inseparavel do poder, nfio havendo, porém,
uma relagdo de justaposi¢io. O Direito proporciona um discurso legitimante nos casos
em que o exercicio do poder alcanga 0 méximo de discricionariedade; sendo constituido
tanto pela ciéncia (doutrina), quanto pelas autoridades (instituicdes).

Concluindo: ALICIA RUIZ e RICARDO ENTELMAN afirmam que o
Direito € o exercicio legal da violéncia monopolizada pelo Estado, mediante miltiplos
mecanismos produtores de consenso. Seu discurso juridico é a forma utilizada pelo
Estado para legitimar o poder ¢ manipular as classes sociais, encobrindo, em Gltima
insténcia, sua forga concreta porque reconhecida.

(c) Contribuicio de ALEXIS DE TOCQUEVILLE/TURGEN HABERMAS/FROBEL.

ALEXIS DE TOCQUEVILLE, no sétimo capitulo da segunda parte do Livro I
de “A Democracia na América™, trata do que diz ser o efeito deletério da democracia: a
onipoténcia da maioria. Chega a questionar: Podera a liberdade sobreviver, e como, na
sociedade democritica? Como, continua TOCQUEVILLE, uma vez formada a maioria a
respeito de uma questiio podeis,

“ndio direi deter, mas retardar a sua marcha, dando-
lhe oportunidade para escutar as queixas daqueles
que esmaga & sua passagem... Quando um homem ou
um partido sofre injustica nos Estados Unidos, a
quem quereis que se dirija? A opinifio publica? E ela
que forma a maioria. Ao corpo legislativo?
Representa a maioria obedecendo-lhe cegamente. Ao
poder executivo? E nomeado pela maioria, servindo-
the de instrumento passivo. A forga publica? Niio &
seniio a maioria em armas. Ao juri? E a maioria
revestida do direito de pronunciar sentengas: os
proprios juizes, em certos Estados, sdo eleitos pela
maioria. Seja qual for a iniqiidade ou insensatez da
medl% que vos atingir, tereis de submeter-vos a
ela”.

E 0 que passamos a analisar.
Versando tese de FROBEL, JORGEN HABERMAS", recorre a condides de

comunicacio sob as quais a formaciio de opinifio orientada para a verdade pode ser
combinada com _uma formagio de vontade majoritiria. Atendo-se a0 conceito de
autonomia originirio do pensamento filoséfico de ROUSSEAU: sempre hé lei apenas para
aquelequeafaoulhedwassenﬁmm;pamqualqueroutro ela é um decreto ou uma
ordem [grifos no original], continua:

_‘°Cf.ADunoundanaAmétiw,2'ed.,SﬁoPaulo:EdimmdaUSP, 1977, p. 195. Ver, ademais,
mmrmnmaﬁlkdopmmm&leQUEVﬂlEmMﬂ!QUﬂL]oséGuﬂhme.OLibemﬁmo
(Antigo ¢ Moderno), Rio de Janeiro: Nova Frontcira, 1991, pp. 87-95.

*! Cf. Soberariia Popular como Procedimento, Revista Novos Estudos/CEBRAP, n° 26, margo de 1990,
Pp. 100-13. _
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“Por isso, leis exigem o assentimento fundamentado
de todos. O legislador democritico, porém, delibera
com maioria. Uma coisa s6 é concilidvel com a outra
se a regra da maioria conserva uma referéncia interna
4 busca de verdade: o discurso piblico tem de fazer
a mediagdo entre raziio e vontade, entre a formagio
da opinifio de todos e a formagdio da vontade
majoritiria dos representantes do povo. FROBEL
interpreta, por isso, a decisdo majoritiria como um
consentimento condicional, como o assentimento da
minoria a uma pritica que se orienta pela vontade da
maioria: <<N@o se exige absolutamente da minoria
que ela, resignando-se em sua vontade, declare
erronea a opinidio; niio se exige nem mesmo que ela
renuncie a seu objetivo, mas sim que abdique da
aplicagio prética de sua convicgiio até que se torne
possivel fundamentar melhor suas razdes e alcangar o
nimero necessirio de votantes>>”,

Concluindo: os questionamentos de TOCQUEVILLE tém resposta. Dado
que, sendo mantida, potencialmente, a reversibilidade, ou seja, respeitado o dissenso livre
(ver tépico 2, item “d”, supra), e asseguradas as “liberdades” das minorias, tais como o
exercicio do direito de (a) comunicagio (ver, tépico 2, item “c”, supra), forma basica
para influir na opinigio publica e (b) participagdio, sua pratica, tomando-a efetiva, ndo hi
“tirania das maiorias”, mas, sim, abdica¢io da aplicagdio pratica de convicgdes, pois, se
alcangado o niimero suficiente, a minoria que, num dado momento, delas abdica, noutro,
sendo maioria, age, praticando-as*®2,

(d) Contribuicio de MAX WEBER.

O termo burocracia® foi empregado, primeiramente, na metade do século
XVII, por VINCENT DE GOURNAY, para designar o poder do corpo de funcionarios e
empregados da administraglio estatal, incumbido de fungdes especializadas sob a
monarquia absoluta e dependente do soberano. Uma segunda acepglo, igualmente
negativa, foi utilizada por KARL MARX, para indicar a progressiva rigidez do aparelho do
partido e do Estado em prejuizo das exigéncias da democracia de base. No correr do
século XIX, exsurge outra concepgéio de burocracia, menos polémica, e principalmente
técnica, que versa sobre um novo aparelho inistrativo, organizado monocritica e
hierarquicamente, substituindo os antigos corpos administrativos colegiais. Seu sentido,
¢ de uma teoria e de uma praxis da administragio piblica, considerada a mais eficiente
possivel. Temos, assim, trés concepgdes para o termo: (a) disjuncionabilidade

“2 Tal fato nfio passou despercebido por Kelsen: *O principio da maioria nio é, de modo algum, idéntico
a0 dominio absoluto da maioria, 4 ditadura da maioria sobre a minoria; (...) s¢ a minoria nio for
eﬁminadadopmwdimmmmqualécﬁadaaoMmmLsempmcxineummhiﬁdadednqma
minoﬁamﬂumdcavomdedamaioﬁaAMémsslvdimpediraléumm,qmomnmidnda
ordem social venha a estar em oposicio absoluta aos intercsses da minoria. Esse é um elemento
caracteristico da democracia™. Cf. KELSEN, Hans, Teoria Geral do Direito e do Estado, 2* ed., Sio
Paulo: Martins Fontes, 1992, pp. 279-82. Com énfase na importincia dos direitos fundamentais, ou
dircimsdohomcmedocidadﬂo,vcr,dommoautor.ADemocmcia, S3o Paulo: Martins Fontes, 1993,
pp. 67-78.

“ BOBBIO, Norberto. MATTEUCCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco, ob. cit., pp. 124-30,
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administrativa, (b) antidemocraticidade do aparelho dos partidos e do Estado, e, (c)
técnica da administragfio piblica.

Nao ¢ momento para nos atermos a cada uma delas. Interessa-nos, aqui,
apenas, a conceituagiio trazida por WEBER, segundo a qual burocracia é a especifica
variante moderna das solugdes dadas ao problema geral da administraggo.

Sendo um sistema composto por uma série de procedimentos metodicos,
para realizacio regular e continua de certas tarefas, a burocracia ndo se confunde com a
morosidade, embora por motivos particulares, por vezes, caminhem juntas*’. Por ser
regida numa principiologia de “hierarquia dos postos” e dos “niveis de autoridades”, &
um sistema firmemente estruturado em mando e subordinagdo, havendo uma superviséo
dos postos inferiores pelos superiores. Esse sistema oferece aos governados a
possibilidade, fundamental, de recorrer de uma deciséio de uma autoridade inferior para a
sua autoridade superior, de uma forma regulada com busca da precisio.* Em sintese, as

_ caracteristicas sdo, para WEBER, as seguintes*’:

1) o pré-requisito de uma organizagfio burocritica é constituido pela existéncia de regras
abstratas as quais estdo vinculados o detentor (ou os detentores) do poder, o aparelho
administrativo e os dominados. Segue-se dai que as ordens sio legitimas somente na
medida em que, quem as admite, nfo ultrapasse a ordem juridica impessoal, da qual ele
recebe o seu poder de comando e, simetricamente, que a obediéncia ¢ devida somente
nos limites fixados por essa ordem juridica;

2) na base deste principio geral da legitimidade, uma organizagdo burocritica ¢
caracterizada por relages de autoridade entre posigGes ordenadas sistematicamente de
modo hierarquico, por esferas de competéncias claramente definidas, por uma elevada
divisdo do trabalho e por uma precisa separagio entre pessoa e cargo no sentido de que
os funcionirios e os empregados ndo possuem, a titulo pessoal, os recursos
administrativos, dos quais devem prestar contas, e nio podem apoderar-se do cargo.
Além disso, as fungSes administrativas sdo exercidas de modo continuado e com base em
documentos escritos;

3) o pessoal empregado por uma estrutura administrativa burocratica é tipicamente livre
(assumem obrigagdes contratuais), e, em virtude de suas especificas qualificagdes
técnit_:as, sdo recompensados através de um saldrio estipulado em dinheiro, tem uma
carreira regulamentada, e consideram, niio raro, o-préprio trabalho como uma ocupagio
de tempo (esforgo) integral.

Sio, ainda, seus principais efeitos:

“WEBER,Max.Bmioschociologia,S‘ed., Rio de Janciro: Editora Guanabara, 1982, pp. 129-82,
4 A burocracia .(cm termos organizacionais) pane em sentido contrdrio ao regime democratico.
OMdov&umémqmm,_dhmmﬂmemeopomidemmda,quepamdabasem
v&uw,émnmmmcamdnﬂmdo;mmm,dadaaﬁgidudmmpmwﬁmem
ndo se adapta ou nio é adaptada as necessidades concretas.

% 1d. ibid., ob. cit,, p. 230. '

*" Apud BOBBIO, Norberto. MATTEUCCT, Nicola. PASQUINO, Gianfranca, ob. cit, p. 126,
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* concentragdo dos meios de administragio e de gestdo nas mios dos detentores do
poder;

* nivelamento das diferengas sociais que resulta do exercicio da autoridade segundo
regras abstratas e iguais para todos e da exclusio de consideragbes pessoais no
recrutamento dos funcionarios;

* o principio de legitimidade de um sistema de autoridade legal contém uma tensio
interna entre justiga formal e justiga substancial.

(e) Contribuicio de NORBERTO BOBBIO.

BOBBIO traz interessante reflexio quando contrapGe o Estado total (que
tudo faz e restringe a liberdade dos individuos) ao cidad@o total (epifendmeno
inicialmente tratado por DAHRENDORF), que seria o resultado do exagero da solicitagdo
do povo, pelo governo, para decidir sobre tudo, resultando, em virtude da exaustao, a
apatia do eleitorado.

“Nada ameaga matar %ms a democracia que o
excesso de democracia”.

E prossegue:

“O cidaddo total ¢ o Estado total sdo as duas faces
da mesma moeda; consideradas uma vez do ponto de
vista do povo e outra vez do ponto de vista do
principe, tém em comum o mesmo principio: que
tudo ¢é politica, ou seja, a reducdo de todos os
interesses humanos aos interesses da polis, a
politizagdo integral do homem, a resolugio do
homem no cidaddo, a completa eliminagdo dﬁ 9esfem
privada na esfera piblica, e assim por diante”.

Mas como saber o limite de solicitagio dos participantes para nio torna-
los apaticos? E o que se entende por excesso?

(f) Conclusdes parciais.

1. a supremacia do Estado (garantia coercitiva centralizada) é mantida e conservada em
virtude do controle diferenciado de certos recursos;

2. a legitimagio da supremacia estatal estrutura-se num discurso que a identifica com
valores simbélicos, sendo que o uso da violéncia (sangdo), além de tomni-lo evidente,
rompe o equilibrio entre dominante e dominado;

3. a protegdo das minorias esta intimamente ligada “as regras do jogo democratico®, e,
sua garantia encontra fundamento na possibilidade de ser maioria em momento ulterior;

4. os sistemas da administragdo piblica devem ser flexibilizados instrumentalmente para
se adaptarem as necessidades do caso concreto, evitando os males impositivos do
aparato burocrético que se prende 4 rigidez dos seus métodos;

“3 0 Futuro da Democracia, ob. cit., p. 26.
* Id ibid., p. 42-3.
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5. o exercicio continuo, provocado pela solicitagio ininterrupta do pronunciamento do
cidadso, pode resultar em apatia, embora dificilmente se possa avaliar o quanto.

Para mensurar ¢ necessirio o processo comparativo, o assinalar de
marcos, a estrita observagiio do evolver de estagios, de gradagSes. Afinal, uma coisa,
com eftito, € indagar o como € o por qué da evolugiio democritica, outra, constati-la e
gmﬁ-la. Cientes da restrigio que a ultima comporta e, muita vez, de sua importincia,
examinaremos o historico da democracia semidireta no Brasil, oportunidade que
somaremos com resumo geral dos debates sobre a participagio popular na Assembléia
Nacional Constituinte. Seguiremos, ainda, com breve noticia das experiéncias em nosso
Pais e do Direito Comparado. Comegando com a Constituicio do Império,
prosseguiremos relatando todas as demais até & Constituicdo Federal de 1988, a chamada
“Constituigio Cidada™™.

6. No Brasil-Império, tivemos a tentativa da adogdo da agdo popular e a intengiio,
também, de mitigar a outorga constitucional de 1824 via plebiscitiria. A agio popular
prevista no art. 157 tinha como objetivo responsabilizar, criminalmente, os juizes de
direito e os oficiais de justica.

Art. 157, palavras: “Por suborno, peita, peculato e concusso, havera

contra eles acio popular, que podera ser intentada dentro do prazo de ano e dia pelo
préprio queixoso ou por qualquer do povo, guardada a ordem do processo estabelecida
em lei” [nossos os grifos].

No tocante a outorga da Constituigio de 1824, houve tentativa de dar
aparéncia de respaldo popular, ao se enviar copias para as municipalidades com o intuito
de minorar a violéncia que envolveu a outorga constitucional.

Tanto a Constituigio de 1891 como a de 1934 ndo tiveram em seu texto
presenga de institutos da democracia semidireta. Contudo, quanto ao texto final da
Constituicio de 1891, pairou diivida quanto a necessidade de ser submetido & aprovagio
popular em virtude do Decreto n® 1 de novembro de- 1889, que proclamava
provisoriamente a Repﬁblica Federativa do Brasil, dispondo que a nagdo iria se
pronunciar livremente por via de suﬁ'égxo popular. Para dirimir a.divida, basta a leitura
do texto da Constituigio de 1891 que diz que a aprovagio ¢ tarefa “exclusiva” do
Congresso Nacional.

Com relagiio a Constitui¢io de 1934, ocorreu a tentativa de aperfeigoar a
representatividade parlamentar (representatividade profissional), tentativa esta que nio
durou muito tempo. Também nesta Constitui¢io, podemos registrar a presenga da agéio
popular que, segundo JOSE AFONSO DA SILVA, pode ser denominada um instituto atipico
de democracia semidireta.

A Constituicao de 1937, conforme jai havia ocorrido com a de 1824,
demonstra, em seu texto, clara intengio de camuflar a outorga. Na mesma havia 4
hipoteses que poderiam dar azo & via plebiscitaria: (a) o proprio texto constitucional
deveria ser submetido a plebiscito (art. 187); (b) para casos de incorporagio, subdivisio
ou desmembramento do Estado (art. 5°); (c) para que fossem conferidos poderes de

% Ver BONAVIDES, Paulo ¢ ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil, 3* ed., Rio de
Janciro: Paz ¢ Terra, 1991, passim; QUIRINO, Célia Galvio ¢ MONTES, Maria Liicia. ConstituigBes
Brasileiras ¢ Cidadania, S3o Paulo: Editora Anm, 1987, passim, BENEVIDES, Maria Victéria de
Mesquita, ob. cit. pp. 111-28.
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legislagio ao conselho de economia nacional, sobre matérias de sua competéncia (art.
63); (d) plebiscito nacional para aprovagdo de eventual projeto de emenda, modificagdo
ou reforma da Constituiciio (art. 174, § 4°).

Apesar da ampliagdo da participagéo eleitoral da populagdo, a onda de
democratizagio que envolveu o ano de 1945 ndo modificou o pensamento da época a
respeito da democracia semidireta. A associagio dos seus institutos com os modelos
ditatoriais existentes em outros paises, como na Franca sob os auspicios do Presidente
DE GAULLE, foi fator determinante para tanta aversfo.

Na Constituigio de 1946, s0 existiu a previsio do plebiscito para a
hipotese de incorporaggo, subdivisio ou desmembramento de Estados.

S6 no ano de 1963, temos a utilizagdo de forma expressiva do plebiscito,
muito embora envolto em aura de conturbagio politica que foi a ténica do periodo.

Com a renincia de JANIO QUADROS, instaura-se, através da Emenda
Constitucional n° 4, de 1961, o sistema parlamentarista. Na época, o plebiscito sobre o
sistema de governo ndo tinha suporte legal, s6 ocorrendo devido as grandes pressdes
politicas,

O nosso 1° plebiscito de relevancia nacional foi mais um “sim” ou um
“ndo0” a JOAO GOULART do que escolha entre forma parlamentarista ou presidencialista
de govemo. Devido a fatores ideologicos da época, venceu o presidencialismo.

Os anos 50 e 60 foram marcados pela idéia de possibilitar a reforma
constitucional através de plebiscito.

Diversos temas foram sugeridos para votagiio plebiscitiria, tais como:
pena de morte, divércio, meio ambiente, reforma agraria, etc., ndo poucos se
restringiram as gavetas do Congresso Nacional.

A atmosfera hostil & democracia, que esteve presente em toda confecgdio
da Constituicio de 1967 e sua Emenda n° 1 de 1969, niio possibilitou grandes avangos
no campo da participagio popular. Do momento s6 temos a destacar a consuita prévia a
populaglo para criagio de municipios (art. 14).

Os ares de democratizagio na Nova Repiblica se confrontavam com as
dificuldades de articulag@o dos setores mais organizados da sociedade. Inimeros foram
os acontecimentos que contribuiram para o quadro, como a derrota das “diretas ja”,
colégio eleitoral restrito nas elei¢des de 1985, posse do vice bidnico e sucesso inicial do
plano cruzado.

A campanha eleitoral de 1986 marcou o ressurgimento dos debates a
respeito da participagio popular, o conteido da nova Constituigio e a natureza da
prépria Assembléia Nacional Constituinte. Ja na época, evidenciava-se o alto grau de
organizagio da sociedade nos trés &mbitos federativos. Para muitos, a_constituinte feita
de um Congresso ji existente era algo espurio.

Na fase pré-constituinte, surgiram diversas propostas relacionadas com a
participagdo popular, sendo que destacamos duas como mais expressivas: (a) a proposta
de Fibio Konder Comparato, que previa a convocagdo de conselhos consultivos
municipais e (b) a proposta de Flivio Bierrembach, que fazia referéncia a convocagio de
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referendo popular para apreciagio de temas constitucionais que, mesmo rejeitados,
tivessem 2/5 de votos favoraveis dos constituintes.

No ano de 1987, com a Assembléia Nacional Constituinte, ocorreu o
inicio de intensa campanha para apreciacio de emendas populares. Esta campanha foi
vitoriosa, pois, além das emendas populares, houve, também, a apresentagio de
sugestdes, e audiéncias publicas com suporte no art. 24 do regimento interno. Os
anteprojetos da Constituicio de 1988 formaram manancial de relevincia para as
discussdes no processo constituinte, No primeiro tumo de votagdio, foram aprovados
plebiscito, referendo, iniciativa popular legislativa e veto popular (voto destituinte).
Todavia o ultimo dos instrumentos participativos ficou, no segundo turno, fora do texto
constitucional definitivo.

“Tomnar presente o povo™ ! foi lema e bandeira dos partidos que lutaram
pela implementagio dos dispositivos de participagio popular direta. Os constituintes que
eram contra a participagio popular no processo legislativo afirmavam ser “um
" desrespeito & nos representantes da nag@io” >

Conforme previsio no ADCT, ocorreu, em 1993, plebiscito quanto a

forma e sistema de governo, vencendo a forma de governo republicana com 44.266.608

votantes (86. 61 %) e sistema de governo presidencialista com 37.156.884 votantes (69.

23 %). A forma monirquica de governo recebeu 6.843.196 votos e o sistema de governo

parlamentar 16.518.028 votos. Com 90.256.552 habilitados, houve o efetivo
comparecimento de 67.010.409 eleitores, totahznndo 23.246.143 abstengdes

7. A leitura das atas da Assembléia Nacional Constituinte de 1987
viabilizou contato com a efervescéncia das discussdes sobre os instrumentos de
participagio popular. A Subcomissio dos Direitos Politicos, Direitos Coletivos e
Garantias Individuais foi que mais recebeu propostas sobre o assunto.

Foram realizadas 6 (seis) audiéncias publicas englobando Sdo Paulo, Rio
de Janeiro, Salvador, Recife e Brasilia(DF). O fato de 4 (quatro) delas terem sido
realizadas fora de Brasilia esta relacionado & necessidade de facilitar a presenga de
entidades e cidadios no processo constituinte que nfio pudessem se deslocar até o
Planalto Central. Estas audiéncias contaram com a participagio de 285 entidades. O
objetivo primeiro da realizagio de audiéncias publicas era o de colocar o cidadio —
grande ausente™* — dentro do processo politico nacional,

Os temas mais versados nesta subcomissio foram a pena de morte, meio
ambwnte, participagio popular, voto destituinte, facultatividade do sufrégio, direitos
coletivos e direito de audiéncia (tribuna popular no parlamento). Alguns temas discutidos
nesta Subcomissdo vieram, depois, a figurar no texto da nova Constituigio como a
adogio do plebiscito, referendo e iniciativa popular legislativa. Outros, como o voto
destituinte e o voto facultativo, foram rejeitados ao serem submetidos a votagdo.

3! Lysineas Maciel, Dirio da Assembléia Nacional Constituinte, quarta-feira, 8 de julho de 1987.
32 Samir AchBa, Didrio da Assembléia Nacional Constituinte, quarta-feira, 20 de maio de 1987.
3 Dados fornecidos pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE), coordenagiio geral de informstica,

34 Lysaneas Maciel, Didrio da Assembléia Nacional Constituinte, quarta-feira, 8 de julho de 1987.
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Parlamentares conservadores se apresentaram frontalmente contra a
adogdo de medidas que possibilitassem o acesso do povo diretamente ao Legislativo,
pois temiam que, com a participagio popular, diminuisse a importincia da forma
representativa. O principal argumento foi o nimero demasiado de assinaturas exigidas
para as propostas de iniciativa popular que, ipso facto, retardariam o prazo previsto
para a apresentagiio das emendas. A idade eleitoral minima, ainda nfio definida, foi outra
dificuldade apresentada contra & participag3o.

8. As primeiras experiéncias de democracia semidireta apés a
promulgacio de 1988, se concentraram na questio orgamentdria. A utilizacio do
orgamento participativo foi uma forma dos governos populares possibilitarem o acesso
do povo a questdes que seriam resolvidas somente no dmbito interno da maquina
administrativa,

Aproveitamos a ensancha para lembrar que, através da gestdo
democritica, podemos refletir sobre suas varidveis politicas na ditadura e no
clientelismo/paternalismo, presentes, por vezes, na autoridade piblica. Sob esse prisma, a
discussdo do orgamento se transforma em um resgate da questdo do municipio dentro do
Pais.

A Constituigio Federal de 1988 abre a possibilidade da existéncia de um
canal permanente de comunicagdo e participagiio popular. O contexto atual contribui
com a existéncia de novas relagdes entre Estado e a sociedade civil, bem como a nova
realidade administrativa que visualiza a maquinaria municipal como mais eficiente, pois,
estando o cidaddio préximo, pode participar acentuando prioridades a serem resolvidas.
Das experiéncias democraticas de orcamento participativo que tivemos noticias®, iremos
nos ater, aqui, as expressdes do (a) Rio Grande do Sul e (b) Espirito Santo, a primeira, ja
consolidada. Detalhe fundamental a ser observado no que diz respeito aos governos que
adotaram a prética do orgamento participativo, situa-se no fato da necessidade de estrita
observiincia aos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais.

(a) Experiéncia do Rio Grande do Sul (Porto Alegre).

Em Porto Alegre®®, o orgamento participativo é pratica consolidada ja ha
6 (seis) anos, sendo um dos exemplos mais bem sucedidos deste tipo de politica. O
procedimento utilizado pelo governo municipal pode ser dividido em 4 (quatro) etapas
bésicas. Em primeiro momento, ocorre a elaboragfo inicial do orgamento proposta pela
Prefeitura. A segunda etapa é marcada pelas discussdes que sdo promovidas com as
microrregiGes para definir quais sdo as prioridades de investimento. A terceira tenta
compatibilizar as prioridades com o orgamento previsto. Por ultimo, na quarta etapa,
ocorre a criagfio e permanéncia do Férum de Representantes do Orgamento Participativo
para efetuar o controle da destinagio das verbas para as obras solicitadas pela
populaggo.

(b) Experiéncia do Espirito Santo (Vitéria e Vila Velha).

55 Além de  Santa Leopoldina, Guagui ¢ Boa Esperranga, todos no Espirito Santo, recebemos,
recentemente, indicagBes de atuaglio participativa no ABC paulista.

% Ver PEREIRA, Simone Ambros ¢ PRATES, Cleusa. Gestdo Popular e Orcamento em Porto Alegre,
Revista Proposta, n° 54, agosto de 1992, passim.
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Outros bons exemplos de utilizagio do orgamento participativo siio as
Cidades de Vitéria™ e Vila Velha, no Espirito Santo.

Todavia, quanto as experiéncias ocorridas neste Estado, foram muitos os
problemas. Em Vitoria, as principais dificuldades encontradas tém relacio com 4
(quatro) fatores: (a) fragilidade do movimento popular urbano devido a presenga do
clientelismo e do paternalismo, (b) a presenga de duas ou mais entidades por bairro
(muitas das vezes adversérias politicas), (c) falta de experiéncia do governo com relagio
i participagdo popular e, como questio mais importante, (d) oposi¢io da Cimara
Municipal. Com relagiio a esta oposigio, vale lembrar que o orcamento em Vitdria é
prerrogativa do poder executivo, nio existindo previsdo legal para a participagio popular
na elaboragio do mesmo. Quanto aos fundamentos, deve haver o aperfeigoamento das
instituicSes para que seja assegurada a ampla participagdo da sociedade, sendo exigido
dos delegados capacitagiio técnica.

Duas foram as fases que marcaram o orgamento participativo de Vitdria.
A primeira relacionada com a utilizagio dos meios de comunicagio de massa para
divulgacio e formagio de liderangas, bem como, a formagdo de uma comissédo composta
de representantes da Prefeitura e entidades populares para discutir a metodologia a ser
utilizada. A segunda, encontra-se vinculada a formag@io das assembléias: assembléias de
aprovagio da metodologia, assembléias regionais (sendo que, nos bairros, ocorriam
reuniGes das chamadas comiss3es de trabalho) e Assembléia Municipal de Delegados. Ja,
em Vila Velha, também Espirito Santo, existe previsdo na Lei Organica® e uma lei
especifica, Lei n° 2.454/88 (ver anexo 1), que regulamenta a participagio popular na
questio orgamentaria.

(c) Experiéncia do Rio de Janeiro (Angra dos Reis).

Em Angra dos Reis (RJ), apesar da gestdo democrética ter tido 2 (dois)
mandatos consecutivos, nio se conseguiu evitar o esvaziamento dos movimentos
populares, pois parte dos membros destes movimentos passaram a compor o préprio
executivo.

Ja na Cidade do Rio de Janeiro, apesar da previsdo legal na LOM, nio
houve utilizagio dos instrumentos participativos neste sentido.

Sob outra perspectiva, tivemos exprmslva participagdo popular quando da
apresetnagao pelo Poder Executivo da mensagem n° 571/93 encaminhando o projeto de
Lei n° 4.146-B alterando disposicSes da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, que
configura os crimes hediondos.

Por movimento liderado pela “Gléria Peres”*, chegou as mios do relator
Dep. Luiz Clerot, através de oficio do Presidente da. Cimara dos Deputados Inocéncio

57 Ver GARCIA DE MORAES, Jorge Solano e FERNANDES DA TRINDADE, Auta. Participagio
PopulatmOmmcntoththmladeV'tmecvamposu,#Sd agosto de 1992, passim.

5% Lei Organica do Municipio de Vila Velba, Titulo VI - Do Orgamento Municipal, Capitulo I - Do
Sistema Orcamentirio Municipal, Segdo II - Da Participagiio ¢ da Elaboraglio do Orgamento Anual,
Plurianual ¢ das Diretrizes Orcamentdrias. Art. 123: “Com base no que estabelece a Constituiglio
Federal, capitulo IV, art. 29, inciso X, fica garantida a participacllo popular nas decisbes, elaboragfo ¢
execuco do orcamento anual, plurianual ¢ da Lei de Diretrizes Orcamentérias”.
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de Oliveira, projeto de iniciativa popular traduzido em 1milhiio e 300 mil assinaturas, que
resultou na Lei n° 8.930, de 6 de setembro de 1994, dando nova redacdio 4 lei dos
crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso XLIII, da Constituigio Federal®.

9. Para possibilitar uma visdo mais completa e ampliada do tema, cumpre,
ressalvar que outros paises também se utilizaram e se utilizam dos mecanismos
participativos. A experiéncia do Direito Comparado encontra-se, aqui, exposta, através
do modo como os paises da América do Sul, e, ainda, Estados Unidos, Suica e Fran¢a
adotaram os institutos da democracia semidireta.

Na América do Sul, a participagio popular na atividade legislativa ¢
pouco difundida, o sistema presidencialista ¢ centralizado e os parlamentos tem um perfil
reconhecidamente oligarquico. Se observados seus efeitos nos paises que os tem como
prética, constata-se que, apesar das diferencas que naturalmente os distinguem
(econdmicas, culturais, politicas, etc.), a efetivagio dos instrumentos participativos tem
saldo positivo.

E da América do Sul que temos noticias dos mais recentes referendos
sobre reforma constitucional. Data do dia 28 de agosto de 1994, a consulta feita aos
eleitores do Uruguai, que, perguntados se haveria necessidade de reformar a
Constituigio, 1.545.569 (67. 54 %) disseram que “ndo” e 70.597 (30. 85 %) que “sim”
Com 2.288.375 habilitados, foram totalizadas 49.661 abstengdes. Tal reforma poderia
implicar, se aprovada, em substancial alteragio no sistema eleitoral, porque, uma das
pretensdes refomustas era criar a possibilidade de reeleigdo nos cargos de presidente e
deputados. %!

Quanto a experiéncia norte-americana, por se tratar de uma constante, a
participacdo popular chega a atingir caracteristicas proprias. Trés sdo os fatores que se
destacam na pritica participativa nos Estados Unidos. Em primeiro lugar, destaca-se a
informacdo, pois os eleitores tem acesso nfio s6 a imprensa falada e escrita, como,
também, ao “manual do eleitor”, que é um material produzido pelo préprio governo,
com o fito de esclarecer a populagio. Dois outros fatores devem ser analisados em
conjunto. A questio manipulagio X poder econdmico estd relacionada com o fato de se
descobrir se a presenga de grupos economicamente fortes é questdo determinante para a
vitéria ou derrota de uma proposta. Interessante notar, que o numero elevado de
iniciativas populares deve-se ao fato do procedimento adotado para o referendo ser mais
complexo, dificultando, por isso, a sua realizagio®.

”DadosfomecidospeloCentmdsDowmemmdeEsmdos Legislativos. Segio de Documentagio
Parlamentar/Brasilia (DF).

60 Lei 8. 930 de 06/09/94. Art. 1% “O art 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, passa a vigorar
com a scguinte redagio: S3o considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-
Lei n° 2.848, de 7 de sctembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados ¢ tentados: I - homicidio (art. 121),
quando praticado em atividade tipica de grupo de exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, ¢
homicidio qualificado (art.121, § 2°, L, 1, III, IV ¢ V); 1I - latrocinio (art. 157, § 3°, in fine); I -
extorgio qualificada pela morte (art. 158, § 2°); IV - extorgio mediante seqiiestro e na forma qualificada
(art. 159, caput, ¢ §§ 1°, 2° 3°), V - cstupro (art. 213 e sua combinagio com o art. 223, caput ¢
parégnt‘oﬁnico);VI-atenmdoviolenloaopudor(amzuemcombinaﬂocomom223.capute
parigrafo tnico); VII - epidemia com resultado morte (art. 267, § 1°). Pardgrafo tinico. Considera-se
também hediondo o crime de genocidio previsto nos arts. 1°, 2° ¢ 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro
de 1956, tentado ou consumado”. {Inexistia o inc. I no texto antigo).

6 Dados fornecidos pela reparticiio de informagBes do Consulado do Uruguai/RJ.
2 Maria Victéria Beacvides, ob. cit., pp. 171 ¢ 184.
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Também a Suica tem rica e farta experiéncia no assunto. Nos cantdes
suigos, com relag#io & iniciativa popular legislativa, as matérias levadas como proposta,
quando niio marcadas por “efeito antecipativa” de decisdio do legislativo, tem eficicia no
sentido de “reforgar” um pronunciamento do legislativo. Os partidos minoritarios
conseguem, por conseqiiéncia, marcar posigdo definindo linha de atuagfio, sendo que os
mecanismos da democracia semidireta podem ser utilizados por pequenos partidos ou
blocos partidirios sem maioria suficiente no érgiio legislativo, a fim de implementar
reforma ou pontos do programa de governo francamente aprovados pela opiniéio piiblica.
Neste pais, o referendo efetivo, ou sua possibilidade, pode contribuir na superagio de
desacordos e/ou impasses favorecendo novo tipo de negociagiio entre partidos®.

A Franca possui uma experiéncia traumatica; no que diz respeito ao uso
dos institutos de participagio popular, por muitas vezes, sua utilizacdo foi empregada
exclusivamente como meio de fortalecer o poder pessoal do governante (Napoledo
Bonaparte ¢ De Gaulle). Como corolirio, hi, pelo mau uso, certo horror quanto ao

_referendo/plebiscito®.

Do que foi dito, concluimos que, no ambito do Direito Comparado, as
experiéncias podem ser cingidas em dois pélos. O pélo negativo diz respeito aos paises
que tiveram poucas experiéncias de participagio popular ou foram traumaticas. Dentre
os de pouca experiéncia, ¢ importante citar os paises da América do Sul, pois a prépria
estrutura de governo dos mesmos dificulta o acesso do povo ao legislativo. Por outro
lado, exemplo flagrante de desvirtuamento dos instrumentos de participagdo popular é o
da Franga, onde, durante muito tempo, estes instrumentos foram utilizados como
manobra da populagio por poder arbitririo.- No pélo positivo, ressalta-se as
contribuigSes da Suica e Estados Unidos.

10. O Direito, ligado que é ao circulo social, reflete-o. O fendmeno niio
esta separado do observador, antes pelo contririo, esta com ele deglutido e enredado na
individualidade daquele®™. Com essa e nfio com outra visdo, o Direito deve, ao nosso
sentir, ser encarado. Por isso, a Religifio, a Arte, a Moral, a Politica, a Economia, as
Ciéncias Fisicas, enfim, a multifiria expressio do homem e de sua(s) realidade(s),
influenciam-no.

Ao término de tudo que foi dito, em estudo que procurou trazer &
evidéncia a democracia semidireta enquanto experiéncia, e, suas correlagdes tedricas, é
possivel tragar algumas conclusdes que sintetizam as idéias desenvolvidas.

Vamos, entiio, finalmente, as conclusdes:
1. a democracia semidireta ou participativa é um processo permanente de educagio para
a cidadania; o povo, como co-responsavel, deixa de ser “objeto” para ser “sujeito” das
relagGes sociais decisorias;

2. com a democracia participativa, o regime democritico, pelo processo constante de
cobranga e controle da populagiio, ¢ fortalecido;

14 ibid., pp. T1-8.
* 1d ibid, p. 58,

% Esta citagdo é de Goethe. De “Os Anos de Viagem de Wilhelm Meister”. Méximas ¢ Reflextes,
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3. os instrumentos participativos (referendo, plebiscito ¢ iniciativa popular legislativa)
servem como forma de cormregiio dos vicios de sistemas de governo desassociados da
opinio publica;

4. os pequenos partidos, flagrantemente apoiados pela opinido pablica, sdo fortalecidos;
S. dé-se a0 povo, pelo dmbito municipal (préximo), o direito e oportunidade de decidir
questSes mais intimas & sua comunidade, deixando para o plano federal (distante), as
atribuigSes suas de conjunto;

6. criagiio de novas liderangas a partir de pequenas comunidades;

7. fonte de legitimag8o e recuperagio da esfera politica, em questdes de impacto social,
podendo evitar cisdes.
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ANEXO 1

RESUMO DA LEI N° 2.454/88°

1. A LEI GARANTE:

- a participagio popular na discussiio, elaboragio, acompanhamento e fiscalizagio do
Orgamento Municipal;

- a discussdo de receitas extra-orgamentarias;

-a discussio dos recursos na globalidade: receitas, despesas, memorial de calculo para
folha de pagamento, etc.;

- a cobranga judicial, se necessario, da execugdo do Orgamento.

2. O PROCESSO DA ELABORACAO:

- fica criada a Assembléia Municipal do Orgamento, que se reunird no 1° trimestre de cada ano,
para analisar a prestacfio de contas do ano anterior, a execugio do Orgamento do ano em curso €
elaborar o Regimento Intemno da Assembléia do Orgamento.

3. A ASSEMBEIA MUNICIPAL DO ORCAMENTO (AMO)

- € composta por delegados eleitos eleitos na Assembléia Geral das entidades organizadas do
municipio;

-a listagem das entidades é responsabilidade do Conselho Comunitirio;

- cada entidade elegera 3 delegados efetivos € 3 delegados supleates em Assembléia Geral
convocada para este fim;

- os vereadores sio delegados natos;

- 3 AMO escolherd a coordenagdio, a secretaria, a comissio de fiscalizagdo, comissdes para
estudo ¢ outras equipes necessirias;

- 80 pode iniciar seus trabalhos com a presenga de, no minimo, 1/3 das entidades cadastradas e s6
pode deliberar com a metade mais 1 das entidades;

- o Poder Executivo serd responsivel pela infra-estrutura necessiria para a convocagio e
organizagio da AMO.

4. ATRIBUICOES DA COMISSAO DE ACOMPANHAMENTO E FISCALIZAGAO
- fiscalizar e controlar a execugio do Orgamento;

- convocar, junto com o Conselho, as AMO;

- € composta de 7 delegados efetivos, 7 suplentes e mais os vereadores;

5. OBRIGACAO DO PODER EXECUTIVO E LEGISLATIVO

- prestar todas as informag3es necessérias aos delegados;

- auxiliar o Conselho Comunitirio a convocar e organizar a AMO;

- submeter 4 AMO qualquer endividamento do Municipio;

- fazer relatérios periodicos sobre a execugio do Orgamento;

- apresentar no prazo de 90 dias as justificativas de nio cumprimento do cronograma de obras.

* Dados fornecidos pelo Conselho Comunitério de Vila Velha
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OBRIGACAO DE FAZER. TELERJ. LINHA TELEFONICA.
PROCEDENCIA

JUIZADO DE PEQUENAS CAUSAS DO CONSUMIDOR -
COMARCA DA CAPITAL
(JUIZO DE DIREITO DA 6* VARA DE ORFAOS E SUCESSOES -
RECURSO)

PROCESSO N° 625/93
Cristina Tereza Gaulia®

Autor: Francisco Ferreira das Chagas
Ré: Telecomunicagdes do Rio de Janeiro S.A. - Telerj

RELATORIO

Tratam os presentes autos de agio movida pelo Autor em face da Ré, ambos
nomeados as fls. 02 e aquele ali qualificado, em que o primeiro pretende ver cumprida
obrigagiio de fazer do 2° qual seja a efetiva transferéncia da linha telefonica nimero 364-
3191 para o enderego referido as fls. 02. '

* Juiza de Direito e Professora do Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-Rio.
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Esclarece a vestibular que a Ré nfio cumpriu sua obrigagiio sob a alegacdo de
niio possuir condiges técnicas para prestar o servigo na forma do contrato; que apesar dos
constantes apelos do Autor este niio obtém o servigo almejado.

Requer a efetiva reparagio dos danos patrimoniais com fislcro no art. 60, VI,
do Codigo de Defesa do Consumidor e junta aos autos os documentos de fls. 04/09.

ente citada a Ré , vieram aos autos seus documentos de
representagio (fis. 11/13).

Tentada a conciliagio conforme se vé s fls. 14, restou a mesma malograda,
trazendo o Autor aos autos, nesta ocasidio, os documentos de fls. 15/38, compostos de
inimeras reportagens e cartas publicadas na imprensa escrita sobre problemas anilogos aos
seus com relaciio 4 Ré; concemnentes, ainda, 4 ampliagio de servigos da Ré como telefonia
celular e video-texto, bem como setenga anterior de conhecido Magistrado a quo sobre o
mesmo tema decidendo (decisio em prol de pretensdo semelhante a do ora Autor).

A Ré apresentou contestagio conforme se verifica as fls. 39/45 em que aduz,
em resumo: que o Autor ¢ carente do direito de agir, pois o Autor possui uma linha
telefonica originada em contrato de plano de expansio (o de niimero 625038), classe
residencial, compartithado, adquirido de um terceiro, inicialmente instalado em outro
enderego, com nimero referido na inicial; que houve pedido em 11/12/89 de alteragio para
o nome do Autor e mudanga de enderego; que esta transferéncia de enderego demanda
tempo face as condigBes técnicas desfavoriveis na drea, 0 que era do conhecimento do
Autor; que a linha anterior, justamente por ser a mesma compartilhada; que a Ré é obrigada
a assegurar a continuidade do servigo no local da instalagdo o que niio é o caso dos autos;
que o comportamento da Ré esti embasado no Regulamento do Servigo Publico de
Telefonia, consistente na norma 05/79, aprovada pela Portaria n°663/79, editada pelo Exm®
Sr. Ministro de Estado das Comunicagdes (que a Ré junta aos autos as fls. 47\50); que de
acordo com a referida norma, parte do contrato de concessdo disciplina o modo e a forma
da prestagiio do servigo com cardter geral e coercitivo das disposigdes de ordem publica;
que existem iniimeros outros pedidos de transferéncia na érea de Campo Grande, e face a
isso a R¢ vé-se na contingéncia de obedecer a ordem cronolégica dos pedidos, sob pena de
ser acusada de favoritismo; que o mérito confunde-se com a preliminar, mas que, além
disso, a Ré € concessioniria de servigos piiblicos de Telecomunicagdes e, por isso, regida
pelo direito piblico e niio sujeita aos mesmos principios do direito privado; que o contrato
a0 qual o usuirio adere é de concessiio de servigo publico, de natureza administrativa, e com
caracteristivas proprias.

Requer a acatamento da preliminar ou a improcedéncia do pedido.

Junta os documentos de fls. 46/87, inclusive diversas decisdes de 1° e 2°
graus, proferidas por vérios eminentes Colegas em desfavor da pretengdio do Autor.

Na A.LJ. ocorreu o que se vé na assentada de fls. 88, niio se chegando a
acordo.
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A R. Setenga de 1° grau veio as fls. 90/91, acolhendo a pretensdo autoral e
dispondo em sua concluséo: '

"Isto posto JULGO PROCEDENTE o pedido para condenar a ré a
providenciar a instalag8o da linha telefonica a que o autor faz jus no prazo
méximo de 90 dias, a partir desta data, sob pena de multa diaria
correspondente a 5(cinco) TRDs. Custas e honorarios na forma da Lei."

Inconformada, recorreu a Ré conforme consta de suas razdes de fls. 93/100,
em que repete e reforga as alegagSes da resposta, apresentando considerages doutrinarias
na mesma linha, enfatizando, ainda, que a linha em questiio ¢ do tipo compartilhada e, por
conseguinte, tem uma dificuldade adicional, posto que se condiciona & possibilidade de
compartilhamento, pois nesse sistema, cada terminal serve a dois assinantes, cujos enderegos
devem ser préximos o suficiente para que o atendimento de ambos se dé pelo mesmo par de
fios de rede, variando apenas o "lateral” ou derivagio que se dirige 4 residéncia de cada um
deles; que em fungiio dessas restrigSes a participagio financeira dos assinantes de linhas
compartilhadas era equivalente & metade daquela necessiria & obtengdo de uma assinatura
do sistema de linha exclusiva; e que o conceito de servigo adequado do ponto de vista
administrativo, nfo pode ser interpretado como servigo excelente ou perfeito, mas como o
melhor servigo possivel dentro das condigBes sécio-econdmicas e politicas do pais, havendo
de ser visto do ponto de vista da discricionaridade que envolve o Poder Piiblico como um
todo.

Requer a reforma da Sentenga que considera inclusive atentatéria a Constituigio
Federal.

Regularmente preparado o recurso, vieram aos autos as contra-razées do
Recorrido is fls. 104/107, que repetindo os argumentos da R. Setenga recorrida, transcreve
o art. 39, IX, do Cédigo de Protegdo e Defesa do Consumidor, que seria aplicivel & espécie
em Julgamento, verbis:

"E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos:

IX - deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigagéo ou deixar
a fixagHo de seu termo inicial a seu exclusivo critério;"

alinha, ainda, a potestividade pura da cliusula que trata como estimativo o prazo de
instalacdo de linha telefonica, aquela repelida contra a lei civil, vez que deixa ao arbitrio de
uma das partes o cuprimento de obrigagiio contratual; que o Recorrido nio pode ficar a
mercé do servigo piblico, ainda mais j4 tendo sido quitado todo o débito; que, mesmo
quando ha cessdo entre os particulares de linhas telefonicas, o contrato com a concessionaria
permanece inalterado, sendo necessério o registro junto & recormrente que hi de concordar
com a mesma passando a integri-la e ndo podendo posteriormente negar-se a fazer a
instalagio; que hé de se dar um basta & incompeténcia das concessionarias de servigo
piiblico, € a0 modo como as mesmas tem se comportado recebendo integralmente o prego



144

pelo servigo que apds ndio € instalado; que quando quer a Recorrente dd4 mostras de bom
trabalho como ocorreu na época da ECO-92.

Requer a manutengio da R. Sentenga.
E o relatério.
Tudo visto e examinado passo ao voto.

' A questio hi de ser decidida 4 luz do direito administrativo, nio sendo
possivel aplicar-se, no caso em tela, o direito privado.

E isto porque a TELERJ é concessioniria do servigo publico, significando
que lhe foi delegada pelo Executivo, como a longa manus a execuglo do servico de
telefonia, tudo conforme o art. 21, X1, da Constituigiio Federal.

Logo, ndo hi divida que o contrato que a TELERJ firma com o particular é
um contrato administrativo e, como tal, sujeito a todos os principios que regem 0s contratos
administrativos.

Caracteristica essencial desse tipo de contrato, nfio se desconhece, ¢ ter a
Administragio Publica, no caso através da concessioniria, uma supremacia_de poder.
Destarte, os contratos administrativos tem "peculiaridades que o0s contratos comuns, sujeitos
as normas do Direito Privado, niio ostentam. Tais peculiaridades constituem, genericamente,
as chamadas cliusulas exorbitantes, explicitas em todo contrato administrativo” (in Direito
Administrative Brasileiro, de Hely Lopes Meirelles, 18 edigiio, 2* tiragem, pagina 197).

Pode-se claramente deduzir que cliusulas exorbitantes sdo pois aquelas que
revelam a pré-falada supremacia da Administrago Publica em relagdo ao particular.

Impensavel a cliusula exorbitante em se tratando de contrato privado, posto
que ferido ficaria o principio da igualdade dos contratantes, porém, de todo possivel em se
tratando do contrato administrativo.

Todavia, tais clausulas hio de ser previamente estabelecidas no contrato que
sera sempre regularmentado por lei.

E preclsamente O que ocofre no presente caso.

O servigo de Telefonia é servigo pitblico, cujo fornecimento exclusivo é da
TELERJ, enquanto concessioniria, contratado com o particular através de contrato
administrativo, cujo regulameato é previamente estabelecido pelo Poder Piblico concedente
através de portarias, atos, normas ou regulamentos. IN CASU, em vigor, a Portaria 663 de
18.07.79 do Ministério das ComunicagSes (fls. 47/50) que "disciplina e uniformiza as
obrigagGes reciprocas entre 0s usuirios e as entidades prestadoras de servigo telefonico
publico."
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E Esclarece tal portaria logo de inicio, no item 7 e 7.1, sua primeira clausula
exorbitante, a saber;

7. - "A utilizagio do servico implica na adesdo do Usuario, para todos os
efeitos legais, a esta Norma e as demais disposigdes que regulam a sua
prestagio.”

7.1 - "As condigSes de prestago do servigo podem ser alteradas, a qualquer
tempo, por ato da autoridade competente, atendendo a motivos de ordem
técnica ou de interesse geral."

E mais adiante:

32: "E facultada a mudanga do local de prestagio individualizada de servigo
objeto de assinatura, dentro da mesma localidade."

32.1: "Caso a Prestadora niio tenha condigdes técnicas para a prestagio do
servigo no novo local, deve registrar a solicitagio de mudanga para oportuno
atendimento, podendo o Assinante optar:

a) pela continuidade do servigo no local em que ele vinha sendo prestado;
b) pela mudanca provisoria para outro local em que haja condiges;

c) pela suspensio da prestagdo do servigo, cessando, neste caso, a obrigagio
de pagamento da tarifa durante o prazo de suspensio."

Assim, pelo que se vé niio é possivel, do ponto de vista do contrato (e da
portaria que o regulamenta) a aplicagiio da excegdo de contrato ndo cumprido - exceptio
non adimpleti coniractus - usualmente invocada nos contratos privados.

Essas cliusulas exorbitantes encontram sua origem no poder discricionario
que o direito concede & Administragiio direta e indireta, ou seja, mais uma vez citando o
mestre Hely (in Direito Administrativo Brasileiro, de Hely Lopes Meirelles, 18°, 2*
tiragem, pagina 102), é o poder

"... para a prética de atos administrativos com liberdade na escolha de sua
conveniéncia, oportunidade e contetdo."

E sobre tais argumentos que a Recorrente assenta sua resposta ao pedido
cominatdrio do Recorrido, bem como suas razées de recurso.

Entretando, ¢ justamente sobre 0s conceitos usados pela concessionaria que
se evidencia a necessidade de atuagdo efetiva do Poder Judiciario.

Ora, se & Administragdo ¢ possivel, sempre em nome do primado do interesse
social, discricionariamente estabelecer clausulas exorbitantes e o particular esta impedido de
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exigir daquela o adimplemento do- contrato, como devers ser interpretado o artigo 175 da
Constituiciio Federal/88 que estabelece precisamente:

A .o ime de
"Incumbe ao Poder Publico, na forma da lex., diretamente ou sob regime
concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagio de servigos
publicos.

Paragrafo Gnico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessionirias e permissionrias de servigos
publicos, o cariter especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem-como
as condigdes de caducidade, fiscalizagio e rescisio da concessio ou
permissio;

II - os direitos dos usuirios;

III - politica tariffria;

IV - a obrigaciio de manter servigo adequado.” (grifos nossos)

Ou seja, se niio for através do Judiciério, de agdo reg}xlamente proposta, que
instrumento terd o particular para exigir os direitos que a Constituicio Federal lhe garante
como usuario do servigo piiblico?

Se ndio houver a interferéncia do Judiciario a favor do pa{ticular, data
maxima venia dos doutos e sibios posicionamentos contrérios, estfu'gmos vivendo nio a
discricionariedade do Poder Pitblico, esta sim saudivel, mas o seu arbitrio.

No dizer do mesmo Administrativista invocado pela Recorrexfte (in Direito
Administrative Brasileiro, Hely Lopes Meirelles, 18° edigdio, 2* tiragem, pagina 103):

"Discricionaridade e arbitrio sdo atitudes inteiramente dlversas
Discricionaridade ¢é liberdade de aglio administrativa, dentro dos }umtes
permitidos em lei; arbitrio & agio contriria ou excedente da l.el.' f&to
discricionario, quando autorizado pela Direito é legal e valido; ato arbitrario é
sempre ilegitimo e invalido. De hé muito ja advertia Jéfe: n ne faut pas
confondre pouvoir discrétionnaire et pouvoir arbim. Mais uma vez
insistimos nessa distingdio, para que o administrador pt’{beO. nem sempre
familiarizado com os conceitos juridicos, nio converta a discricionaridade em
arbitrio..."

No caso que ora se examina h nitido desrespeito ao int‘eresse pl’{blico. E ndo
s0 desrespeito como negagdio frontal 4 regra constitucional acima cltadaz pois a Ponm;la
663/79 do Ministério das Comunicagdes s6 atende os interesses da prépria Administragio
em detrimento completo dos direitos do usuario.
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Assim Seabra Fagundes, como relator do acérdio TIRN, RDA 14/54, Victor Nunes Leal
em estudo especifico sobre o assunto, € o préprio Hely, sempre a frente de seu tempo:

"A pratica, entretanto, tem demonstrado que 2 mingua de cléusulas em favor
do ususrio vem dificultando o reconhecimento de seus direitos e estimulando
abusos de toda ordem pelas poderosas empresas concessiondrias, mais
preocupadas com a obtengio de lucros que com a eficiente e pronta
prestagio dos servigos a que se obrigaram. Além disso, injustas
discriminages tém sido observadas na execugio dos servicos concedidos,
por favoritismo ou interesse €scusos, sem que os preteridos tenham meios de
coagir o concessionirio i estrita observincia contratual e regulamentar.
Assim, a presenga de cliusulas asseguradoras dos direitos do usudrio e das
obrigagdes corretas do concessiondrio, com as sangdes respectivas, ensejara
0 chamamento do faltoso a Juizo, no momento em que descumprir o
estipulado. A esse Propésito ji tivemos oportunidade de decidir que o
usudrio, desatendido na obtenciio de qualquer servico concedido, tem
pedido cominatério (art. 287, CPC) para haver judicialmente a
prestacio que lhe ¢ assegurada, com todos os consectirios da
condenaciio" (grifos nossos).

E a jurisprudéncia dos Tribunais em decisdes alviareiras endossa tal posigdo
(RT 202/408, RDA 25/263, RT 232/196).

O Judicidrio pode e deve interferir em favor do homem comum que até hoje
nada consegue nas batalhas contra a maquina estatal, sabidamente emperrada e

Assim, se a TELERJ detém os meios para implantar os servigos de telefonia
celular, e se consegue a verdadeira faganha de, em curtissimo periodo de tempo, instalar
centenas de terminais telefSnicos numa érea "fechada", como a Barra da Tijuca, como
ocorreu durante a EC0-92, ¢ porque dispSe dos meios de atender também a populagio em
geral que, como o Recorrido, tem de esperar anos a fio por um telefone.

O que falta & concessionaria é moralidade administrativa, aquela moralidade a
que ja se referiam os romanos non omne quod licet honestum est, ou seja, nem tudo que é
legal é honesto. '

Assim ¢ que o TISP em inédita decisiio consagrou:
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- ".. que pela sb infrigéncia do principio de moralidade administrativa, é
" possivel a anulagio de ato administrativo (RJTJSP 135/31), bem como a
anulagdo de lei de efeitos concretos (RT 673,61)."

Isto posto, VOTO no sentido de ser integralmente mantida a R. Decisdo do
Doutor Juiz de Direito que julgou procedente a pretensio do Recorrido e fixou o prazo de
90 dias, a partir da data da prolagio da setenga, sob pena de pagamento de multa diaria de
05 TRD's.

Rio de Janeiro, 24 de setembro de 1993.

Cristina Tereza Gaulia
Juiza de Direito
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