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EDITORIAL

O Programa de Pés-graduacao da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do ceara tem a satisfacdo de apresentar este segundo volume de 2010
da Revista Nomos, periédico semestral de grande relevancia académica.

O ilustre Professor Celso Antonio Pacheco Fiorillo inicia esse volume
com o artigo “Tutela juridica do ar(vento) e a energia edlica em face do
direito ambiental brasileiro”, seguido pelo artigo de Fabio Carvalho Leite
denominado “O papel do advogado-geral da unido no controle abstrato de
constitucionalidade: curador da lei, advogado publico ou parecerista?.” Na
seqiiéncia, constam os artigos de Gilberto Stiirmercom “Trabalho, emprego e
crise”, de Jairo Rocha Ximenes Ponte com “O ptblico ndo-estatal na comunicacao
social como possibilidade de aprofundamento da democracia constitucional
brasileira”, de José Augusto Fontoura Costa e Fernanda Sola com “fragmentagao
do direito internacional e o caso da convencgao das nac¢oes unidas sobre o direito
do mar e organizagdo maritima internacional ”. Também escrevem neste volume
Luiz Henrique Borges Varella com o artigo “As concepgoes classicas de constituigao
s” e Maria Edelvacy Pinto Marinho com “Processo de internacionalizagdo dos
direitos: a criacdo de um direito comum”.

Ainda na doutrina nacional, colaboram a Maria Eugenia Bunchaft com
“Judicializacdo e minorias: uma reflexao sobre a doutrina de equal protection
na jurisprudéncia da suprema corte americana”, seguido por Sarah Carneiro
Aratgjo e Francisco Régis Frota Aratjo com o artigo “Do romantismo literario
ao naturalismo imagético, um passeio sobre “inocéncia”: do texto de taunay ao
filme de walter lima janior.

Destaca-se, ainda, a relevante participacdo dos professores estrangeiros
Clotilde Celorico Palma e Anténio Carlos dos Santos com os seguintes artigos:
“O codigo de conduta da fiscalidade das empresas e a boa governanga fiscal e
“planeamento fiscal, evasao fiscal, elisao fiscal: o fiscalista no seu labirinto.”.

Aodisponibilizar aos estudantes, tanto da pds-graduagao quanto da graduagao
em direito, e aos profissionais da 4rea, a versdo impressa e eletronica de mais
um ndmero da Revista NOMOS objetiva-se a publicacao de trabalhos cientificos
consistentes e atualizados servindo como um importante instrumento de pesquisa.

Os editores.
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TUTELA JURIDICA DO AR(VENTO) E A ENERGIA EOLICA
EM FACE DO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO

Celso Antonio Pacheco Fiorillo!

RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar a tutela juridica do ar(vento), bem como da
energia eélica numa perspectiva do direito ambiental brasileiro. Objetivou-se abordar a energia
eblica como bem ambiental e, por conseguinte, como atividade destinada a produzir energia
elétrica com o uso dos ventos, demonstrando a importancia da exigéncia constitucional do estudo
prévio de impacto ambiental para sua instalagao. Por fim, concluiu-se que quem operar atividades
vinculadas ao uso dos ventos(usinas edlicas) e ocasionar lesio ao meio ambiente (patrimdnio
genético, meio ambiente cultural, meio ambiente artificial, meio ambiente do trabalho e meio
ambiente natural) estara sujeito nao sé a sangdes penais e administrativas como também devera
reparar os danos causados.

! Livre- Docente em Direito Ambiental pela PUC/SE. Doutor e Mestre em Direito das Relacdes
Sociais pela PUC/SP E o 1o professor Livre- Docente em Direito Ambiental do Brasil. Assessor
cientifico da Fundacao de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo, parecerista ad hoc do
Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal, professor efetivo da Escola
de Magistratura do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, professor da Escola Nacional de
Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados - Enfam, Coordenador e professor do Programa de
P6s Graduagao em Direito da Sociedade da Informagao(Mestrado) do Centro Universitario das
Faculdades Metropolitanas Unidas - FMU e professor efetivo da Escola Superior do Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, do Estado de Santa Catarina, do Estado do Mato Grosso e do
Instituto Superior do Ministério Ptiblico do Rio de Janeiro. Professor convidado visitante da
Escola Superior de Tecnologia do Instituto Politécnico de Tomar- PORTUGAL(Tutela juridica do
Patrimonio Cultural em face do Direito da Sociedade da Informagao). Elaborador, coordenador e
professor doI eIl Curso de Especializagio em Direito Ambiental da Escola Superior de Advocacia
da Ordem dos Advogados do Brasil - Seccao de Sao Paulo(ESA-OAB/SP) bem como Coordenador
Académico do Curso de Pés Graduagao em Direito Ambiental do Instituto Superior do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro(ISMP). Professor do MBA Direito Empresarial promovido
pela FUNDACE vinculada a Universidade de Sao Paulo(USP). Titular da cadeira 43 da Academia
Paulista de Direito. Presidente e Coordenador da Revista Brasileira de Direito Ambiental e da
Revista Brasileira de Direito Civil Constitucional e Relagdes de Consumo(BRASIL)e membro
convidado do Conselho Editorial da Revista Aranzadi de Derecho Ambiental(ESPANHA).
Integrante do Comitato Scientifico do periédico Materiali e studi di diritto pubblico da Seconda
Universita Degli Studi Di Napoli bem como do Comité Cientifico do Instituto Internacional de
Estudos e Pesquisas sobre os Bens Comuns, com sede em Paris(Institut International d Etudes
et de Recherches sur les Biens Communs) e Roma(Istituto Internazionale di ricerca sui beni
comuni).Membro da UCN, the International Union for Conservation of Nature.
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Palavras-Chaves
Tutela Juridica. Energia Edlica. Estudo Prévio de impacto ambiental. Sancoes.

RESUME
Mots-Clés

1. ENERGIA EOLICA COMO BEM AMBIENTAL

A denominada energia edlica é a energia obtida pelo movimento do
ar(vento) sendo certo que os ventos “sao manifestagdes indiretas da energia
solar,pois sao produzidos pelas diferencas de aquecimento entre as varias regides
da superficie da Terra.Assim o ar quente de uma dada regiao,por ser mais leve
que o ar frio,se eleva,e o espago vago deixado por ele é preenchido por ar frio
proveniente de outra regiao.O deslocamento desse ar frio produz o vento”2.

Conforme explica o Dicionario das Ciéncias, “os navegadores
reconheceram muito cedo a existéncia dos ventos alisios® dos quais tiraram
proveito na época das grandes descobertas. Entretanto as tentativas de
compreensao e explicagdo dos fendmenos ligados aos movimentos do ar s6 se
desenvolveram, realmente, a partir do século XVIII com, em particular, o jurista
inglés e esclarecido amador das ciéncias naturais, George Hadley”.*

De qualquer forma cabe destacar que a energia edlica vem sendo
empregada na histéria da civilizagdo nao s6 para mover barcos ou moer graos®;

2 Vide “Enciclopédia do Estudante, Fisica Pura e Aplicada: dos modelos classicos aos quanta”, 12
edicao, Moderna, 2008, pag. 101.

* “Ventos predominantes do leste que sopram em direcdo ao equador a partir das latitudes 30
graus norte e sul do equador. Também chamados de alisios do nordeste e alisios do sudeste. Os
ventos alisios impeliram os navios que exploravam as Américas, e levavam para as Américas os
navios cargueiros da Africa e Europa”.

Vide Dicionario de Ecologia e Ciéncias Ambientais, Henry W. Art, Melhoramentos, 1998, pag.536.

* Dicionario das Ciéncias, Lionel Salem, Vozes/Petrépolis/Editora Unicamp/Sao Paulo, 1995, pag.106.

® “Uma das primeiras contribui¢des ao modelo cléssico de circulagao geral é de George Hadley, em
1735. Hadley estava ciente de que a energia solar impulsiona os ventos. Ele prop6s que o grande
contraste de temperatura entre os pdlos e o equador cria uma circulagao térmica semelhante
aquela da brisa maritima”.

Vide http://fisica.ufpr.br/

¢ Conforme estudo de Ricardo Ferreira e Breno Moreira da Costa Leite “Acredita-se que foram os
egipcios os primeiros a fazer uso pratico do vento. Em torno do ano 2800 AC, eles comecaram
a usar velas para ajudar a forga dos remos dos escravos. Eventualmente, as velas ajudavam o
trabalho da forca animal em tarefas como moagem de graos e bombeamento de dgua.

Os persas comegaram a usar a forca do vento poucos séculos antes de Cristo, e pelo ano 700 DC,
eles estavam construindo moinhos de vento verticais elevados ou panemones, para ser usado
como forca nas més, na moagem de graos.

Outras civilizacdes do oriente médio, mais notavelmente os mugulmanos continuaram onde
persas deixaram e construiram seus proprios moinhos de vento. Com o retorno das cruzadas,
pensou-se que eles tinham trazidos idéias sobre moinhos de vento e desenhos para a Europa,
mas provavelmente foram os holandeses que desenvolveram o moinho de vento horizontal,
com hélices, comuns nos campos dos holandeses e ingleses.

A forca do vento e da dgua logo tornaram-se a fonte primdria da energia mecanica medieval
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como informam Reis, Fadigas e Carvalho, “a geragao elétrica a partir da energia
edlica tem aumentado significativamente em termos mundiais, principalmente
devido ao custo atrativo. Grandes fazendas e6licas podem ser encontradas, por
exemplo, nos Estados Unidos, Alemanha, Dinamarca, Espanha, entre outros
paises’. No Brasil, ja estio em funcionamento e em fase de expansao centrais

inglesa. Durante esse periodo, os holandeses contaram com a for¢a do vento para bombeamento
de dgua, moagem de graos e operagdes de serraria.

Através da idade média, os melhoramentos técnicos continuaram a ocorrer em tais areas, como
na fabricagao de laminas aerodinamicas, desenhos de engrenagens e de forma geral os desenhos
dos moinhos de vento. As maquinas mais velhas eram os moinhos de vento em pilar com o
propelente montado no topo do pilar assentado no chao. O pilar servia como pivot que permitia
ao obreiro direcionar seu moinho de vento da melhor forma na diregao do vento.

Os desenhos dos moinhos em poste, ou pilastra, logo foram envolvidos dentro de um capitel,
no qual os mancais eram partes do capitel que seguravam as laminas. As pessoas tinham que
direcionar sua maquina de vento até a invengdo, em 1750, da ventoinha, um direcionador
automatico direcionado e acionado pelo préprio vento.Os primeiros moinhos de vento nas
novas colOnias inglesas eram duplicatas das maquinas inglesas. Muitos dos desenhos melhorados
na Holanda, eram virtualmente ignorados. Pelos anos de 1850, Daniel Halliday comegou
a desenvolver o que se tornou no famoso moinho de vento americano de fazenda. Usado
principalmente para bombear dgua, essa maquina é o familiar moinho de vento multi-lamina,
ainda visto hoje em muitas areas rurais. Mesmo hoje, as fazendas de gado, nao seriam possiveis
em muitas partes da América, Europa e Austrdlia, sem essa maquina. A geragao de eletricidade
pelo vento comecou em torno do inicio do século, com alguns dos primeiros desenvolvimentos
creditados aos dinamarqueses. Pelo ano de 1930, em torno de uma dtizia de firmas americanas
estavam fazendo e vendendo esses “carregadores de vento”, na maior parte aos fazendeiros do
ventoso Great Plains. Tipicamente, essas maquinas poderiam fornecer até 1000 watts (1kW) de
corrente continua quando o vento estava soprando. Entdo chegou a Administragdo Rural de
Eletrificagao (ARE), um programa subsidiado pelo governo americano com a finalidade de estender
linhas de forca as fazendas e propriedades rurais em lugares remotos. Muitos paises europeus
construiram enormes geradores de vento. Durante os anos 1950 e 1960, os franceses construiram
desenhos avancados de unidades de 100 kW a 300 kW. Os alemaes construiram geradores de
vento para prover forca extra para sua linha de utilidades, mas por causa da rigida competicao
dos geradores de fluido féssil, essas maquinas experimentais foram eventualmente descartadas.
Uma das mais memoraveis maquinas de vento, foi a maquina de Smith-Putman, construida perto
de Rutland, Vermont- USA, durante os anos 1940. Esta enorme maquina com laminas de 50 m, foi
desenhada para fornecer 1250 kW, para a malha de forgas de Vermont. Por um periodo curto de
tempo ela entregou 1500 kW, mas a escassez de material devido a época da guerra e a caréncia de
dinheiro trouxe um fim a este projeto depois que os ventos quebraram uma das duas laminas de
8 toneladas.” Vide www.fem.unicamp.br/,” Aproveitamento de energia edlica”

7 O estudo de Ferreira e Leite citado anteriormente explica que a “Dinamarca investiu, neste
15 anos, mais em energia elétrica que qualquer outro pais europeu. Isto é decorrente da
longa tradigao da utilizagdo do vento como forma de energia. A primeira turbina que gerou
eletricidade foi construida em 1891. O programa energético dinamarqués de hoje ainda faz parte
do estabelecido em 1976. O principal objetivo deste é fazer a Dinamarca menos dependente
de suprimento de energia importada. Subconseqiientemente, argumentos em defesa do meio
ambiente estao sendo levados em conta. Dinamarca é uma peca chave no mercado das turbinas
de vento. O pais é responsdvel por cinco empresas que supriram 60% de toda a demanda
mundial no ano de 1996. Estas cinco empresas empregam mais de 2000 pessoas no pais, e
via terceirizacao, um adicional de 10000 empregos. Apenas em 1996, a industria vendeu 1360
turbinas, dentre as quais 944 para 21 paises diferentes.Os maiores compradores sao Alemanha
(26%), Espanha (12%), e Inglaterra (10%). O total de vendas alcangou um pico em 1997 com 1654
turbinas, representando uma geracao de 968 MW.A Dinamarca , em 1997 conseguiu um recorde
anual com a instalagdo de 533 novas turbinas no seu territério gerando 300 MW. Isto contribui
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edlicas no litoral do Ceard, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul e no interior
dos Estados do Parana e Minas Gerais”®.

Destarte sao os movimentos de ar,a saber,a”mistura de gases que forma a

atmosfera da Terra”®'’ que sdo usados para obtencdo de energia elétrica através
das denominadas usinas edlicas,ou seja,nas usinas e6licas,o vento é usado para
obtencdo de energia elétrica.

Na medida em que juridicamente a atmosfera é definida como recurso

ambiental nao s6 em face do que estabelece a Lei 6938/81(Art.32 ,V) como em
virtude do que determina a Lei 9985/00(Art.2° ,IV) resta evidente sua natureza
juridica constitucional de bem ambiental submetendo-se destarte a energia

para um total de 4850 turbinas de vento, que eqtiivale a 7% de toda a energia consumida pela
Dinamarca. A industria espera que a producao total de energia gerada pelo vento alcance 2500
MW por ano em 2005, dentre as quais 750 serao de instalacdes continentais. Com relacao a Franca
o principal impasse da expansao na utilizacdo de energia edlica “ tem sido o poder publico que
nao deseja dividir com empresas privadas e pagar uma tarifa comparavel ao custo de geracao
de energia elétrica. Fletricité de France (EDF), controla toda demanda para o mercado. Depois
de uma iminente falta de energia durante a década de 80, a Franga reinaugurou um pequeno
projeto de implantar a utilizagdo de energia edlica durante o comego dos anos 90. A mudanca
chegou a tempo, justamente quando a Franga enfrentava a constante pressio da Comunidade
Européia para abrir o seu mercado de eletricidade para competigao e o surgimento de novas
questoes relativas a dependéncia da energia nuclear. O programa desenvolvido pela Agence de
I'Environnement et de la Maitrise de I'Energie (\DEME), estava concentrada no uso de pequenas
turbinas geradas a diesel que se localizavam no além mar da costa francesa, em 4reas remotas
no continente Francés, e duas usinas edlicas interligadas com as linhas de EDE

Apenas 2,5 MW foram instalados até 1994, a maioria na primeira usina e6lica francesa. Localizada
em Port-la-Nouvelle no Sul da Franca a pequena usina de apenas 5 turbinas rende 5,1 milhdes
de kWh de produgao anual. Seguindo a instalagio de uma turbina na costa de Dunkerque
no comego de 1990, um segundo projeto seria completado em 1995 perto da fronteira com
a Bélgica. Como o projeto atual da Franca se baseia na utilizacdo de energia atomica e como
muitos dos ntcleos geradores de energia atomica estao perto do seu tempo de vida ttil a
EDF tera que mudar o seu projeto de energia ou senao terd que investir em um novo projeto
de elevado custo na construcao de usinas nucleares. Ja em relagao aos Estados Unidos da
América a energia eélica é muito difundida sendo “ recursos que se distribuem desde o nivel
menos classificado até a mais alta classificagdo. Como exemplo tem-se Dakota do Norte, que
sozinha, possui a capacidade de produzir energia que conseguiria suprir 36% da eletricidade
de 48 estados. Alguns projetos que estao em andamento nos EUA atingiram uma meta que é
muito importante para o desenvolvimento futuro da utilizacdo da energia edlica, conseguiu
diminuir drasticamente o custo do kWh, que variam de 3,9 centavos (em algumas usinas nos
Texas) a 5 centavos ou mais (no Pacifico Noroeste). Estes custos sao similares de muitas formas
convencionais de geracdo de energia, e se espera que tais custos diminuam ainda mais em um
intervalo de 10 anos. Atualmente a energia e6lica é responsavel por apenas 1% de toda energia
produzida no pais. O Departamento de Energia espera um aumento de 600% na utilizacao de
energia edlica nos proximos 15 anos. Espera-se que no meio do préximo século o vento possa
ser responsavel por 10% de toda energia norte-americana, o0 mesmo que a parcela produzida
pela energia hidrelétrica.”

Vide “Energia, recursos Naturais e a Pratica do Desenvolvimento Sustentavel”, Manole,
2005,pag.78.

Dicionario de Ecologia e Ciéncias Ambientais,Henry W. Art, Melhoramentos,1998,pag36.

“A atmosfera terrestre é um envelope gasoso muito fino em relagao as dimensoes da terra.Distingue-
se dois componentes do ar:O ar seco,que é uma mistura diferente de gases,e a dgua.
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eblica aos mandamentos constitucionais do direito ambiental e evidentemente
as determinagdes infra constitucionais aplicaveis.

Senao vejamos.

2. USINA EOLICA COMO  ATIVIDADE DESTINADA A PRODUZIR ENERGIA ELETRICA
COM 0 USO DOS VENTOS: A EXIGENCIA CONSTITUCIONAL DE ESTUDO PREVIO DE
IMPACTO AMBIENTAL PARA SUA INSTALACAO. O USO DOS VENTOS EM FACE DO PRIN
CiPIO DA PREVENGAO

As atividades vinculadas ao uso dos ventos também necessitam de
estudo prévio de impacto ambiental para que possam efetivamente ser
instaladas(Art.225, paragrafo 19, inciso IV da CF).

Com efeito.

Como sabemos o uso da energia edlica para obter eletricidade teria
inconvenientes merecedores de grande atengdo; “o maior inconveniente dessas
instalagbes é o fato de sua utilizagdo ser condicionada a um fator: a localizagao
geografica, uma vez que as centrais edlicas somente sao rentaveis em regioes
onde o vento é intenso e regular. Sua implantagao exige também grandes
extensoes de terreno.

Alem disso, as usinas e6licas aumentam consideravelmente a poluicao
sonora local e, em alguns casos, prejudicam a rota de passaros migrantes”."Elas
alteram também paisagens com suas torres e hélices “sendo seu principal
problema a poluicado visual”'2

Todavia o uso dos ventos nao esta vedado constitucionalmente desde
que se observem nas instalagbes de obras ou atividades vinculadas ao uso de
referidos bens ambientais a aplicagao do principio da prevencao.

Conforme ja tivemos oportunidade de dizer, nossa Constituicdo Federal de
1988 expressamente adotou o principio da prevencao®, ao preceituar, no caput
do art.225, o dever do Poder Ptblico e da coletividade de proteger e preservar os
bens ambientais, de natureza difusa, para as presentes e futuras geragoes.

Com efeito.

O principio da prevencdo é um dos principios mais importantes que
norteiam o direito ambiental brasileiro.

De fato, a prevencao é preceito fundamental, uma vez que os danos

1 Vide “Enciclopédia do Estudante, Fisica Pura e Aplicada: dos modelos cldssicos aos quanta”, 12
edicao, Moderna, 2008, pag. 101.

2 Vide Roger A. Hinrichs e Merlin Kleinbach,”Energia e Meio Ambiente” ,tradugao da 32 edicdo
norte-americana, Thomsonpag.318.

3 Vide “Curso de Direito Ambiental Brasileiro”, 112 edigao, 2010, passim.

Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC ° 1 9



ambientais, na maioria das vezes, sdo irreversiveis e irreparaveis. Diante
da impoténcia do sistema juridico, incapaz de restabelecer, em igualdades
de condicdes, uma situacdo idéntica a anterior, adota-se o principio da
prevencao do dano ao meio ambiente como sustentaculo do direito ambiental,
consubstanciando-se como seu objetivo fundamental.

Vale observar que, embora sem validade normativa no ambito de nosso
direito positivo, desde a Conferéncia de Estocolmo, em 1972, o principio da
prevengao, como “principio” da Declaracao do Rio de Janeiro, tem sido objeto
de profundo apreco por parte dos defensores da tutela juridica da vida em todas

N

as suas formas, icado a “categoria de megaprincipio” do direito ambiental.
Na ECO-92, encontramo-lo presente:

Principio 15 da Declaragdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (1992):

“Para proteger o meio ambiente medidas de precaugdo devem ser
largamente aplicadas pelos Estados segundo suas capacidades. Em caso de risco
de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta nao
deve servir de pretexto para procrastinar a adogdo de medidas efetivas visando
a prevenir a degradagao do meio ambiente”.

Ratificando matéria ja indicada em varias outras oportunidades, a nossa
Constituicao Federal de 1988 expressamente adotou o principio da prevencao,
ao preceituar, no caput do art. 225, o dever do Poder Publico e da coletividade
de proteger e preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geragoes.

A prevencao e a preservagao devem ser concretizadas por meio de uma
consciéncia ecoldgica, a qual deve ser desenvolvida através de uma politica de
educagao ambiental.

De fato, é a consciéncia ecolégica que propiciara o sucesso no combate
preventivo do dano ambiental.

Todavia, deve-se ter em vista que a nossa realidade ainda nao contempla
aludida consciéncia, de modo que outros instrumentos juridicos tornam-se
relevantes na realizagdo do principio da prevencgao.

Para tanto, observamos como ja afirmado anteriormente instrumentos
como o estudo prévio de impacto ambiental (EIA/RIMA), o manejo ecoldgico, o
tombamento, as liminares, as sangdes administrativas etc. Importante ainda refletir
que o denominado Fundo de Recuperacao do Meio Ambiente passa a ser um
mal necessério, porquanto a certeza de destinacao de uma condenacao para ele
mostra-nos que o principio da prevencao do meio ambiente nao foi respeitado.

Além disso, a efetiva prevencao do dano deve-se também ao papel exercido
pelo Estado na punicao correta do poluidor, pois, dessa forma, ela passa a ser um
estimulante negativo contra a prética de agressoes ao meio ambiente.

Uma legislacdo severa que imponha multas e san¢des mais pesadas
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funciona também como instrumento de efetivacdo da prevencao. Para tanto,
€ imprescindivel que se leve em conta o poder econémico do poluidor, de
modo a ndo desvirtuar o principio através de um simples calculo aritmético.
Isso significa dizer que as penalidades deverdo estar atentas aos beneficios
experimentados com a atividade degradante, bem como com o lucro obtido
a custa da agressao, de modo que essa atividade, uma vez penalizada, nao
compense economicamente.

Oportuno salientar ainda que ndo se quer com isso inviabilizar a atividade
econdmica, mas tdo-somente excluir do mercado o poluidor que ainda nao
constatou que os recursos ambientais sao escassos, que ndo pertencem a uma
ou algumas pessoas e que sua utilizacdo encontra-se limitada na utilizagao do
préximo, porquanto o bem ambiental € um bem de uso comum do povo.

O principio da prevengao encontra-se presente ainda na 6tica de atuagao
do Poder Judiciario e da Administragao.

Com efeito, a aplicagdo da jurisdicao coletiva, que contempla
mecanismos de tutela mais adaptados aos direitos difusos, objetivando impedir
a continuidade do evento danoso, bem como a possibilidade de ajuizamento
de agdes que apenas visem uma atuacdo preventiva, a fim de evitar o inicio
de uma degradacao (através de liminares, de tutela antecipada), a aplicacao
do real e efetivo acesso a justica e o principio da igualdade real, estabelecendo
tratamento paritério entre os litigantes, sao instrumentos utilizados com vistas
a salvaguardar o meio ambiente e a qualidade de vida.

Sob o prisma da Administracao, encontramos a aplicabilidade do principio
da prevencao por intermédio das licencas, das san¢des administrativas, da
fiscalizacdo e das autorizagdes, entre outros tantos atos do Poder Publico,
determinantes da sua fungao ambiental de tutela do meio ambiente.

Destarte, o comando constitucional determina claramente a necessidade
de preservar os bens ambientais evidentemente em harmonia com os
fundamentos (Art.12 da CF) bem como objetivos (Art.3° da CF) explicitados
como principios constitucionais destinados a interpretar o direito ambiental
constitucional brasileiro sempre em harmonia com a ordem juridica do
capitalismo (Art.1%inciso IV da CF).

Ocorre que algumas normas infraconstitucionais em nosso Pais indicam
a existéncia do denominado “principio” da precaucdo, como, por exemplo, a
diretriz indicada no art.10 da Lei 11.105/05, gerando interpretacdes equivocadas
com forte viés destinado a paralisia total das atividades economicas.

Com efeito.

Ao tratar da denominada protecao internacional do Meio Ambiente, Accioly,Silva
e Casella, citando as conferencias de Estocolmo (1972), Rio (1992) e Johannesburgo
(2002),explicam a origem do termo precaucao no Principio 15 da declaracao do Rio de
Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento destacando que:
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“...tradicionalmente os tratados ambientais costumavam ser nao-
precaucionarios.

Espécies ameagadas s6 seriam protegidas se houvesse prova cientifica
da sua ameaca, assim como atividades poluentes s6 seriam consideradas
degradantes se provada de forma concreta a relagao de causalidade entre o
dano e a atividade.

Tal cenario comegou a mudar com o inicio das negociagdes para a
Convengéo de Viena para a protecao da Camada de Ozoénio, de 1985, quando
incertezas cientificas poderiam impedir a adocao de medidas voltadas a restricao
da producao e comercializagao de gases que destroem a camada de ozonio.

Falta de comprovacao cientifica sempre foi argumento para retardar acoes
de preservacao do meio ambiente ou mesmo para impedi-las.

A partir da década de 1980 varios tratados e documentos passaram a
fazer referencia a tal principio, muitas vezes de forma quase confundida com
deveres gerais de prevencao de danos (grifos nossos).

De qualquer forma, o principio da precaucio, representado pelo
Principio 15 da Declaracao do Rio, também sofre de incipiente especificacao
de contetido normativo (grifos nossos).

Na forma como conhecida hoje, o principio apenas limita-se a afirmar que
a falta de certeza cientifica nao deve ser usada como meio de postergar a adogao
de medidas preventivas, quando houver ameagca séria de danos irreversiveis.

Dai se extrai orientacao normativa antes politica que juridica (grifos nossos).

Nao se pode dizer, com base exclusivamente neste principio,qual a
conduta a ser tomada ante a ocorréncia da atividade concreta que tenha
potencial de degradacao irreversivel do meio ambiente.

Deste se obtém somente mandamento paraa tomada deiniciativas de precaugao,
seja por parte do estado, dos Parlamentos ou da prépria comunidade internacional,
ainda que o risco de dano nao possa ser cientificamente demonstrado.

Esse principio foi objeto de algumas decisoes internacionais, em especial
no ambito da OMC, mas seu status juridico — se soft Law,principio geral de
direito ou norma consuetudindria - permanece incerto”.

De fato, como esclarece Teresa Ancona Lopes, o “principio” antes
mencionado estaria dentro de uma proposta mais ampla destinada a gerenciar
ou atenuar riscos de dano na chamada sociedade de riscos sendo certo que teria
sido introduzido pelo direito ambiental alemao na década de 70 com vistas a
protecao ambiental — é o Vorsorgeprinzip.

De qualquer forma, para a mencionada autora ” o principio da precauciao
estd colocado dentro do principio da prevencao(grifos nossos) e ambos fazem
parte da prudéncia”.
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Reiteramos, portanto posicao ja manifestada que pretender desenvolver
no plano constitucional brasileiro uma diferenca entre prevencao e precaucao
seria, em nossa opiniao, despiciendo.

E mais. Se considerarmos o “principio da precaugiao” com base no “padrao”
juridico euro-centrista, antes referido, estariamos diante de evidente violagdo
dos Arts. 32, 5211, 52 LVI bem como 218 e 219 da Constituicao Federal.

Facil perceber que importar a cultura alienigena, com argumentos antes
politicos que juridicos, na feliz expressao de Accioly, Silva e Casella, muitas vezes
leva o interprete a observar o uso dos combustiveis nucleares de forma contraria
aos principios fundamentais indicados nos Arts.1° a 42 da Constituicao Federal.

Assim concluimos que no plano constitucional o Art. 225 estabelece
efetivamente o principio da prevencao sendo certo que o chamado “principio
da precaucao”, se é que pode ser observado no plano constitucional, estaria
evidentemente colocado dentro do principio constitucional da prevengao.

Cabe ainda destacar, em harmonia com decisao da Camara Especial do
Meio Ambiente do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo que, ainda que
possivel argumentar no plano infraconstitucional a existéncia de um chamado
“principio” da precaucio, ndo deve ele ter base apenas em possibilidade tedrica
derisco de degradacao ambiental; deve prevenir e evitar situagao que se mostra
efetivamente apta a causagao desse dano.

Em resumo devemos salientar que a Constituicdo Federal autoriza o
uso dos ventos desde que vinculados ao principio da prevencao indicados no
Art.225 da Carta Maior.

3. SANCOES PENAIS, SANCOES ADMINISTRATIVAS E OBRIGACAO DE REPARAR 0S
DANOS CAUSADOS POR ATIVIDADES QUE USEM O VENTO (USINAS EQLICAS)

O parégrafo 32 do art. 225 da Constituicdo Federal estabelece que “as
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sanc¢des penais e administrativas,
independentemente da obrigacao de reparar os danos causados”.

Assim quem operar atividades vinculadas ao uso dos ventos(usinas
edlicas) e ocasionar lesdo ao meio ambiente (patrimonio genético, meio ambiente
cultural, meio ambiente artificial, meio ambiente do trabalho e meio ambiente
natural) estard sujeito nao s6 a san¢des penais e administrativas como também
deverd reparar os danos causados.

No ambito das sancdes penais deverao ser aplicados aos infratores/
poluidores os critérios constitucionais que iluminam o direito criminal
ambiental™ observando-se ainda o que estabelece a lei 9605/98.

1 Vide “Curso de Direito Ambiental Brasileiro”,112 edi¢ao,2010,passim
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No que se refere a obrigacao de reparar os danos causados, o infrator/
poluidor estara enquadrado no plano constitucional no Art.3°, I(responsabilidade
solidaria) sendo certo que em sede infraconstitucional aplicam-se os dispositivos
da Lei 6938/81.

Claro esta que as regras infraconstitucionais mencionadas terao validade
somente se observadas de forma compativel com a Constituicao Federal de 1988.
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O PAPEL DO ADVOGADO-GERAL DA UNIAO NO
CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE:
CURADOR DA LEI, ADVOGADO PUBLICO OU
PARECERISTA?

Fabio Carvalho Leite™

RESUMO

O dever imposto pela Constituicio ao Advogado-Geral da Unido para defender
incondicionalmente a constitucionalidade de uma lei impugnada em processo de agdo direta
de inconstitucionalidade — mesmo quando a lei contraria interesses da Unido ou quando é
manifestamente inconstitucional — tem se revelado um tema bastante polémico na pratica do controle
de constitucionalidade. Recentemente, o STF decidiu que este dever deveria ser interpretado como
um direito de manifestagdo do AGU sobre a constitucionalidade da norma. Afinal, qual é o papel do
Advogado-Geral da Unido no controle abstrato de constitucionalidade: curador da lei, advogado
publico ou mero parecerista?

Palavras-Chaves
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da Unido. Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT

The duty that the Brazilian Constitution imposes to the Attorney General of the Union to
defend unconditionally the constitutionality of an act in the action of unconstitutionality — even
when the act affects the interests of the Union or when it is clearly unconstitutional — has been a very
polemical issue when it comes to judicial review practice. Recently, the Supreme Court decided that
this duty should be interpreted as an Attorney’s right to pass sentence upon the constitutionality
of the act. After all, what is the role of the Attorney General of the Union in the abstract control of
constitutionality: guardian of the act, attorney general or just a counsel?
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Judicial review. Action of unconstitutionality. Attorney general of the Union. Supreme Court.
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“Meu palet6 virou estopa

E eu nem sei mais com que roupa
Com que roupa eu vou,

Pro samba que vocé me convidou”

(Noel Rosa)

1. INTRODUCAO

A Constituicao de 1988, ao dispor sobre a agao direta de
inconstitucionalidade, estabeleceu que “quando o Supremo Tribunal Federal
apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo,
citard, previamente, o Advogado-Geral da Uniao, que defendera o ato ou texto
impugnado”. Deixando de lado, num primeiro momento, o debate em torno
da distingao entre regras e principios, ou da forma como se relacionam, o que
inclui a ndo aplicagdo de regras quando eventualmente superadas considerando-
se as razdes, valores ou principios que lhes ddo embasamento? parece claro
que se esta diante de uma regra constitucional que, em uma primeira anélise,
nao oferece caminhos alternativos a sua leitura mais ébvia: sempre que o STF
realizar a fiscalizagao abstrata (“apreciar a inconstitucionalidade, em tese”) da
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo, estara obrigado a (“devera”)
citar previamente o Advogado-Geral da Unido (doravante AGU), que, por seu
turno, estara obrigado a defender (“que defendera”) a constitucionalidade do
ato normativo impugnado.

No inicio de 2008, a prova de Direito Constitucional do exame nacional da
OAB trazia, em uma das questoes, a seguinte afirmativa, considerada verdadeira,
de acordo com o gabarito do concurso:

“Ajurisprudéncia do STF entende que, nas acdes diretas de incon-
stitucionalidade, o advogado-geral da Unido nao esta obrigado a
fazer defesa do ato questionado, especialmente se o STF ja tiver
se manifestado pela inconstitucionalidade.” (grifei)

A afirmativa, que se refere expressamente ao entendimento jurisprudencial
do STE de fato, procede, e ndo se pretende aqui externar nenhuma critica ao
exame da Ordem, tampouco ao recurso a jurisprudéncia do STF em provas de
direito constitucional, uma vez que certas posi¢des firmadas pela Corte passam
necessariamente a integrar o direito constitucional do Pais, o que se reconhece
sem qualquer juizo de valor a respeito do contetido destas posigoes. O recurso ao
enunciado da questao justifica-se apenas pela simbologia que carrega, pois a sua

2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo 2 aplicacio dos principios juridicos. 42
ed., Sao Paulo: Malheiros, 2004, pp. 26-55 (2.2 e 2.3); STRUCHINER, Noel. O Direito como um
campo de escolhas: por uma leitura das regras prescritivas como relagoes. In: RODRIGUEZ, ] R ;
COSTA, C.E.B.S.; BARBOSA, S.R. (Org.) Nas fronteiras do formalismo. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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redagdo, embora correta, parece dizer exatamente o oposto do que dispde anorma
constitucional, revelando, no ano em que a Constituigdo completaria duas décadas
de vigéncia, uma construcao jurisprudencial no minimo bastante curiosa.

Nesse sentido, e partindo do enunciado acima destacado, pode-se
afirmar que a interpretagdo dada pelo STF ao dispositivo [“quando o Supremo
Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou
ato normativo, citard, previamente, o Advogado-Geral da Uniao, que defenderd
o0 ato ou texto impugnado”] é a de que “quando o Supremo Tribunal Federal
apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo,
citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que, ndo estd obrigado a defender
o ato ou texto impugnado, especialmente, mas ndo apenas, se o STF ja tiver se
manifestado pela inconstitucionalidade”.

O contraste entre a interpretacao literal (e mais 6bvia) do dispositivo e o
entendimento firmado pelo STF é indiscutivel, e ja seria suficiente a justificar
um estudo a respeito das razdes que levaram o Tribunal a uma interpretacao
de resultado tao peculiar a um dispositivo aparentemente tao claro em seu
propésito. Ocorre que, nos tltimos anos, a prética adotada pela Advocacia-Geral
da Unido, com a aquiescéncia do STE tem sido nao apenas a de “ndo defender
a constitucionalidade”, mas a de, a partir de argumentos préprios, sustentar a
inconstitucionalidade do ato normativo impugnado. E se esta postura, por
si 50, ja seria questiondvel a luz do que dispoe o art. 103, §3°, acrescente-se
a este confuso estado de coisas o seguinte elemento: o AGU tem defendido,
com argumentos proprios, a inconstitucionalidade de leis ainda ndo declaradas
inconstitucionais pelo STF.

Neste contexto, cabe perguntar: afinal, qual é o papel do AGU no controle
abstrato de constitucionalidade — curador da presuncao de constitucionalidade
das leis, advogado da Unido ou parecerista?

2.0 AGU NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: PRIMEIRAS IMPRESSOES

Se é correta a idéia de que o Brasil apresenta hoje um verdadeiro
“sistema” de controle de constitucionalidade, tal ndo se deve as mudancas
trazidas pela Constituicdo de 1988, em seu texto original, mas a um conjunto de
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fatores mudangas ocorridos a partir do novo texto constitucional’. As novidades
trazidas pela Constituicdo de 1988 se deram apenas no controle concentrado,
e se resumiram basicamente* (i) a ampliacdo do rol dos legitimados para a
propositura da Adin, (ii) a independéncia do Procurador-Geral da Republica,
em relacdo ao Poder Executivo federal, (iii) a previsao de um érgao responsavel
pela defesa da constitucionalidade da norma impugnada, (iv) a criacdo da agao
de inconstitucionalidade por omissao e (v) a previsao de controle abstrato-
concentrado no dmbito dos Estados-membros®. Estas mudangas, embora de
relevancia indiscutivel para o aperfeicoamento e democratizacao do controle
abstrato de constitucionalidade, nao afetaram o controle difuso, realizado por
juizes e tribunais, na analise de casos concretos, de modo que o “controle de
constitucionalidade no direito brasileiro” continuou sendo caracterizado como um
modelo misto, resultante da adocao de dois modelos distintos (concreto-difuso
e abstrato-concentrado), apresentados, em sede doutrinaria, de forma quase
estatica, com origens e caracteristicas distintas, e sem pontos de contato.

Neste contexto, pode-se afirmar que a novidade trazida pela Constituicao
de 1988 ao estabelecer que o Advogado-Geral da Unido deveria, nos processos
de acgao direta de inconstitucionalidade, defender a constitucionalidade do ato
normativo impugnado foi vista como um aperfeicoamento do controle abstrato
de constitucionalidade (restrito, a época, basicamente a ADIn) na medida em
que assegurava o contraditério num processo onde, eventualmente, apenas os

3 "0 sistema nao foi trazido pela Constituicdo de 1988, mas foi se formando paulatinamente
a partir dela e, embora seja fruto de tudo o que foi pensado, publicado, discutido e também
decidido em sede de controle de constitucionalidade das leis desde a entrada em vigor do
texto constitucional, é possivel apontar ao menos quatro acontecimentos significativos para
a formacao e o aperfeicoamento deste ‘sistema’, a saber: 1) a criacdo da Agao Declaratéria
de Constitucionalidade (ADC) pela Emenda Constitucional n.? 3/93; 2) o advento da lei que
regulamenta o processo e o julgamento da ADIN e da ADC; 3) a regulamentagao da argiiicao
de descumprimento de preceito fundamental (ADPF); e 4) as alteracdes proporcionadas pela
Emenda Constitucional n.2 45/04 (conhecida como Reforma do Poder Judiciario). Todos estes
fatores combinados deram fim a caracterizagao simplista do controle de constitucionalidade no
Brasil como um modelo hibrido, composto pelos controles difuso e concentrado — modelo que,
se nao era simples em sua natureza, era ao menos assim apresentado.” (LEITE, Fabio Carvalho.
ADIN e ADC, e a ambivaléncia possivel: uma proposta. In: Revista de Direito do Estado (RDE),
vol. 10, Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2008, pp. 67-99).

4 Seria possivel apontar outras inovacoes (como o faz CLEVE, Clemerson Merlin. A Fiscalizacio Abstrata
de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 72), mas estas,
sendo as mais relevantes, sao suficientes para sustentar a afirmacio que inicia este topico.

> A EC 16/65 previa a possibilidade desta modalidade de controle em ambito estadual, tendo
como parametro a Constituicao do Estado. Contudo, a referida acao teria por objeto apenas as
leis municipais. Além disso, a adogao deste modelo deveria ser criada por lei, 0 que ndo ocorreu
até o advento da Constituigao de 1967, que, por seu turno, deixou de conferir aos Estados tal
competéncia. A Constituigdo de 1988, portanto, “inovou” por estabelecer expressamente que
os Estados deveriam adotar o controle abstrato concentrado e por determinar que este teria
como objeto leis municipais e estaduais. Sobre o tema, v. LEONCY, Léo Ferreira. Controle de
Constitucionalidade Estadual: as normas de observancia obrigatoria e a defesa abstrata da
Constituicao do Estado-membro. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2007 (item 2.1 Antecedentes do
controle de constitucionalidade estadual no direito brasileiro, pp. 36-45).
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argumentos pela inconstitucionalidade seriam apresentados — o que poderia
ocorrer em casos onde ndo houvesse interesse e/ou empenho na defesa do ato
por parte dos érgaos responsaveis pela edigao da norma (que poderiam ter, no
momento do ajuizamento da agao, composicao politica, ideoldgica e partidaria
distinta daquela efetivamente responsavel pela edicao ato) e o parecer do
Procurador-Geral da Reptblica fosse também pela inconstitucionalidade da
lei objeto da agao.

Com o intuito de ilustrar esta abordagem acerca da novidade trazida
pela Constituicdo, vale citar a manifestacdo de José Afonso da Silva, em seu
classico Curso de Direito Constitucional Positivo, destacando que a presuncao de
constitucionalidade das leis e atos normativos “foi reforcada pela Constituicao
pelo teor do art. 103, §3°, que estabeleceu um contraditério no processo de
declaracdo de inconstitucionalidade, em tese, impondo o dever de audiéncia
de Advogado-Geral da Uniao, que obrigatoriamente defendera o ato ou texto
impugnado”® - ou quando concorda com o entendimento do STF pela nao
observancia deste dever nas acoes declaratdrias de constitucionalidade, uma vez
que “[a] participacao do Advogado-Geral da Unido, em tal caso, nao formaria o
contraditério que justifica a sua intervengao no processo que tenha por objeto
a declaracao de inconstitucionalidade”.”

Embora este tenha sido o entendimento que efetivamente se consolidou na
doutrina constitucionalista, ndo passou totalmente despercebida, ja nos primeiros
anos de vigéncia da Constituicao, a situagao potencialmente contraditéria em que
eventualmente se encontraria o Advogado-Geral da Unido por ter de acumular
o dever de “representar a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo—lhe (...)
as atividades de consultoria e assessoramento do Poder Executivo [federal]” (art.
131, CRFB) e a obrigacdo de defender todo e qualquer ato normativo (mesmo
as leis estaduais) que fosse objeto de ADIn. O actimulo de tais atribuigoes pode
ndo ser absurdo, e seria até bastante razoavel no caso de uma ADIn ajuizada
imediatamente ap6s a edigao de uma medida proviséria, quando entao o
Advogado-Geral da Unido estaria, de certo modo, a um s6 tempo defendendo
a constitucionalidade do ato normativo (em atencao ao art. 103, §3°, CRFB) e os
interesses do Poder Executivo federal. Mas em diversas outras hipdteses —e talvez
até probabilisticamente mais freqiientes — o conflito entre as duas atribuicoes
constitucionais seria flagrante, como no caso de uma ADIn ajuizada contra lei
estadual (e a federacao brasileira compreende 27 Estados, além do Distrito Federal)
sob a alegacao de usurpacao de competéncia legislativa da Unido federal.

Nesse sentido, observou José Cretella Jr., em seus Comentdrios a
Constituigdo, que:

se 0 exame de norma legal (lei) ou de ato normativo, em tese, isto é,

¢ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005, P 53.
7 P 59.
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ainda sem efeitos concretos, revelar choque evidente da medida
com regra juridica constitucional, o Supremo Tribunal Federal
apreciara a inconstitucionalidade argtiida e, ato continuo, citara
previamente, o Advogado-Geral da Uniao, que defenderd o
texto impugnado (=norma legal) ou o ato (=o ato normativo).
“Defendera” ou “fara esforco para defender” porque se a incon-
stitucionalidade em tese for patente, clara, nitida, falard mais alto o
espirito cientifico do Advogado-Geral da Unido que, em busca da
verdade, admitira, sendo o caso, a procedéncia da argiiicao feita,
aceitando a impugnacao argiiida.®

Manoel Gongalves Ferreira Filho também destacou o problema:

Em tese, ndo caberia chamar para todas as agdes diretas de incon-
stitucionalidade o Advogado-Geral da Unido, ja que em muitas o
Poder Executivo federal podera néo ter qualquer interesse. A sua
citacao, portanto, a sua chamada a agao, deveria ser exigida apenas
quando existisse interesse do Poder Executivo no feito. Mesmo
porque, de acordo com o §1° deste artigo, em todas as acoes diretas
é ouvido o Procurador-Geral da Reptblica, ao qual compete “a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”.

Pior, a norma em exame, ao pé da letra, obriga o Advogado-Geral
a defender o ato ou texto impugnado. Ou seja, esta ele obrigado a
sustentar a constitucionalidade, mesmo de atos ou textos que nao
sejam da responsabilidade do Executivo federal, eventualmente
contra os interesses deste Poder, ou contra o seu senso juridico.
Naverdade, impode-se aqui uma interpretagao restritiva, ao menos
para dispensar o Advogado-Geral da Unido de defender a consti-
tucionalidade de ato contréario aos interesses legitimos do Poder
Executivo federal, como seria um ato normativo estadual que lhe
ferisse a competéncia. Do contrario, ndo cumpriria ele o papel de
Advogado do Executivo federal.’

8

9

CRETELLA JR., José. Comentarios a Constituicao brasileira de 1988. Vol. VI (arts. 92 a 144). 2.
Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1993, p. 3111.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicao Brasileira de 1988. Vol. 2
(arts. 44 a 103), Sao Paulo: Saraiva, 1992, p. 232. E possivel citar também os comentarios feitos
pelo constitucionalista Pinto Ferreira, que demonstram que o autor percebeu o problema, embora
nao tenha sido muito claro ao explicita-lo: “Sempre que o STF apreciar a inconstitucionalidade,
em tese, de norma legal ou ato normativo, citard, previamente, o advogado-geral da Unido, que
defendera o ato ou o texto impugnado. E possivel que o legislador constituinte quisesse inovar,
instituindo um processo contraditério. (...) O advogado-geral da Unido é figura distinta do
procurador-geral da Reptiblica, e ele representa a Uniao judicial e extrajudicialmente. Acontece
entdo a seguinte situagdo singular: o Presidente da Reptblica é um dos érgaos dotados de
legitimagdo ativa, para provocar o pedido de apreciacao do controle abstrato de normas no STF
(art. 103, I), mas na forma do art. 131, caput, o advogado-geral da Unido presta servigos e exerce
atividade de consultoria e assessoramento juridico ao Presidente. Como é possivel que, por um
lado, preste servico na elaboracao de uma lei pelo Presidente da Reptblica, como seu assessor
juridico, e, por outro lado, seja obrigado a impugnar [sic] o ato que ele ajudou a editar e formular?
O dispositivo peca evidentemente pela sua grave concepgao teratolégica.” (FERREIRA, Pinto.
Comentarios a Constituicao brasileira. Vol. 4, arts. 92-126, Sao Paulo: Saraiva, 1992, p. 341.).
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Na pratica, esta questao foi levantada, junto ao STE ja no ano seguinte
a promulgacao da Constituicdo, antes mesmo da instalagao da Advocacia-
Geral da Unido, quando entdo a atribuicao do art. 103, §3° era confiada ao
Procurador-Geral da Reptiblica — o que em tese poderia gerar a curiosa situagao
onde o Procurador-Geral da Reptblica ajuizaria uma ADIn (defendendo a
inconstitucionalidade da lei), atuaria como curador da legitimidade da norma
(defendendo sua constitucionalidade) e depois daria seu parecer, que poderia
ser, por hipétese, pela inconstitucionalidade parcial da lei em questao (situagao,
no entanto, que foi evitada pela decisao do Procurador-Geral da Reptiblica de
delegar a competéncia prevista no art. 103, §3° a um dos Subprocuradores-Gerais
da Reptblica). Em 1989, o STF julgou questao de ordem na ADIn n. 97, devido
ao fato de a Subprocuradora-Geral da Republica Odilia Ferreira da Luz Oliveira,
no exercicio da fungao de curadora da presungao de constitucionalidade da
norma, haver restituido ao STF os autos do processo sem pronunciar-se pela
constitucionalidade do ato normativo impugnado — no caso, uma lei do Estado
de Ronddénia. Em sintese, alegou que o §3° do art. 103 da Constituicdo deveria
ser interpretado de acordo com o art. 131, de modo que ao AGU caberia a
defesa apenas dos atos normativos federais. Até porque, como afirmou a
Subprocuradora, em alguns casos “seria manifesta a incompatibilidade da defesa
do ato estadual com a defesa da Unido em juizo ou fora dele e, por vezes, com
a consultoria prestada ao Poder Executivo federal”'’. A defesa dos atos normativos
estaduais, segundo a Subprocuradora, deveria ficar a cargo das Procuradorias dos
Estados. Em suas palavras:

(...) dentro do esquema federativo, os Estados tém seus préprios
6rgaos de defesa e consultoria, constitucionalmente previstos
(art. 132).

A interpretacdo ampla da funcdo prevista no art. 103, §3°, porque
estende a defesa exercida pelo Advogado-Geral da Unido e, ao
mesmo tempo, restringe injustificadamente a competéncia dos
Procuradores dos Estados, fere, sem diivida, os interesses das
unidades federadas.

Nao é razoavel supor que a intencdo do legislador constituinte
tenha sido essa e porisso entendo que a norma em questao deva ser
interpretada de modo a limitar a defesa exercida pelo Advogado-
Geral da Unido a sua competéncia também constitucional de defesa
da Unido em juizo.

Ha dois pontos aqui que, embora relacionados na argumentacao

E manifesta a confusao feita pelo autor, pois 0 Advogado-Geral da Unido no esta obrigado a
impugnar o ato normativo, mas sim a defender a constitucionalidade — e, de todo modo, nao
haveria problema algum em defender o ato que “ajudou a editar e formular”. Embora ndo tenha
sido feliz no exemplo, é indiscutivel que o autor percebeu o problema.

10" A Subprocuradora manifestou-se exatamente da mesma forma na ADIO 23, julgada em 9/08/89,
mas naquele julgamento o STF firmou a jurisprudéncia de que nao cabe manifestacio da
Advocacia Geral da Unido em Acao direta de inconstitucionalidade por omissao.
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apresentada, devem, contudo, ser distinguidos: (1) a posicao eventualmente
conflituosa do Advogado-Geral da Unido na defesa da constitucionalidade de leis
estaduais, e (2) a atribuicdo da defesa destes atos normativos aos Procuradores
dos Estados. E claro que o ponto 2 é a solugao encontrada pela Subprocuradora
para o problema do ponto 1, e tem o mérito de melhor concretizar o valor que
sustenta a regra do art. 103, §3°, a saber: o principio processual do contraditério.
Se nao é certo, é ao menos provavel que a Procuradoria do Estado de onde
emanou o ato normativo tenha, em razao do interesse, melhores argumentos
em favor da constitucionalidade da lei.

A proposta, no entanto, esbarra tanto no que foi positivado pela
Constituicao (pois o art. 103, §3°, nao diferencia atos federais e atos estaduais),
como pelo que nao foi (pois ndo hd nenhum dispositivo estabelecendo tal
competéncia a Procuradoria-Geral do Estado).

Em seu voto, o relator da acao, Ministro Moreira Alves, destacou que a
interpretacao literal do dispositivo ndo permitia que se fizesse distingao entre
ato normativo federal e estadual, e que “a esse mesmo resultado conduzem os
elementos l6gicos da exegese desse pardgrafo”. O Ministro destacou tratar-se de
processo objetivo, sem partes defendendo interesse juridico préprio, razao pela
qual “nao ha que se pretender que nele, por causa do dispositivo constitucional
em exame, o Advogado-Geral da Unido atue na sua funcao normal — como
prevista no artigo 131, caput, da Carta Magna — de chefe da instituicdo que,
diretamente ou por meio de érgao vinculado, representa a Unido judicial ou
extrajudicialmente”. O ministro, portanto, orienta sua leitura a partir da distingio
absoluta entre as fungdes de assessoria juridica do Poder Executivo federal e de
curador da presuncao de constitucionalidade da norma — fungdes que, embora
distintas, foram atribuidas pela Constituicao a um mesmo 6rgao. Esta leitura, que,
como conseqiiéncia, afasta a necessidade de justificar o exercicio de uma funcao
a partir da outra, ndo seria estranha, ao que parece, a nossa ordem constitucional
brasileira. Afinal, como compreender que o Senado, uma das casas legislativas
no ambito federal, tem competéncia para suspender, no todo ou em parte, lei ou
ato normativo (de qualquer espécie e origem) declarado inconstitucional pelo
STF no ambito do controle concreto-difuso de constitucionalidade? Certamente
nao seria possivel relacionar esta competéncia com nenhuma outra conferida
a Camara alta do Poder Legislativo federal.

De todo modo, reconhecendo a dificuldade do Advogado-Geral
da Uniao de, em determinados casos, exercer a atribuicao de defensor da
constitucionalidade da norma, o ministro propds que, nestes casos, fosse
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designado um Advogado da Unido, pelo préprio chefe da instituigao, para
exercer tal competéncia’. E concluiu seu voto assinalando que:

poder-se-a criticar a conveniéncia da norma do paragrafo 3° do
artigo 103 da Constituicao Federal, mas nao se poderd deixar de
aplica-lo ou de reduzir-lhe o seu alcance com base nas atribuigoes
constitucionais normais da Advocacia-Geral da Unido que sao
incompativeis com a natureza da agdo direta de inconstitucio-
nalidade do ato normativo em tese, mas que, de alguma forma,
impedem que em texto expresso — como é o citado dispositivo
constitucional -, Ihe seja outorgada a atribuigao de curador especial
da presuncao de constitucionalidade da norma atacada.

Este trecho é digno de nota porque deixa claro que a interpretacao
juridica adequada do dispositivo nao implica a defesa do seu contetido ou a
aquiescéncia em relagao a decisao tomada pelo legislador constituinte — um
prudente alerta em tempos de ativismo judicial desmesurado e sem controle.
Ademais, esta critica — ou ao menos um incomodo — em relacao ao dispositivo
foi ressaltada pela maioria dos ministros, que, no entanto, acompanharam
o relator, entendendo que o dispositivo ndo permite outra leitura que nao
aquela disposta expressamente.

Nesse sentido, o Min. Septulveda Pertence destacou que “é um cochilo,
essa atribui¢do, a meu ver, mas enquanto ndo alterada, ela cabe ao Advogado-
Geral da Unido. Quero apenas marcar, para reflexdes futuras, essa anomalia do
texto constitucional, acompanhando, porém o voto do relator”. Assim também
0 Ministro Francisco Rezek, que afirmou que “ha uma profunda coeréncia entre
o incomodo causado por esta norma e a génese da propria norma”, mas que,
“com todos os seus defeitos, ela nao chega a sabotar o sistema”’? O Ministro
Aldir Passarinho, ap6s reconhecer o conflito entre as atribuigdes, asseverou:
“mas a norma, realmente, é imperativa”’. E o Ministro Sidney Sanchez, embora
tenha acompanhado o relator, manifestou a seguinte preocupagao:

1 “Se 0 Advogado-Geral da Unido assessorar o Presidente da Reptblica na proposicao de uma agao
direta de inconstitucionalidade, nada impede que ele, por isso, designe, entre os Advogados da
Unido, um para exercitar a fungao de curador especial, como alias, estad ocorrendo atualmente
em que, por acumular a procuradoria-geral da Republica, provisoriamente, as funcdes da
Advocacia-Geral da Unido, o eminente Procurador-Geral da Reptiblica — como sempre fez em
casos semelhantes — designou um dos Subprocuradores-Gerais para o exercicio da fungao prevista
no artigo 103, paragrafo 3 da Constituicdo da Republica.”

“Eu me sentiria menos seguro se o Ministério Pablico fosse forcado, pelo texto constitucional, a
exercer esse encargo; se ao fiscal da lei, aquela instituicao cujo comprometimento maior é com
a ordem juridica, se houvesse imposto esse dnus. As dificuldades me parecem superaveis no
caso da Advocacia-Geral da Uniao.”

Acredito que, na defesa a que estd obrigada a Advocacia-Geral da Unido, pelo art. 103 da
Constituicao, encontrara ela o caminho prudente para exercer suas funcdes, sem que ao mesmo
tempo se violente, quando achar dificuldade na defesa de norma absolutamente inconstitucional,
pois, embora a presuncao de constitucionalidade de leis, a preocupagdao maior devera ser a
preservacao da norma fixada na Constituicao Federal, pois esta é que deve prevalecer.
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Penso que pode acontecer o Advogado-Geral da Unido ou quem
lhe faca as vezes, sentir-se tdo constrangido, nao se sentir em
condigdes de funcionar e pedir substituicao. E possivel que um
dia nenhum Advogado da Unido se disponha a defender o ato
acoimado de inconstitucional. Ai teremos de resolver o problema,
que, no caso, ainda nao surgiu.

Os demais ministros basicamente seguiram e justificaram a leitura feita pelo
relator, a partir da distingdo das funcoes exercidas pelo Advogado-Geral da Uniao™.

A questao foi novamente suscitada na ADIn 72, julgada em 22/03/1990,
quando, mais uma vez foram encaminhados os autos ao STE pela mesma
Subprocuradora da Republica, sem a defesa do ato impugnado. O relator,
Min. Sepulveda Pertence, reiterou o entendimento de que o Advogado-
Geral da Uniao, em nome do principio do contraditério, tem o dever de
defender a constitucionalidade do ato impugnado, manifestando-se, ao
final, pela devolugao dos autos ao Procurador-Geral da Reptblica para que
este designasse outro membro do Ministério Piblico Federal para satisfazer
a exigéncia do art. 103, §3°. Segundo o ministro:

Na agédo direta de inconstitucionalidade ao Ministério Ptblico se pede
um parecet, cabendo-lhe, segundo a sua convicgao, ‘dizer de direito’,
livremente, pela constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade
do ato questionado. Nao, porém, ao Advogado-Geral da Unido: a
este se reclama que seja o veiculo de manifestagdo nos autos dos
argumentos possiveis em favor da constitucionalidade da validade
danormaimpugnada: nao pugna imparcialmente pela Constituicao,
mas, também no interesse ptiblico, lhe incumbe ser parcial e, por isso,
garante da contraditoriedade da discussao do problema constitucional
posto. Missao nobre, que a ninguém pode diminuir.

O Ministro distinguiu, assim, o papel do Ministério Ptblico do papel

exercido pelo Advogado-Geral da Uniao, enfatizando que s6 ao primeiro cabe
emitir um “parecer”. Este ponto foi reforcado pelo Ministro Celso de Mello,

4 Ministro Celso de Mello: “A indeclinabilidade do exercicio dessa atividade constitucionalmente
deferida ao AGU nao lhe permite, em conseqiiéncia, exonerar-se desse especial encargo
constitucional que lhe foi cometido. Trata-se af de fungao an6mala e extraordinéria do Advogado-
Geral da Unido, que nao atua, no processo de acao direta, como representante judicial dessa
pessoa estatal, mas como defensor impessoal da validade dos preceitos infraconstitucionais,
quer emanados da prépria Unido federal, quer editados pelos Estados-membros.”

Ministro Célio Borja: “(...) de um lado olhamos para a Uniao, para os Estados, para os Municipios,
como institui¢des capazes de adquirir direitos, de serem titulares de direitos subjetivos, de
interesses legitimos ou de simples interesses. De outro lado, vemos o Estado como ordem
normativa. E o que se pede ao Advogado-Geral da Unido, de acordo com o preceito do art. 1033,
é que ele atue como o curador da ordem normativa, partindo da presuncao de sua validade.
Ministro Octavio Galotti: “Penso, Sr. Presidente, que, na norma imperativa do art. 103, 3, o
legislador constituinte quis dar, a Advocacia-Geral da Unido, uma fungao especial, extraordinaria
ou andmala como aqui foi dito, diferente daquela fungdo organica, estrutural, prevista no art.
131. Essa funcao especial nao se confunde com a defesa subjetiva da Unido, como parte em juizo,
mas se vincula ao interesse da Unido, pela integridade juridica da Federagao.”
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ao observar que ao Advogado-Geral da Unido, nos processos de controle de
constitucionalidade por via de acdo, “ndo compete opinar e nem exercer a funcao
fiscalizadora ja atribuida ao Procurador-Geral da Reptiblica”. E concluiu: “é preciso
enfatizar que a causa tinica da atuagao processual do Advogado Geral da Uniao é
a defesa, perante o STE do ato normativo impugnado em sede de acao direta”.

O tribunal, por unanimidade, decidiu pela devolucao dos autos ao
Procurador-Geral da Reptblica para defesa do ato impugnado.

Embora a jurisprudéncia do STF tenha se pacificado a este respeito, e a Lei
Orgénica da AGU, aprovada em 1993, tenha definido de forma expressa que “séo
atribui¢oes do Advogado-Geral da Unido”, dentre outras, “ defender, nas agoes diretas
de inconstitucionalidade, a norma legal ou ato normativo, objeto de impugnacao”
(art. 4°, IV, LC 73/93), o tema retornou no julgamento da ADIn 242, em 20/10/199%4,
quando os procuradores da Reptiblica Gilmar Ferreira Mendes (hoje Ministro do
STF) e Arthur Castilho Neto, ambos no exercicio das fun¢oes da Advocacia Geral da
Uniao, protestaram, segundo o relator, ministro Paulo Brossard:

contra o dever de oficio previsto no art. 103, §3° da Constituicao,
dizendo que se a intencao do legislador foi a de criar um processo
contraditério, nao obteve éxito, pois 0 mesmo 6rgao que presta
consultoria e assessoria juridica ao Presidente da Republica, que
é titular da acgdo direta de inconstitucionalidade, serd, neste caso,
obrigado a defender o ato impugnado. Acrescentam que nao se
pode exigir de um érgao instituido pela Constituigao que defenda
um ato manifestamente inconstitucional, sob as penas de violagdo
do postulado da fidelidade constitucional e de se estar desen-
volvendo a nova instituicao da Advocacia da Inconstitucionalidade.
Acrescentam, ainda, que a defesa da constitucionalidade dalei nao
deve ser levada ao plano do desvario e da irracionalidade, pois
esta conduta acabaria por desqualificar a seriedade da posicao
institucional do Advogado Geral da Uniao.

E concluiram os referidos Procuradores, afirmando que “deve ser
reconhecido o direito do Advogado Geral da Unido ndo se manifestar
sobre o mérito, quando estiver plenamente convencido da ilegalidade do
ato, inclusive quando a defesa se pde contra a jurisprudéncia consolidada
do Supremo Tribunal Federal”. Trata-se, portanto, do mesmo protesto, mas
sob novo argumento: o Advogado-Geral da Unido ndo pode ser obrigado a
defender a constitucionalidade de norma manifestamente inconstitucional. Nestes
casos, e, sobretudo, quando a defesa da constitucionalidade da norma “se pde
contra a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal”, o Advogado-
Geral da Uniao, de acordo com tal entendimento, deve ter o direito de “ndo
se manifestar sobre o mérito”. E importante ressaltar este ponto, pois, salvo
melhor juizo, “ndo se manifestar sobre o mérito” nao pode significar o mesmo
que emitir parecer pela inconstitucionalidade.

O relator, Min. Paulo Brossard, ndo deu importancia a auséncia de
defesa da constitucionalidade da norma e pronunciou-se sobre o mérito da
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acdo, votando pela procedéncia da ADI. Em seguida ao voto do relator, o
min. Sepulveda Pertence suscitou uma questao preliminar, alegando que,
em respeito ao que fora decidido nas ADIns 97 e 72 (julgadas nesta ordem),
os autos deveriam retornar a Advocacia-Geral da Unido para a defesa do ato
normativo. A posigao assumida pelo ministro Septlveda Pertence é ainda
mais interessante se considerarmos que, na ADIn 97, o ministro atribuiu
essa competéncia do Advogado-Geral da Unido a um “cochilo” do legislador
constituinte, qualificando-a como uma “anomalia do texto constitucional”, mas
que, de todo modo, deveria ser cumprida, “enquanto nao alterada”.

O relator, contudo, entendeu que nao era necessario o pronunciamento
pela constitucionalidade da lei, alegando ja haver jurisprudéncia do STF a
respeito da questao apreciada no caso, “de modo que, por mais brilhante que
fosse a defesa, poderia ser de duas linhas, e ja estaria atendida a exigéncia do
§3° do art. 103 da Constitui¢do no que concerne a defesa do ato impugnado”.

Na seqiiéncia, o Min. Sidney Sanches manifestou-se pelo acolhimento da
preliminar, “porque, bem oumal, a Constituicao diz que o Advogado Geral da Unido,
na acao direta de inconstitucionalidade ‘defendera o ato ou o texto impugnado’.”
E concluiu: “penso que norma tao clara nao comportaria interpretagao, embora

lamente que isso possa conduzir a situacoes paradoxais”.

E o Tribunal entdo, por maioria, acolheu a preliminar e determinou o
retorno dos autos para que fosse apresentada a defesa da norma impugnada,
de acordo com o §3° do art. 103 da Constituigao.

A partir dai pode-se dizer que se consolidou a jurisprudéncia do STF
no sentido de que ao Advogado-Geral da Unido, nos processos de agdo direta
de inconstitucionalidade, cabe, sempre e sem qualquer excecdo, defender
o ato impugnado. Consolidou-se, assim, a idéia de que (i) a agao direta de
inconstitucionalidade demanda um contraditério, e (ii) o constituinte atribuiu
esta funcdo ao Advogado-Geral da Unido, sem que isso tenha qualquer relagao
com as suas fungdes de representagdo judicial e extrajudicial da Unido e de
assessoria e consultoria juridica ao Presidente da Republica. A interpretacao
consolidada do dispositivo constitucional, de fato, é a mais correta tecnicamente
—até porque, como afirmado na introdugao deste trabalho, trata-se de uma regra
que nao oferece caminhos alternativos a sua leitura mais 6bvia. No entanto, é
curioso notar que mesmo alguns dos que defendem esta interpretacao da norma
constitucional reconhecem os problemas causados pelo legislador constituinte,
qualificando o disposto no art. 103, §3° como um “cochilo” (Min. Septlveda
Pertence), uma “anomalia” (Min. Septilveda Pertence), talvez um inconveniente
(Min. Moreira Alves), causador de um “incomodo” (Min. Francisco Rezek),
defeituoso (Min. Francisco Rezek), que pode “conduzir a situacoes paradoxais”
(Sidney Sanches). De certo modo, pode-se afirmar que o STF deixou bem claro
que seu dever é o de “dizer” o direito e nao o de “defender” o seu contetido —no
caso, de responsabilidade exclusiva do legislador constituinte. Dai o desabafo
do Min. Septlveda Pertence de que esta “anomalia do texto constitucional”
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deveria ser cumprida “enquanto nao alterada”, ou do Min. Sidney Sanches,
reconhecendo que, “bem ou mal”, foi esta a atribuigao dada pela Constituicao
ao Advogado-Geral da Uniao: defender, sem restri¢oes, a legitimidade de todo e
qualquer ato normativo impugnado em acao direta de inconstitucionalidade.

Esta foi a posicao também assumida pelo constitucionalista Clemerson
Cleve, em sua classica obra A Fiscalizacido Abstrata de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro (cuja reedicdo é ha tempos aguardada por todos que se dedicam
seriamente ao tema), onde afirma:

Nao foi feliz o constituinte ao trazer essa novidade. A posigao dificil
na qual permanece o Advogado-Geral da Unido ao acumular as
atividades de representagao judicial da Uniao e consultoria juridica
do Poder Executivo com a de curador de normas impugnadas,
ainda que estaduais, por via de agao direta; o fato de que o pro-
cesso objetivo desencadeado pela agao de inconstitucionalidade
prescinde da atuacado de um curador especial encarregado de
exercer o contraditério (trata-se, em principio, de um processo
nao contraditério) e, mais, o direito que possuem os 6rgaos ou
autoridades de apresentar informagdes em defesa dos seus atos
normativos, quando combatidos em sede de jurisdicao concen-
trada, tudo esta a indicar a desnecessidade do encargo atribuido
ao Advogado-Geral da Unido. Nao seria demais, entao, sugerir-se,
de lege ferenda, a supressao do art. 103, §3° da Constituicao.'

O dispositivo, vale frisar, quando nao foi alvo de criticas, ou interpretado
literalmente, sem maiores reflexdes quanto as suas implicacoes para a atividade
do Advogado-Geral da Unido, foi objeto de leituras (algumas bastante)
heterodoxas, dispensando ao Advogado-Geral da Unido o dever de defender
a constitucionalidade da norma quando a inconstitucionalidade for (i) patente,
clara, nitida (José Cretella Jr.), manifesta (Gilmar Ferreira Mendes e Arthur
Castilho Neto), levando a defesa “ao plano do desvario e da irracionalidade”
(Gilmar Ferreira Mendes e Arthur Castilho Neto), ou (ii) quando a defesa se
puser “contra a jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal”
(Gilmar Ferreira Mendes e Arthur Castilho Neto), ou (iii) quando o ato for
“contrario aos interesses legitimos do Poder Executivo federal” (Manoel
Gongalves Ferreira Filho), ou (iv) quando o ato ndo fosse federal (Odilia Ferreira
da Luz Oliveira), cabendo a defesa dos atos estaduais as Procuradorias dos
Estados (Odilia Ferreira da Luz Oliveira).

Seja pelas (fundadas) criticas dirigidas a decisao do legislador constituinte
pelos que, isso nada obstante, defendem a interpretagao literal do dispositivo
constitucional, seja pelas leituras propostas pelos que pretendem driblar os
inconvenientes da norma, em alguns casos apoiados em especulagdes a respeito
daintengao do legislador constituinte, torna-se imperativo questionar: afinal, o
que pretendeu a Assembléia Nacional Constituinte ao aprovar este dispositivo?

15 Op. cit., pp. 131-132.
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O que foi debatido a este respeito? Que consideragoes foram feitas quanto aos
inconvenientes da norma? Houve voto vencido? Houve alternativas ao texto
da norma? Quais? Sob que justificativa?

Aresposta (1o singular mesmo), como se vera, é assustadora — sem deixar
de ser esclarecedora.

3. 0 ART. 103, §3° NO PROCESSO CONSTITUINTE: REVELACOES E PERPLEXIDADES

O processo constituinte de 1987-88 seguiu uma forma de organizacao
bastante peculiar, envolvendo um procedimento inequivocamente complexo,
embora também democrético e inclusivo, tornando-se assim original em
nossa histéria. Rejeitando a idéia de trabalhar a partir de um anteprojeto’s,
a Assembléia Nacional Constituinte, composta por 487 deputados e 72
senadores, optou pela organizagdo segundo a distribuigao de seus membros
em oito comissOes tematicas, sendo cada uma delas subdividida em trés
subcomissdes, bem como uma Comissao de Sistematizagdo, conforme
dispunha o Regimento Interno da Constituinte (Resolucao n.°. 2 — 87)7. O

6 Cumpre recordar que a ANC efetivamente rejeitou a idéia de desenvolver seus trabalhos a
partir de um anteprojeto elaborado por uma Comissdo, como em geral ocorrera na histdria
constitucional do Pais. A este respeito, observou Joao Gilberto Lucas Coelho: “A rejeigdo a idéia
de um Projeto prévio era muito disseminada na opinido ptblica e constara, em geral, do discurso
de campanha dos constituintes. Direita e esquerda, conservadores e progressistas, moderados
e radicais, quase todos haviam criticado a “comissao dos notdveis” ou rejeitado a idéia de um
projeto inicial, como perigoso instrumento de controle sobre a Assembléia, quer partisse do
governo, dos notaveis ou de uma comissao interna. Tecnicamente, o Projeto prévio ajudaria muito
na elaboracao e na organizagao dos trabalhos, sendo muito comum nos processos constituintes
anteriores ou em outras nagdes. Politicamente, porém, tinha uma ampla rejeicdo. Partir sem
projeto era dar um salto imprevisivel, um criativo e arriscado desafio.” (COELHO, Joao Gilberto
Lucas. O Processo Constituinte. [n. GURAN, Milton (coord.). O Processo Constituinte 1987-88.
Brasilia: AGILA, 1988, pg. 43.)

“Art. 15. As Comissoes e Subcomissdes sao as seguintes: I - Comissao da Soberania e dos Direitos
e Garantias do Homem e da Mulher; a) Subcomissao da Nacionalidade, da Soberania e das
Relagoes Internacionais; b)Subcomissao dos Direitos Politicos, dos Direitos Coletivos e Garantias;
c)Subcomissao dos Direitos e Garantias Individuais; Il - Comissao da Organizacao dos Estado; a)
Subcomissao Uniao, Distrito Federal e Territorios; b) Subcomissao dos Estados; ¢) Subcomissao
dos Municipios e Regides; III — Comissao da Organizacao dos Poderes e Sistema de Governo;
a)Subcomissdao do Poder Legislativo; b) Subcomissao do Poder Executivo; ¢) Subcomissao do
Poder Judiciario; IV — Comissao da Organizacao Eleitoral, Partidaria e Garantia das Instituigdes;
a) Subcomissao do Sistema Eleitoral e Partidos Politicos; b) Subcomissao da Defesa do Estado,
da Sociedade e de sua Seguranga; c) Subcomissao da Garantia da Constitui¢do, Reformas e
Emendas; V — Comissao do Sistema Tributario, Orcamento e Finangas; a) Subcomissao de Tributos,
Participacao e Distribuigao das receitas; b) Subcomissao de Orcamento e Fiscalizacao Financeira;
¢) Subcomissao do Sistema Financeiro; VI — Comissao da Ordem Econ6mica; a) Subcomissao
de Principios Gerais, Intervencao do Estado, Regime de Propriedade do Subsolo e da Atividade
Econdmica; b) Subcomissao da Questao Urbana e Transporte; c) Subcomissao da Politica Agricola
e Fundiaria e da Reforma Agraria; VII - Comissao da Ordem Social; a) Subcomissao dos Direitos
dos Trabalhadores e Servidores Publicos; b) Subcomissao de Satide, Seguridade e Meio Ambiente;
¢) Subcomissao dos Negros, Populacdes Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias; VIII - Comissao
da Familia, da Educacao, Cultura e Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagdo; a)

S

38 ° 2010/2



caminho a ser percorrido pelo Projeto da Constitui¢ao, conforme engendrado
pelo Regimento Interno, consistia, basicamente, na elaboragao de um
anteprojeto por cada subcomissao e que, uma vez aprovados, deveriam ser
reapresentados no seio da Comissao Tematica, junto aos demais anteprojetos
oriundos das outras subcomissdes que a compunham, para, enfim, receber a
aprovacao do plenario da referida Comissao. Os trabalhos aprovados pelas
Comissbes Tematicas deveriam convergir para a Comissao de Sistematizacao,
de onde nasceria “o primeiro esboco articulado de anteprojeto”'® da
Constituicdo. Uma vez aprovado, pela Comissao de Sistematizacao, o projeto
de Constituicao, este seria encaminhado para aprovagao do plenario da
Assembléia Nacional Constituinte em dois turnos de votagao, sendo que o
segundo turno seria destinado basicamentel9 a emendas supressivas e de
correcado, sem a possibilidade de apresentagao de novas proposigoes.

Para a anélise do histérico do dispositivo constitucional que atribui ao
Advogado-Geral da Uniao o dever de defender a constitucionalidade dos atos
normativos impugnados em agao direta de inconstitucionalidade, o caminho a
ser seguido envolve: (i) Subcomissao do Poder Judiciario e do Ministério Ptblico;
(ii) Comissao de Organizagdo dos Poderes; (iii) Comissao de Sistematizacao; e
(iv) plenario. Como a Comisséao de Sistematizacao, por razdes que ndo cabe aqui
comentar®, seguiu um caminho por vezes distinto daquele tragado pelas normas
do Regimento Interno da Assembléia Nacional Constituinte, seu processo
estendeu-se por um tempo maior do que o previsto e resultou em nada menos
que cinco textos ao longo desta fase do processo constituinte: o anteprojeto
(resultado da reuniao dos projetos aprovados pelas Comissoes), o projeto de
Constituicao (apds a aprovagao de emendas de adequacao), o 1°substitutivo
do relator Bernardo Cabral (texto apelidado — pelo préprio — de Cabral 1), o 2°
substitutivo do relator (Cabral 2) e o texto finalmente aprovado (Projeto A) a ser
submetido ao plendrio para votagao em dois turnos. Desse modo, e considerando
que o anteprojeto nada mais era do que o resultado do que fora aprovado pelas
Comissodes, o caminho a ser investigado deve ser assim detalhado: (iii) Comissao
de Sistematizagao: (iii.1) Projeto de Constituicao; (iii.2) Cabral 1; (iii.3) Cabral 2;
e (iii.4) Projeto A. E o (iv) Plendrio, por seu turno, deve ser subdividido em:
(iv.1) Projeto B (texto aprovado em 1° turno), (iv.2) Projeto C (texto aprovado
em 2° turno, ap6s discussdo e votacdo de emendas supressivas) e (iv.3) Projeto
D (texto aprovado apds emendas de redacao).

Diante deste itinerario a ser percorrido — e que, na pratica, contrariando

Subcomissao da Educacao, Cultura e Esportes; b) Subcomissao de Ciéncia e Tecnologia; c)
Subcomissao da Familia, do Menor e do Idoso; IX — Comissao de Sistematizacao.”

8 BONAVIDES, Paulo, e ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. 3.2 ed., Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1991, p. 456.

19 Este ponto sera mais bem explicitado adiante.

% Para uma compreensao detalhada dos eventos, v. PILATTI, Adriano. A Constituinte de 1987-
1988: Progressistas, Conservadores, Ordem Economica e Regras do Jogo. Rio de Janeiro: Limen
Juris/Editora PUC-Rio, 2008, (cap. 5).
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as previsoes regimentais, se estendeu por quase dois anos! —, poder-se-ia
imaginar que nao faltaram féruns e oportunidades para discussoes e debates em
torno do dispositivo que resultou no art. 103, §3° da Constitui¢ao promulgada,
sobretudo na primeira fase, onde a subcomissao, composta por apenas 27
membros, deveria se debrucar exclusivamente sobre os temas relacionados ao
Poder Judiciario e ao Ministério Ptblico (o que inclui, € claro, acesso a justica,
Defensoria Publica, advocacia). Até porque as chances de debates profundos
sobre tema tao especifico nas fases posteriores, quando os projetos abordavam
também outros temas, eram bastante reduzidas.

Isso nada obstante, a pesquisa realizada junto aos anais da Constituinte e
a todos os nove textos aprovados ao longo do processo (i, ii, iii.1, iii.2, iii.3, iii.4,
iv.1, iv.2 e iv.3) revelou que o dispositivo que atribuia ao Advogado-Geral da
Unido o dever de defender a constitucionalidade da norma impugnada em acao
direta de inconstitucionalidade ndo consta nem no projeto da subcomissao (i),
nem no projeto da Comissao (ii), nem no projeto da Comissao de Sistematizacao
(iii.1), nem no 1° substitutivo do relator (iii.2), nem no 2° substitutivo do relator
(iii.3), nem no Projeto A, aprovado pela Comissao de Sistematizacdo (iii.4), nem
no projeto B, aprovado pelo Plendrio em 1° turno de votacao!

Esta primeira constatacao ja revela que nao houve debate a respeito do
dispositivo constitucional que, como visto no tépico anterior, gerou, na pratica,
tanta polémica. Além disso, constatou-se que, até a aprovacao do projeto B pelo
plenario (em 1° turno), nao houve em nenhum dos projetos aprovados nas
fases anteriores (i, ii, iii.1, iii.2, iii.3 e iii.4) qualquer dispositivo estabelecendo
a competéncia, a quem quer que fosse, para defender a constitucionalidade
do ato normativo impugnado em acdo direta de inconstitucionalidade. Isso
significa dizer que, até a aprovacao do projeto C pelo plenario (em 2° turno),
que efetivamente introduziu o dispositivo que atribui ao Advogado-Geral da
Unido o dever de defender a constitucionalidade do ato impugnado em agao
de inconstitucionalidade, ndo houve nenhuma discussao sobre a necessidade
de se estabelecer o contraditério na fiscalizacao abstrata de constitucionalidade
das leis ou de se definir um curador da presungao de constitucionalidade das
leis em processo (objetivo) de acdo direta de inconstitucionalidade.

Contudo, a auséncia de debates e discussdes em torno do tema ao longo
de quase dois anos de processo constituinte, embora cause certo espanto, torna-se
quase irrelevante se comparada, no quesito revelagoes e perplexidades, ao fato de que o
2° turno de votagdo em Plendrio era destinado basicamente a emendas supressivas
e de correcdo, e nao a emendas aditivas, que efetivamente inovassem o texto do
projeto. Vale frisar que no documento no qual os constituintes deveriam redigir as
emendas nesta fase do processo constituinte estava escrito o seguinte:

Queira assinalar a natureza da emenda:

() Supressiva — Se for de expressio ou palavra, ndo deverd inverter o
sentido do dispositivo. Exemplo: no texto, suprimir o advérbio “NAO”,
passando a ser emenda modificativa e ndo supressiva.
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() Omissio — Objetiva restabelecer matéria aprovada no 1 turno e ndo
incluida na redagio do vencido.

() Erro— Redagio do vencido que ndo corresponda ao que foi aprovado
no 1 turno.

() Contradicio — Dispositivos contraditérios entre si e sobre a mesma
matéria

() Correcio de linguagem — Sanar vicio de linguagem, defeito, erro
manifesto a corrigir, ou de técnica legislativa.

E notério que uma emenda introduzindo a atribuicado do Advogado-
Geral da Unido de defender a constitucionalidade do ato impugnado em agao
direta de inconstitucionalidade nao se enquadraria em nenhuma das hip6teses
assinaladas, pois ndo seria o caso de emenda supressiva, nem de omissao, nem de
erro, e tampouco de contradigdo ou de correcao de linguagem. Como, entao, foi
apresentada a proposta que resultou no art. 103, §3° da Constituicao vigente?

Na 3272 sessao da Assembléia Nacional Constituinte, ocorrida em 26 de
agosto de 1988, o Presidente Ulisses Guimaraes anunciou ao plendrio que seria
colocada em votacdo “uma reunido de emendas de cerca de 20 Srs. Constituintes”,
passando, em seguida, a leitura do texto, que tinha a seguinte apresentagao:

Os firmatarios, abaixo assinados, vém requerer, nos termos das normas
regimentais, a reunido dos destaques e emendas infra-referidos, para votacao
simultanea, relativo ao texto dos arts. 79 a 103 para: supressoes e correcoes,
restando o texto com a seguinte redacao: (...)

Os dispositivos afetados pelas emendas reunidas eram: o art. 79, §3°
(relativo ao segundo turno para a eleicao ao cargo de Presidente da Republica), o
art. 86, incisos XIV (relativo a competéncia privativa do Presidente da Republica
para exercer comando supremo das Forcas Armadas, promover seus oficiais-
generais e nomea-los para os cargos que lhes sdo privativos) e XVII (nomear
os magistrados, nos casos previstos nesta Constituicdo, e o Advogado-Geral da
Unido), art. 90 (que estabelecia que o Presidente, no exercicio de seu mandato,
poderia ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio da sua funcao), art.
98, incisos II, “d” (relativo a apuragdo de antiguidade nos tribunais, para fins
de promocao) e XI (relativo a constituicdo de 6rgao especial nos tribunais com
namero superior a vinte e cinco julgadores), art. 99 (relativo ao denominado
quinto constitucional nos Tribunais Federais e Estaduais), art. 101, II, alineas “a” e “b”
(relativas a competéncia do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores
e dos Tribunais de Justica para propor ao Poder Legislativo respectivo a alteracao
do ntiimero de membros dos tribunais interiores e a criacdo e extingao de cargos e
a fixagdo de vencimentos de seus membros), inciso IIl do mesmo artigo (relativo a
competéncia dos Tribunais de Justica para o julgamento dos juizes estaduais e do
Distrito Federal e Territ6rios, bem como dos membros do Ministério Ptiblico que
junto a eles oficiem, nos crimes comuns e de responsabilidade), art. 103, I (relativo a
criagdo de juizados especiais) e, por fim, o art. 109, §3°, que passaria a ter a seguinte
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redacao: “Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade
em tese de norma legal ou ato normativo, ouvird, previamente, o Advogado-Geral
da Unido que defendera o ato ou texto impugnado”.

Em seguida a leitura das emendas, o constituinte Nelson Jobim informou que:

(...) tendo em vista o entendimento de que a questao de dois turnos
e a inelegibilidade vao ser votadas amanha a tarde, entdo, nesta
fusao, que foi distribuida em plenario, fica excluido o art. 79, 3,
porque diz respeito a dois turnos, como também a parte relativa
a supressao do art. 90. (...)

Excluidas, portanto, as emendas relativas a estes dois dispositivos —
emendas que seriam apreciadas em outra sessao —, o Presidente Ulisses Guimaraes
apresentou sumariamente aos constituintes em plendrio quais as modificagdes
estavam sendo propostas em relagdo a cada um dos dispositivos. Assim, por
exemplo, apos citar a redagao proposta ao art. 86, XIV, relativo a competéncia do
Presidente da Reptiblica para “exercer comando supremo das Forgas Armadas, promover
seus oficiais-generais e nomed-los para os cargos que lhes sio privativos”, esclareceu o
ponto modificado pela emenda, a saber: “ao invés de ‘das trés Armas e nomear
seus comandantes”. Em relagao ao inciso XVII do mesmo artigo, relativo a
competéncia para “nomear os magistrados, nos casos previstos nesta Constituigao,
e o Advogado-Geral da Unido”, explicou que o objetivo era uniformizar a
nomenclatura adotada pela matéria, ja que a redacdo original referia-se ao
Procurador-Geral da Uniao, e a nomenclatura havia sido alterada em 1° turno,
no dispositivo relativo a advocacia pablica. Em seqiiéncia, foram esclarecidas,
uma a uma, as modificagdes que estava sendo propostas, e todas efetivamente
se enquadravam em uma das categorias de emenda permitidas no 2° turno de
votagao (supressiva, omissao, erro, contradicao ou correcao de linguagem) —todas,
a excegio do artigo 109, §3°. Quanto a este dispositivo, justamente o dispositivo que
inovava em relagdo ao texto aprovado em 1° turno, o Presidente da Assembléia
Constituinte nada disse, concluindo sua fala com a frase: “é o texto” — e passando
em seguida & votacdo da reunido de emendas, o que foi aprovado sem nenhum
voto contrario (em razao de um acordo das liderangas partidarias), mas com cinco
abstencoes, dentre as quais a do constituinte Joao Menezes (PFL-PA), que assim
se manifestou: “Sr. Presidente, acabei de verificar que esta emenda é daquelas
que chamo de coquetel. Entdo meu voto é “abstencao’, porque fere tudo quanto
é Regimento, mistura tudo”'.

O curioso caso do dispositivo em questdo, todavia, ndo se encerra ai.
A “reuniao de emendas de cerca de 20 Srs. Constituintes”, apresentada e

2 Em resposta, o constituinte Nelson Jobim (PMDB) pediu a palavra para enfatizar: “Sr. Presidente,
esta emenda fez parte de um grande acordo, de um grande entendimento, e tem acolhimento
regimental que possibilita a votagio simultanea de destaque. Portanto, o PMDB mantém-se no acordo
e vota ‘sim’.” Outros membros dos outros partidos recomendaram as suas respectivas bancadas que
votassem sim. O resultado foi “sim-374, nao-0, abstengao-5, total 379" (pp. 13283-13284)
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lida pelo Presidente Ulisses Guimaraes, informava, ao final, quais emendas
especificamente haviam sido reunidas, o que permitira identificar, dentre elas,
a emenda que introduziu o dispositivo relativo a participacdo do Advogado-
Geral da Unido no processo da agao direta de inconstitucionalidade, bem
como a justificativa apresentada pelo proponente (no documento no qual
os constituintes deveriam redigir as emendas havia um campo intitulado
justificativa) e a natureza da modificagao (supressiva, omissao, erro, contradicao
ou correcao de linguagem).

) Foram 24 emendas reunidas, dentre as quais 5 referiam-se ao art. 109, §3°.
E importante esclarecer, no entanto, que o §3° do art. 109, tal como aprovado
em 1° turno, tinha a seguinte (e também curiosa) redacao:

“Quando o Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade, em
tese, de norma legal ou ato normativo, comunicard o teor da decisio declaratéria
ao Senado Federal para cumprimento do disposto no artigo 53, X.”

Portanto, o que o §3° do art. 109 estabelecia, até entdo, era que as
decisdes de inconstitucionalidade, mesmo aquelas proferidas em agdo direta de
inconstitucionalidade, deveriam ser comunicadas ao Senado Federal, para que
este 6rgao suspendesse a execug¢do, no todo ou em parte, da lei que fora objeto
da acdo — o que, se aprovado, implicaria indiscutivel retrocesso na histéria da
jurisdicdo constitucional brasileira.

E diante deste quadro que se deve compreender o propésito das
5 emendas apresentadas, todas supressivas, tendo por objeto o referido
dispositivo: (i) Emenda 199 (autor: Mauricio Correa): suprimir o §3° do artigo 109;
(ii) Emenda 1841 (autor: Genésio Bernardino): suprima-se do §3° do artigo 109, a
expressio “em tese”; (iii) Emenda 1603 (autor: Nelson Jobim): suprimir integralmente
0 §3° do artigo 109; (iv) Emenda 1605 (autor: Wagner Lago): suprimir do §3° do
artigo 109, a expressio final “para cumprimento do disposto no art. 53, X”; (v) Emenda
064 (autor: Paulo Pimentel): suprimir o §3° do artigo 109.

Se todas as emendas relativas ao §3° do art. 109 tinham o exclusivo
proposito de suprimir o dispositivo integral ou parcialmente, cabe a pergunta:
de onde surgiu o texto que impunha ao Advogado-Geral da Unido o dever
de defender a constitucionalidade do ato impugnado em acdo direta de
inconstitucionalidade? Resposta (até prova em contrério): de lugar nenhum!

Deve-se registrar que, em 17 de setembro de 1988, quando o processo
constituinte encontrava-se em fase de “emendas de redagao”, foram apresentadas
duas emendas relativas ao “novo” §3° do art. 109 — emenda n° 00339, de autoria
do constituinte Aluizio Campos, e emenda n° 00642, de autoria do constituinte
Antonio Mariz —, sendo que apenas a primeira efetivamente limitava-se a propor
uma mudanca de forma, sem afetar o contetido, como se espera de uma emenda
de redagdo® A emenda apresentada pelo constituinte Antonio Mariz, talvez

%2 Emenda 00339: “O Supremo Tribunal Federal, antes de apreciar a inconstitucionalidade, em tese,
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ja prevendo alguns dos problemas que aquela idéia (aparentemente irrefletida
e seguramente nao discutida) introduzida no projeto de Constituicao em 2°
turno poderia acarretar, visava modificar o texto do dispositivo, especificando
que a defesa da constitucionalidade da lei pelo Advogado-Geral da Unido s6
ocorreria quando o objeto da agdo de inconstitucionalidade fosse “norma legal
ou ato normativo federal”®. Ambas foram rejeitadas.

Diante do que foi aqui revelado, ndo procede a leitura histérica a respeito
do dispositivo tal como relatada pelo Ministro Gilmar Mendes no julgamento
da ADI 3916 (onde a interpretagao desta norma constitucional foi discutida em
questdo de ordem) — histéria que teria sido contada pelo Ministro Moreira Alves
a fim de resgatar a mens legislatoris do art. 103, §3° da Constituicao. De acordo
com o Ministro Gilmar Mendes:

Ele [o Min. Moreira Alves] dizia que, em algum momento da fase
final do processo constituinte, incorporou-se ao texto uma férmula
segundo a qual, em qualquer hipétese, a decisao do Supremo estaria
submetida ao Senado Federal — a férmula do artigo 52, X —, para
controle concreto e abstrato. Portanto, isso ficou expresso no texto.
E se viu que isso era um absurdo, porque, no processo objetivo, a
decisao tem de ser dotada de eficacia erga omnes, per se, nao depen-
dendo da intervengao do Senado.

Entao, dizia-se que, naquele momento — pelo menos essa foi a
explicacao que surgiu —, ja nao se podia mais fazer uma emenda
puramente supressiva; tinha-se de substituir, fazer uma emenda de
carater substitutivo. E foi o que se deu. Entao, se fez esta férmula do
Advogado-Geral da Uniao, que causa muitos problemas, porque ele
nao é um 6rgao isento; ao contrério, ele representa os interesses da
Uniado em juizo e, mais do que isso, ele é também o conselheiro ju-
ridico do Presidente da Reptblica. Dai, os problemas suscitados.

A leitura nao procede por dois motivos basicamente. A férmula segundo a
qual, em qualquer hipétese a decisdo do STF estaria submetida ao Senado néo foi
incorporada “em algum momento da fase final”: ela estava presente nos projetos
aprovados desde a subcomissao do Poder Judiciario e do Ministério Ptblico, e assim
permaneceu até 0 2° turno de votagao em plenério. E também incorreto afirmar que
“naquele momento ja ndo se podia mais fazer uma emenda puramente supressiva”.
O 2° turno de votacao em plendrio era destinado justamente e exclusivamente as
emendas supressivas. Tanto que as cinco emendas apresentadas tendo por objeto
oreferido dispositivo eram de carater supressivo. Portanto, a “formula do Advogado-
Geral da Unido”, para utilizar a expressao do Ministro, ndo encontra, no processo
constituinte, absolutamente nenhuma justificativa (ao menos explicita).

de norma legal ou ato normativo, ouvird o Advogado-Geral da Unido que defenderd o ato ou
texto impugnado”. Extraido do site www.senado.gov.br (legislagao — bases histdricas).

% Emenda 00642: “Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade em tese de norma
legal ou ato normativo federal, ouvird, previamente, o Advogado-Geral da Unido que defendera o ato
ou texto impugnado”. Extraido do site www.senado.gov.br (legislacao — bases historicas).
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Assim, conclui-se que a tragicomica histéria do atual artigo 103,§3°
da Constituicdo de 1988 revela, ao que aqui interessa, que: (i) ndo houve
absolutamente nenhum debate a respeito da idéia de se estabelecer um
contraditério em acdo direta de inconstitucionalidade, tampouco sobre a
conveniéncia de se atribuir tal dever ao Advogado-Geral da Uniao; (ii) o
dispositivo foi aprovado em flagrante violagdo ao Regimento Interno da
Assembléia Nacional Constituinte, seja (ii.1) por ter sido aprovado numa fase
do processo constituinte que ndo admitia inovagdes de contetido, seja (ii.2) por
sequer ter sido objeto de emenda formal.

Embora assustadora (em determinados aspectos), a historia é, ao mesmo
tempo, esclarecedora, pois ajuda a compreender como foi possivel a aprovacao
de um dispositivo que, logo apds a entrada em vigor do texto constitucional,
suscitou, em sede doutrinaria, forte polémica, e sofreu, na pratica, leituras
diversas e dificuldades em sua aplicagdo, tendo recebido, pelos préprios
ministros do STE qualificativos como defeituoso, anomalia e cochilo, causador de
incomodo, potencial causador de situacoes paradoxais.

A historia aqui revelada traz elementos que justificam as criticas acima, mas
nao parece oferecer argumentos para uma nova interpretagao do dispositivo. Isso
nada obstante, foi justamente este o caminho tomado pelo STF a fim de contornar
os compreensiveis inconvenientes da norma, cabendo agora uma andlise dos
argumentos utilizados pela Corte para justificar tal mudanca de interpretagao.

4. A FUNCAO DO AGU REEXAMINADA PELO STF: CURADOR, ADVOGADO PUBLICO OU
PARECERISTA?

Como visto no item 2, supra, em que pese todos os problemas
relativos a atribuicdo, ao Advogado-Geral da Unido, do dever de defesa da
constitucionalidade de todo e qualquer ato normativo submetido ao controle
abstrato de constitucionalidade — problemas que, como visto no item 3, supra,
néo foram debatidos no processo constituinte —, o STE sempre que provocado
pela Advocacia-Geral da Unido (ainda exercida pela Procuradoria-Geral da
Unido), manifestou-se no sentido de nao admitir qualquer excecéo a regra do
art. 103, §3° da Constituicao. Firmou assim a jurisprudéncia segundo a qual a
acdo direta de inconstitucionalidade demanda um contraditdrio, e que este dever,
por decisao soberana do legislador constituinte, recaiu sobre o Advogado-Geral
da Unido, tratando-se de fungio auténoma, que nado guarda nenhuma relagao
com o fato de ser aquele o advogado publico da Uniao federal.

A decisao tomada pelo STF em outubro de 1994, no julgamento da ADI
242, como visto, revelou uma pequena dissidéncia em relagdo a uma posicao
até entdo unanime da Corte, pois o Min. Paulo Brossard, divergindo da
jurisprudéncia firmada, concordou com os argumentos levantados pelos entao
Procuradores da Reptiblica Gilmar Ferreira Mendes e Arthur Castilho Neto (no
exercicio da fungao da Advocacia-Geral da Unido), no sentido de que “deve ser
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reconhecido o direito do Advogado Geral da Unido nao se manifestar sobre o
mérito, quando estiver plenamente convencido da ilegalidade do ato, inclusive
quando a defesa se pde contra a jurisprudéncia consolidada do Supremo
Tribunal Federal”. A unanimidade tinha ai a sua primeira goteira.

De acordo com este entendimento divergente, e tomando por base
o trecho acima transcrito, haveria duas hipdteses que afastariam o dever
imposto ao Advogado-Geral da Unido pelo art. 103, §3° da Constituicao, a
saber: (i) quando a norma fosse manifestamente inconstitucional e (ii) quando
a norma ja tivesse sido declarada inconstitucional, em controle difuso, pelo
proprio STE Deve-se ressaltar que, embora eventualmente possam coincidir,
sdo hipéteses, a rigor, distintas, pois, enquanto esta tltima envolve um fato —a
existéncia de declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF em controle difuso
—,impondo ao Advogado-Geral da Uniao o simples dever de apontar o julgado,
a primeira hip6tese envolve um juizo de valor acerca da constitucionalidade
da norma, o que poderia implicar a imposi¢do ao Advogado-Geral da Uniao
do dever de justificar, por meio de argumentacao juridica, que se trata de
norma manifestamente inconstitucional. Esta distincao deve ser ressaltada,
sobretudo, em razdo de um outro ponto que se pode extrair da manifestagao
dos Procuradores da Reptblica, acompanhada pelo Ministro Paulo Brossard,
a saber: que nestes casos “deve ser reconhecido o direito do Advogado-Geral
da Unido ndo se manifestar sobre o mérito”, o que, como afirmado anteriormente,
nao parece se confundir com o direito de defender a inconstitucionalidade da norma
através de parecer juridico. Se, em tese, é possivel conciliar este direito (de nao
se manifestar sobre o mérito) com a primeira hipétese, ndo parece tao simples
concilid-lo com a segunda, onde o Advogado-Geral da Unido talvez tivesse que
demonstrar, de forma argumentativa, a manifesta inconstitucionalidade da norma
impugnada, pois, a despeito do que o qualificativo “manifesta” poderia sugerir,
trata-se necessariamente de uma avaliacao subjetiva. Como admitir entao que
o Advogado-Geral da Unido “ndo se manifeste” sobre a norma por entender
que se trata de “norma manifestamente inconstitucional” ou, nas palavras dos
referidos Procuradores da Reptblica, por estar “plenamente convencido da
ilegalidade do ato”? Deve o Advogado-Geral da Unido expor as razdes de seu
convencimento? Nao estaria, neste caso, “manifestando-se sobre o mérito”?
E também oferecendo um auténtico “parecer” pela inconstitucionalidade da
norma? E se o fizesse, seria com a autonomia de um jurista (a partir da sua livre
convicgao juridica)? Ou ofereceria este “parecer” na condicao de advogado
publico da Uniao federal, defensor dos interesses desta entidade federativa?

Estas perguntas aqui formuladas ficaram sem resposta, diante da posigao firmada,
agora nao mais por unanimidade, pelo STE No entanto, este “voto vencido” tornou-se,
anos mais tarde, a posi¢ao majoritaria do Tribunal, sem que as questoes aqui levantadas
tivessem sido respondidas, nem sequer enfrentadas, o que, como se vera, gerou um
desentendimento generalizado por parte dos ministros a respeito da interpretagdo do
art. 103, §3° da Constituicao, de modo que a posicao majoritaria que se firmou foi fruto de
posicoes convergentes quanto ao resultado, mas divergentes quanto ao fundamento.
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Embora nao tenha realizado uma pesquisa jurisprudencial a partir da ADI
242, de 1994, acompanhando eventuais mudancas de posi¢des dos membros do
STE resultantes ou nao das mudangas na composicao da Corte, assumo como
marco da nova orientacéo jurisprudencial sobre o tema a decisao proferida no
julgamento da ADI 1616, de 24/05/2001*. E o fagco com base nas manifestagoes
do Advogado-Geral da Unido ao longo desta década, onde, sempre que se
posicionou pela inconstitucionalidade da norma e, por conseguinte, pela
procedéncia do pedido deduzido na agao direta de inconstitucionalidade,
fez expressa referéncia a este julgado como espécie de leading case da nova
interpretacdo do §3° do art. 103 da Constituigao.

Reforco este entendimento em razao de um fato ocorrido, no julgamento
da ADI 2101, em abril do mesmo ano (um més antes, portanto). O relator da
acdo, Min. Mauricio Correa, havia registrado em seu relatério que:

o Advogado-Geral da Unido, nao obstante o comando do §3° do
artigo 103, da Constituigao, entendendo que nao lhe cabe defender
a constitucionalidade de determinado ato normativo quando existe
decisao desta Corte considerando-o inconstitucional, manifesta-
se pela “aparente ilegitimidade da Lei n. 2.012/99, do Estado do
Mato Grosso do Sul”.

Ao proferir seu voto, o Ministro relator sustentou que “razdo assiste ao AGU
ao expor seu entendimento sobre o §3° do art. 103 da Constituigdo”. Ap6s manifestar
sua concordancia com a jurisprudéncia firmada pelo STF até aquele momento
(tendo citado expressamente os julgados da ADI-QO 72 e da ADIMC 1434), o
Ministro acrescentou:

creio, porém, que falta ainda examinar a hipétese em que a
norma legal atacada tiver sido declarada inconstitucional. Tenho
como contra-senso exigir do Advogado-Geral da Unido que ele
permaneca inarredavel da posicdo contraria ao requerente da
acado direta de inconstitucionalidade, mesmo quando o Supremo
Tribunal Federal ja tiver decidido em sentido contrario. Nessa
hipétese, esta Corte estaria impingindo ao Advogado-Geral da
Uniao exercer missao impossivel: defender perante o Tribunal tese
declarada inconstitucional. (grifei)

2 A ADIn 1.254 (AgReg), julgada em 1996, reforga este entendimento: “ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE — PROCESSO DE CARATER OBJETIVO (...) - FUNCAO
CONSTITUCIONAL DO ADVOGADO-GERAL DA UNIAO—(...) FUNCAO CONSTITUCIONAL
DO ADVOGADO-GERAL DA UNIAO - A fungao processual do Advogado-Geral da Uniéo,
nos processos de controle de constitucionalidade por via de acdo, é eminentemente defensiva.
Ocupa, dentro da estrutura formal desse processo objetivo, a posicao de 6rgao agente, posto que
lhe nio compete opinar e nem exercer a fungdo fiscalizadora jd atribuida ao Procurador-Geral da Repiiblica.
Atuando como verdadeiro curador (defensor legis) das normas infraconstitucionais, inclusive
daquelas de origem estadual, e velando pela preservacao de sua presungao de constitucionalidade
e de sua integridade e validez juridicas no ambito do sistema de direito positivo, ndo cabe ao
Advogado-Geral da Unido, em sede de controle normativo abstrato, ostentar posigdo processual contrdria
ao ato estatal impugnado, sob pena de frontal descumprimento do “munus” indisponivel que lhe
foi imposto pela propria Constituicdo da Repuiblica. Precedentes.” (grifei)
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Este julgado ndo representou uma mudanga jurisprudencial, mas foi uma
provocacao inicial para uma revisdo do posicionamento assumido até entao,
pois, como assinalou o Ministro:

A questao devera voltar a debate quando a Corte estiver com sua
composicdo completa. Quero, no entanto, manifestar-me, desde
ja, a favor do entendimento de que o Advogado-Geral da Unido
nao esta vinculado a defesa do ato tal qual esta expresso quando
o Supremo Tribunal Federal ja tiver firmado jurisprudéncia no
sentido da inconstitucionalidade da norma impugnada.

O prentincio de uma mudanga, no entanto, ja poderia ser identificado
a partir da manifestacdo do entao Presidente do STE Min. Carlos Veloso, que
aproveitou a ocasiao para também deixar registrado seu entendimento de que,
“se ja existente decisao do Supremo Tribunal Federal pela inconstitucionalidade
da lei impugnada, ndo me parece deva ele [0 Advogado-Geral da Uniao]
sustentar o contrario do ja decidido pela Corte Constitucional”.

Embora se tratasse de questao que, nas palavras do Min. Mauricio Correa,
deveria futuramente “voltar a debate”, esta primeira manifestacao, ainda que
precaria, permite ja algumas reflexdes sobre pontos obscuros que, como se vera,
estdo presentes no posicionamento posteriormente firmado pelo STE

O Advogado-Geral da Unido havia manifestado entendimento de que
“ndo lhe cabe defender a constitucionalidade de determinado ato normativo quando
existe decisio desta Corte considerando-o inconstitucional”. O Min. Mauricio
Correa, ap6s manifestar concordédncia com a jurisprudéncia firmada pelo
STF até aquele momento, acrescentou que “falta ainda examinar a hipétese em
que a norma legal atacada tiver sido declarada inconstitucional”, para, em seguida,
manifestar-se de acordo com o entendimento sustentado pelo Advogado-
Geral da Unido. Ambas as manifestagoes (interpretadas literalmente) sugerem
o seguinte: se a lei objeto da ADIn ja tiver sido declarada inconstitucional
pelo STF (em sede de controle difuso, obviamente), o Advogado-Geral da
Unido néo estard obrigado a defendé-la. Ao que parece, a declaracao de
inconstitucionalidade em controle difuso dispensaria o Advogado-Geral da
Unido do dever imposto pelo §3° do art. 103 da Constituigdo quando este
dever se revelasse, por qualquer razio, inconveniente, avaliagdo que caberia
exclusivamente ao préprio Advogado-Geral da Unido, pois estar dispensado
nao se confunde com estar impedido. Uma solugdo talvez criativa.

Contudo, neste caso, as coisas definitivamente ndo sao o que parecem
ou sugerem. Embora tanto o Advogado-Geral da Unido, como o Min. Mauricio
Correa e também o Presidente do STE Min. Carlos Veloso, tivessem afirmado
expressamente que o Advogado-Geral da Unido nao estaria obrigado a
defender a constitucionalidade da lei objeto de ADIn quando o STF ja tivesse
declarado a inconstitucionalidade da lei impugnada (Min. Carlos Veloso),
atacada (Min. Mauricio Correa), no caso em questao, a lei objeto da ADI 2101
ndo havia sido declarada inconstitucional pelo STF! Ou seja, a propria ADI 2101 nao
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permitiria a dispensa do dever, pelo Advogado-Geral da Uniao, e defender a
constitucionalidade da norma, uma vez que esta nao havia, até aquele momento,
decisdo do STF pela inconstitucionalidade da lei impugnada. Em seu voto, o
relator cita alguns julgados do STE mas nenhum tem por objeto a lei em questao.
Os julgados sao, inclusive, anteriores ao ano em que a lei impugnada entrou
em vigor. Nao fosse o bastante, as leis declaradas inconstitucionais nos julgados
citados pelo relator nao sao sequer semelhantes a lei objeto da ADI, a nao ser
pelo fato de serem estaduais e versarem sobre o tema “transito”.

Desse modo, cai por terra a leitura sugerida de que o entendimento ali
firmado seria o de que “o Advogado-Geral da Unido ndo estaria obrigado a
defender a constitucionalidade da lei impugnada em ADI apenas quando ja
houvesse decisao do STF pela inconstitucionalidade da lei”, embora isto tenha
sido afirmado no préprio julgado. O STF permitiu que o Advogado-Geral da
Uniao defendesse, em ADI, a inconstitucionalidade de uma lei estadual sem
que a Corte tivesse, até aquele momento, declarado a sua inconstitucionalidade
ou a de qualquer outra norma de mesmo teor.

Talvez a chave para entender este contra-senso esteja em outras expressoes
utilizadas pelo Min. Mauricio Correa, como: (i) “o Advogado-Geral da Unidao nao
esta vinculado a defesa do ato” (o que poderia sugerir maior discricionariedade
para se manifestar sobre a lei), (ii) “quando o STF ja tiver decidido em sentido
contrdrio”, ou “tese declarada inconstitucional”, ou “quando o Supremo Tribunal
Federal ja tiver firmado jurisprudéncia no sentido da inconstitucionalidade da
norma impugnada” — expressoes que poderiam sugerir que o Advogado-Geral
da Unido estaria dispensado de defender a norma (ou poderia sustentar a
sua inconstitucionalidade) a partir de entendimentos, teses, posicionamentos
adotados pelo STF que permitiriam concluir pela inconstitucionalidade da lei
em questao. Se este foi efetivamente este o entendimento do STF que permitiu o
contra-senso apontado acima, trata-se de uma interpretacdo no minimo ousada
(considerando-se o texto da norma constitucional) e que, de todo modo, deveria
ter sido explicitada pela Corte.

Em maio de 2001, esta questdo, como ja foi antecipado, retornou no
julgamento da ADI 1616, que se firmou como leading case da nova interpretagdo
do §3° do art. 103 da Constituicao. A referida acdo, que visava a declaracao de
inconstitucionalidade da resolugdo administrativa do TRT 62 Regido, tinha, de
inicio, a peculiaridade de ter sido ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica
por provocagdo do Advogado-Geral da Unido. O ato normativo impugnado
(deixando-se aqui de lado o seu contetido) havia sido editado pela referida Corte
trabalhista a partir de uma interpretagao do artigo 62 da Constituicao segundo
a qual uma medida proviséria nao aprovada no prazo de trinta dias perderia
eficacia, ainda que tivesse sido reeditada no prazo assinalado — interpretagao
que contrariava a jurisprudéncia do STF a respeito do tema.

O Advogado-Geral da Uniao alegou nao caber exercer, neste caso, a
atribuicao prevista no §3° do art. 103 da Constituicao Federal, “porquanto
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a iterativa jurisprudéncia desse Egrégio Tribunal elide a presuncao de
constitucionalidade a ser defendida”. A iterativa jurisprudéncia a que se referiu, no
entanto, ndo envolvia o ato normativo impugnado, mas apenas a interpretagao
a respeito da eficacia de medidas provisorias reeditadas. Nota-se, assim, que
o0 caso nao se enquadra na “hipétese que a norma legal atacada tiver sido declarada
inconstitucional” (ADI 2101).

O relator da agao, novamente o Min. Mauricio Correa, pediu vénia em
seu voto “para fazer uma breve divagagao” a respeito do §3° do art. 103 da
Constituicao. Apos julgar esta imposigao constitucional como “de inutilidade
total”, que “parece padecer de bom siso”, que “nao tem significado l6gico nem
a ampara algum sinal de razoabilidade, sobretudo em certas acdes em exame
neste tribunal, como a da espécie, em que a jurisprudéncia ja se firmou de modo
iterativo, contudo contrario ao ato cuja defesa a Constituicdo lhe cometeu o
encargo de promover”, o relator concluiu:

Ora, se o Supremo Tribunal Federal exerce a altissima competéncia
de guarda da constituicao (CE art. 102) e dé a palavra final de como
deve ser compreendida e interpretada, ndo ha nenhum sentido
para que o Advogado-Geral da Unido, nao obstante a exigéncia
constitucional, venha a pronunciar-se contra o que, em verdade,
deve defender.

O munus a que se refere o imperativo constitucional (CF artigo 103,
§1°) ao que penso, deve, pela obviedade das hipéteses em que, de
modo reiterado a jurisprudéncia do Tribunal j4 consolidou a favor
de tese contréria ao ato impugnado, ser entendido com tempera-
mentos, de tal sorte que a manifestacio do Advogado-Geral da
Unido nao se converta, em casos dessa ordem, como gesto insur-
recional, mas de l6gica e de bom senso. (grifei)

Dois pontos merecem destaque nesta manifestagao do ministro relator:
(i) a possibilidade de o Advogado-Geral da Uniao “pronunciar-se contra o que,
em verdade, deve defender” e (ii) o entendimento de que tal possibilidade de
manifestacdo pela inconstitucionalidade da norma deve ocorrer quando “a
jurisprudéncia do Tribunal jd consolidou a favor de tese contrdria ao ato impugnado”.

Sobre o primeiro ponto, é curioso registrar que o relator, de certo modo,
foialém do que aparentemente pretendeu o préprio Advogado-Geral da Unido,
que, no caso, e a rigor, ndo “se pronunciou” contra o ato normativo, ou seja, nao
ofereceu parecer argumentando pela sua inconstitucionalidade; apenas deixou
de exercer a atribuicao prevista no §3° do art. 103 da Constituicdo. Conforme
anotou o préprio relator:

Na presente hipotese, entretanto, [0 Advogado-Geral da Un-
iao] nao emitiu juizo conclusivo, limitando-se a juntar prova
das reedicoes da medida proviséria, expedidas nos prazos da
Constituicdo, e a propria lei em que se converteu, advertindo,
inclusive, sobre a jurisprudéncia predominante no Tribunal que
pacificou a tematica de que cuida a acdo. Dai porque entendeu
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inexigivel o exercicio da atribuigdo constitucional (CF artigo 103,
§3°), o que me parece razoavel.

Quanto ao segundo ponto, nota-se que houve uma mudanca sensivel
no que tange a hipdtese que permitiria ao Advogado-Geral da Unido deixar
de exercer a atribuicdo de defensor da constitucionalidade das leis, ou até
mesmo pronunciar-se contra elas. A jurisprudéncia do STF que permitiria
ao Advogado-Geral da Unido atuar nesse sentido nédo se limitaria a eventual
declaracao anterior pela inconstitucionalidade da lei impugnada, podendo
se referir simplesmente a uma tese contrdria ao ato normativo objeto da ADI,
um permissivo seguramente mais amplo (e potencialmente bem mais amplo)
que a idéia defendida anteriormente. Este entendimento, vale registrar, ficou
registrado na ementa deste leading case:

Ementa: (...) 4. O munus a que se refere o imperativo constitucio-
nal (CE artigo 103, §1°) deve ser entendido com temperamentos.
O Advogado-Geral da Unido nao esta obrigado a defender tese
juridica se sobre ela esta Corte ja fixou entendimento pela sua
inconstitucionalidade. (grifei)

O Tribunal julgou a agao procedente, mas por maioria, vencido o ministro
Marco Aurélio. No entanto, em seu voto divergente, o Ministro Marco Aurélio
manifestou-se exclusivamente sobre o mérito, externando seu entendimento
pelainconstitucionalidade da reedicao de medidas provisérias. Este fato poderia
sugerir que a interpretagao acerca do dever atribuido ao Advogado-Geral da
Unido no processo de ADI havia sido endossada por todos os ministros da
Corte. Contudo, em 2005, quando foi relator da ADI 3522, o Ministro Marco
Aurélio manifestou-se contrério a atuacao do Advogado-Geral da Uniao, que,
no caso, apoiando-se em dois precedentes do Tribunal, havia defendido a
inconstitucionalidade do ato normativo impugnado. Ainda mais curioso é o
fato de que, embora os demais ministros nao tenham se pronunciado sobre
esta questao, e nem o préprio Min. Marco Aurélio tenha proposto o retorno dos
autos ao Advogado-Geral da Unido, para cumprimento do disposto no §3° do
art. 103 da Constituigdo, a ementa do acérdao foi assim redigida:

PROCESSO OBJETIVO — ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE - ATUACAO DO ADVOGADO-GERAL DA UNIAO.
Consoante dispoe a norma imperativa do §3° do art. 103 da Constituicao,
incumbe ao AGU a defesa do ato ou texto impugnado na acao direta de in-
constitucionalidade, nao lhe cabendo emissdo de simples parecer, a ponto
de vir a concluir pela pecha de inconstitucionalidade. (grifei)
A“novainterpretacao” do dispositivo constitucional, portanto, ndo estava
pacificada, e o tema voltou a ser enfrentado no julgamento da ADI 3916, em
03/02/2010, mas desta vez contou com a manifestacdo expressa dos ministros
a respeito. A acao tinha por objeto norma do Distrito Federal, que, segundo o
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Advogado-Geral da Unido, invadia o campo de competéncia da Unidao®. Apos
o voto do relator, Min. Eros Grau, que se voltou ao mérito, sem questionar a
atuacdo do Advogado-Geral da Unido, o Min. Marco Aurélio suscitou questao de
ordem, confessando nao poder “silenciar a respeito” daquela questao preliminar,
ressaltando que “com todas as letras, esté no §3° do artigo 103 da Constituicéo Federal:

‘Art. 103...... §3° Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar’ — é
0 caso — ‘a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato
normativo, citard, previamente, o Advogado-Geral da Unido” —
para qué? Para atuar com independéncia absoluta, podendo atacar
ou defender o ato normativo? Nao. Vem a clausula final — ‘que
defendera o ato ou texto impugnado’.

O curador nao pode atacar o curatelado. O papel da Advocacia-
Geral da Uniao é o de protegao ao ato normativo atacado, como
esta na parte final.”

O Ministro entdo propds (“talvez fique vencido, pouco importa, mas ficard
nos anais do Tribunal a minha posigdo, a minha leitura do texto, que estd em bom
verndculo, no §3° do artigo 103 da Constituicio Federal, quanto ao objeto da atuagdo
do Advogado-Geral da Unido”) que fosse determinado o retorno do processo a
Advocacia-Geral da Unido para a observancia do disposto no §3° do artigo 103
da Constituicao.

O Ministro Gilmar Mendes reconheceu que aquela era a interpretagao
literal do dispositivo, a qual havia orientado a jurisprudéncia original do STF a
respeito do tema. Mas, recordando o periodo em que atuara como Advogado-
Geral da Unido, ressaltou peculiaridades e algumas dificuldades encontradas
para o exercicio desta atribuigao em determinadas situagdes, como a existéncia
de jurisprudéncia pacifica do Tribunal a respeito da matéria ou “a possibilidade
de o Advogado-Geral da Unido ter que se colocar, de alguma forma, no
polo ativo, subsidiando, de alguma maneira, uma eventual acdo direta de
inconstitucionalidade que venha a ser feita”. Apds observar que, por estas
razdes, a defesa a ser feita pelo Advogado-Geral da Unido “muitas vezes (...)
fica sem consisténcia”, concluiu que deveria ser feita uma interpretagio adequada
do dispositivo (ainda que seu texto fosse “expresso, claro, tal como sustentou o
Min. Marco Aurélio”), “uma interpretacao sistémica, que concede ao Advogado-
Geral da Unido um direito de manifestacao”. Segundo esta leitura, “ndo hd uma
obrigatoriedade de fazer a defesa do ato impugnado, até porque, em muitos
casos, n6s podemos ter uma situagao quase que de conflito.” E insistiu na idéia
de um “direito de manifestagio”, alegando que, “salvo engano”, esta posicao havia
sido aceita pelo STF em questao de ordem ja examinada pela Corte. O Ministro
ainda observou: “talvez ndo tenha sido a melhor opgdo do constituinte ter

% De acordo com o relatério do Min. Eros Grau “(...) 9. O Advogado-Geral da Unido manifesta-se
pela procedéncia do pedido. O disposto no artigo 21, XIV, cumulado com o artigo 32, §4°, da
Constituicao do Brasil, ndo permitiria ao Distrito Federal legislar a propdsito da organizagao e da
manutengao das Policias Civil e Militar e do Corpo de Bombeiros Militar do Distrito Federal.”
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designado o Advogado como curador, porque, a rigor, ele é, na verdade, uma
parte protagonista desta cena”.

O ponto que merece aqui ser ressaltado, para as reflexdes a serem
desenvolvidas na concluséo deste trabalho, refere-se a este “direito de manifestagio”
citado pelo Ministro. E possivel aceitar que, no fim das contas, este tenha sido
efetivamente o papel desempenhado pelo Advogado-Geral da Unido, se nao
antes, ao menos a partir de 2001 (v. ADI 2101 e 1616), mas isso nao significa que
a questao tenha sido assim colocada, ao menos nao expressamente, pelo STE A
idéia de um “direito de manifestagdo” do Advogado-Geral da Unido demandaria
no minimo uma justificativa, que nem a jurisprudéncia firmada até entdo, nem
tampouco o dispositivo constitucional parecem oferecer. A afirmagdo de que o
Advogado-Geral da Unido é “uma parte protagonista desta cena” s6 tem sentido
para os casos em que o Presidente da Reptblica deflagra o processo de ADI ou
quando a Uniao tem algum interesse envolvido, o que pode ocorrer, mas nao
apenas, quando sua competéncia legislativa é afetada. Nesse sentido, também
seria correto dizer que o Procurador-Geral do Estado é “uma parte protagonista
desta cena” nos casos em que a acao é ajuizada pelo chefe do Poder Executivo
estadual, ou quando o Estado-membro tem algum interesse envolvido ou
quando sua competéncia é afetada. E nem por isso a Constituigao estabeleceu
dispositivo impondo a participagdo dos Procuradores-Gerais dos Estados, nem
ajurisprudéncia do STF a eles conferiu um “direito de manifestacao” —embora
se possa até identificar este entendimento na sugestao da Subprocuradora-Geral
da Republica Odilia Ferreira da Luz Oliveira, no exercicio da fungao atribuida
ao Advogado-Geral da Unido, no julgamento da ADI n. 97 (item 2, supra).

Em seguida, o Min. Ricardo Lewandowski observou a existéncia de um
conflito entre os arts. 131 e 103, §3° da Constituicdo, reacendendo, assim, o
velho debate sobre a distingdo das fungdes, ja apreciado pelo STF na ADI 97. O
debate é o mesmo, mas a composicao da Corte é outra, o que, como veremos,
levard a um novo entendimento sobre a questdao. De fato, nas manifestacoes
que se seguiram, é possivel identificar uma compreensao pacifica a respeito da
distingdo das fungoes atribuidas pela Constituicao, superando assim a polémica
levantada nos primeiros anos de vigéncia do texto constitucional, mas, por
outro lado, também uma maior sensibilidade com a dificuldade de se impor
este dever ao Advogado-Geral da Unido em todos os casos indistintamente.
A este segundo aspecto, acrescentaria ainda que, ao longo dos anos, talvez a
partir de 2001 (ADI 2101 e 1616), o STE ao relativizar a leitura do §3° do art.
103 da Constituigdo, acabou permitindo, na prética, que o Advogado-Geral da
Uniao exercesse este “direito de manifestacdo” a que se referiu o Min. Gilmar
Mendes. E que, embora a nova interpretacao do dispositivo constitucional fosse
apenas a de que o Advogado-Geral da Unido nao estaria obrigado a defender
a constitucionalidade da norma legal quando houvesse jurisprudéncia do STF
pela inconstitucionalidade do ato normativo, nao houve, como visto acima,
maior controle por parte da Corte a respeito destes standards — ou mesmo o
Tribunal nao foi muito claro sobre que parametros seriam estes: jurisprudéncia
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pela inconstitucionalidade do ato impugnado significa que o STF ja declarou
alguma vez a inconstitucionalidade da lei em questdo ou que simplesmente
construiu uma tese que implicaria a inconstitucionalidade da norma? Neste
caso o Advogado-Geral da Unido estaria dispensado de defender ou poderia
pronunciar-se pela inconstitucionalidade? Estas questdes mal-resolvidas, nunca
efetivamente respondidas, acabaram permitindo a pratica de um direito de
manifestagdo do AGU — uma praxis carente de teoria. E este fato consolidado, ao
que parece, condicionou o voto de alguns ministros.

O Min. Cezar Peluso, que se manifestou em seguida, endossou o
entendimento pela distingdo de fungdes, tal como decidido pelo STF nos primeiros
julgados, e até com as ressalvas feitas a época, sobre eventual inconveniéncia
na decisao tomada pelo legislador constituinte, que “pode nao ter sido umaboa
escolha ou uma boa opgao politico-juridico-constitucional, mas, enfim, foi o que
o constituinte entendeu como sendo o 6rgao que deveria exercer essa fungao
de curadoria”. Ainda na defesa, ao menos a principio, deste dever criado pelo
legislador constituinte, esclareceu que, a rigor, ndo se tratava de uma funcao de
curadoria, mas uma fungao “que atende ao carater objetivo da agao direta de
inconstitucionalidade, a qual, portanto, falta, por principio, uma parte oposta
interessada, capaz de exercer o contraditério” (...), que “atende a necessidade
de instrucdo do processo objetivo da agdo direta de inconstitucionalidade, para
concretizar contraposi¢do de argumentos que permita a Corte examinar com
mais profundidade a argiiigao”.

Esta distingao feita pelo Ministro toca num ponto que parece fundamental
para a compreensao do problema, ainda que talvez seja — e assim me parece —
irrelevante para a sua solucao. A analise da mens legislatoris deste dispositivo,
como visto (item 3, supra), a nada conduz. Mas se alguma contribuigdo puder
ser identificada nesta inovacao trazida pelo legislador constituinte, ha de ser
justamente a de permitir levar ao processo, argumentos contrarios a tese da
inconstitucionalidade que fundamenta a ADI. E importante, contudo, esclarecer
que este ndo é o proposito da norma, mas apenas uma de suas conseqiiéncias e,
ao que me parece, a mais, se ndo a tinica, positiva. Desse modo, assumindo-se a
principio que 0 §3° do art. 103 da Constituigdo de fato impoe ao Advogado-Geral
da Unido o dever de defender a constitucionalidade da norma impugnada em
qualquer situagao, teremos o seguinte: (i) no caso em que ha interesse da Uniao
na improcedéncia da agdo, havera um efetivo contraditério, com a apresentacao
de argumentos que contribuem para a decisao a ser tomada pela Corte, e, (ii) no
caso em que ndo ha interesse da Unido, sera apresentada, pelo AGU, a “defesa
sem consisténcia” a que se referiu o Min. Gilmar Mendes. Estas consideragoes
que, como dito, ndo solucionam o problema, serdo, contudo, tteis para as
reflexdes a serem desenvolvidas na conclusao deste trabalho.

Em que pese esta concordéancia inicial com a idéia de distingio de fungoes,
o Ministro Peluso entendeu que em determinados casos, como o que estava em
julgamento, “o Advogado-Geral da Unido ndo poderia abdicar do seu papel de
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Defensor da Unido”. O argumento apresentado pelo Ministro para esta ressalva,
contudo, nao se justifica. Segundo o Ministro, a defesa da Uniao deve ser feita
pelo AGU “porque nao ha outro para exercé-lo dentro do processo”*.

A critica que se pode opor a este argumento refere-se ao fato de que
nao existe no processo de acao de inconstitucionalidade (a0 menos nado como
algo inerente a ele) esta “fungdo de defesa da Unido”. Na fiscalizagao abstrata
de constitucionalidade, a atuacdo do Advogado-Geral da Unido como advogado
ptiblico ocorre apenas nos momentos em que presta consultoria juridica ao chefe
do Poder Executivo federal — seja na elaboragao da peticao inicial, quando o
Presidente da Reptblica ajuiza a a¢do, seja na apresentacdo de informagoes,
quando o objeto da acdo é ato normativo federal que tenha resultado da atuacao
do Poder Executivo, exclusiva (medida provisodria, v.g.) ou concorrentemente
(lei ordinaria sancionada pelo Presidente, v.g.) —, mas nunca no exercicio da
competéncia prevista no §3° do art. 103 da Constituigdo. A acdo direta de
inconstitucionalidade pode ter por objeto atos normativos tanto federais
como estaduais, de modo que nada justificaria que apenas a Unido tivesse,
neste processo objetivo, um “direito de defesa”, a ser exercido pelo 6rgao que
a representa judicialmente.

Ao lado deste argumento, o Ministro apresentou o que chamou de
“problema de ordem pratica”, a saber:

a Corte ndo tem competéncia para impor nenhuma sangao,
porque nenhuma esta prevista na Constitui¢do, quando a
Advogado-Geral da Unido nao exerce a fungdo que lhe é
reservada. (...) a mim me parece que seria demasia criar um
constrangimento, determinando que o Advogado-Geral
da Uniado se manifeste em sentido contrario, quando a sua
convicgao juridica é outra. Ele ird — se quiser — exercer um
papel puramente formal, alinhando dois ou trés argumentos
sem nenhuma consisténcia, ou, entao, nao vai dizer nada,
porque o tribunal ndo pode obrigé-lo. Entendo que fica a
observancia da norma, como tal, para ser ponderada pela
Advocacia-Geral da Uniao.

Este argumento, ao menos da forma como foi desenvolvido, também
€ passivel de criticas. Segundo o Ministro, ao que parece, como nao haveria
sancao em caso de descumprimento, o STF nao poderia obrigar o AGU a exercer
competéncia prevista no §3° do art. 103 da Constituigdo, embora pudesse
constrangé-lo a tanto. Por outro lado, como o constrangimento poderia levé-lo
a produzir uma defesa puramente formal, sem nenhuma consisténcia, ou mesmo a

% “Nao hé outro para fazer, ndo obstante a acdo tenha sido de iniciativa da Procuradoria-Geral
da Reptiblica. Mas, enfim, exigir que, neste caso em que o interesse da Unido coincide com o
interesse do autor — porque ai é interesse juridico da Unido —, parece-me que seria retirar da
Advocacia-Geral da Unido a sua funcdo primordial, que é defender os interesses da Unido.”
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nao se pronunciar, entdo... a Corte deveria aceitar como legitima a manifestacao
do Advogado-Geral da Uniao pela defesa da inconstitucionalidade da norma
impugnada, se esta fosse a sua “convicgdo juridica”. Ou seja, o Ministro ndo apenas
reforca aidéia de que a Constituicao assegurou a Uniao —e a Unido apenas—um
direito de defesa através de seu Advogado-Geral, como também acrescentou
que este pode se manifestar de acordo com a sua convicgio juridica.

Esta leitura foi, de certo modo, acompanhada pela Min. Carmen Ltcia,
mas com alguns argumentos proprios. Apds fazer um registro histérico do
posicionamento do STF sobre o tema, ressaltando a primeira jurisprudéncia
firmada pela Corte, segundo a qual “compete a advocacia publica apenas a
defesa, e ndo alguma manifestacdo”, a Ministra alegou que em julgamentos
posteriores, ao enfrentar novamente a questao, o STF teria concluido “que
realmente a defesa aqui era no sentido de apresentar a argumentacao que lhe
parecesse adequada”. E acrescentou:

tanto que, na esteira dessa jurisprudéncia, sobreveio o art. 8° da lei
9.868 — Vossa Exceléncia [Min. Gilmar Mendes] atuou na Comissao
que deu origem a ela —, que afirma que a manifestagao sucessiva
serao ouvidos e que deverao manifestar-se o Advogado-Geral da
Uniao e o Procurador-Geral da Reptblica — agora ja sem falar em
defesa, porque prevalecia essa jurisprudéncia. Entao, até aqui, acho
que ha realmente uma tentativa de se fazer, de alguma forma, har-
monizar o dito constitucional com a finalidade buscada pela lei.

Alguns pontos merecem aqui ser levantados. A Ministra nao informa
quando e/ou a partir de que julgado teria ocorrido a mudanca na jurisprudéncia
do Tribunal a respeito do tema, mas afirma que este novo entendimento teria
sido reproduzido na lei 9.868, que foi aprovada em 1999. Como afirmado
anteriormente, ndo fiz um levantamento de julgados entre os anos de 1994 e
2001 (embora tenha identificado um julgado em 1996 onde o STF reiterava a
jurisprudéncia inicial), mas as préprias razoes que me autorizaram a nao fazé-lo
permitem contestar esta leitura histdrica feita pela Ministra. Na ADI 242, julgada
em 1994, o STF manteve a jurisprudéncia firmada até entao, pela obrigatoriedade
imposta ao Advogado-Geral da Unido de defender o ato impugnado em agdo de
inconstitucionalidade — vencido apenas o Min. Paulo Brossard, que concordara
com o entendimento dos Procuradores da Reptblica que estavam no exercicio
da funcdo da AGU, dentre os quais o hoje Min. Gilmar Mendes (que, como
ressaltou a Ministra Carmen Lucia, participou da comissao que elaborou o
projeto do qual resultou a lei que regulamenta o processo da ADI). Se correta a
leitura proposta pela Ministra, a mudanga jurisprudencial teria ocorrido depois
de 1994 ou 1996, e se consolidado ao longo dos anos seguintes, a ponto de
influenciar a elaboragao dalei 9868, de 1999. Mais: se correta a referida leitura, a
nova jurisprudéncia seria no sentido de que a “defesa” imposta pelo dispositivo
constitucional deveria ser interpretada como o dever do AGU de “apresentar a
argumentacdo que lhe parecesse adequada”. Esta leitura, no entanto, deixaria
praticamente sem sentido as manifestagcdes do STF nos julgamentos das ADIs
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2101 e 1616, ambas de 2001. Como visto anteriormente, em ambos os julgados,
houve ministros (que formaram inclusive a maioria) defendendo a mudanga na
interpretacao constitucional, segundo a qual o AGU estaria obrigado a defender
a constitucionalidade da lei — o que ao menos sugere que, até entdo, o Tribunal
mantinha a jurisprudéncia firmada em 1989 e confirmada em 1994 e em 1996.
Além disso, o entendimento fixado pelo Tribunal no julgamento da ADI 1616
foi, de acordo com o enunciado na ementa, que “0 Advogado-Geral da Unido
ndo estd obrigado a defender tese juridica se sobre ela esta Corte jd fixou entendimento
pela sua inconstitucionalidade”. Independentemente do que se possa entender
por este enunciado (como visto, é passivel de diferentes interpretacoes, ou
ao menos assim tem se revelado), estd longe de significar que o AGU pode
ou deve “apresentar a argumentacdo que lhe parecesse adequada”. Por fim,
vale recordar que em todas as manifestagoes do AGU que pesquisei, nas quais
este se pronuncia pela inconstitucionalidade do ato impugnado, ha referéncia
expressa ao que fora decidido na ADI 1616 (como espécie de leading case)”, e
eventualmente algumas decisdes posteriores, mas absolutamente nenhuma
anterior ao ano de 2001.

Desse modo, se a intengdo da Comissao (da qual o Min. Gilmar Mendes
fez parte) que elaborou o projeto que resultou na lei 9.868 foi a de permitir ao
AGU “apresentar a argumentacao que lhe parecesse adequada”, ndo se pode
alegar que estivesse reiterando uma jurisprudéncia firmada pelo STE mas talvez
— e isto é apenas uma hipétese — estabelecendo na lei uma tese que o Tribunal
até entdo rejeitava. Se a hip6tese levantada estiver correta, torna-se ainda mais
questionavel a idéia de que se deva tentar, “de alguma forma, harmonizar o dito
constitucional com a finalidade buscada pela lei”.

A Ministra, apds ressaltar que a Constituicao estabelece que “é preciso haver
amanifestagao [do AGU]”, mas que, de acordo com o STF “essa defesa nao significa
argumentos defensivos da lei”, concluiu seu voto nos seguintes termos:

De toda sorte, Senhor Presidente, acho que o encaminhamento dado
pela jurisprudéncia me parece mais consentdneo com o que se poe
numa agao que, eventualmente, nao se tem nem a obrigacao de o
AGU ter de dizer contra, quando ele nao tem o que dizer, e que essa
consolidagao se fez exatamente em face dos casos em que se mostraram
que a defesa, no sentido de apresentar que aquela lei era constitucional,
sabendo-se que nao o era, poderia, inclusive, acabar se transformando
no que se transformou: auséncia de manifestagao, sem que, como o
Ministro Cezar Peluso lembrou, houvesse como obrigé-lo, sequer, a
comparecer. (...) peco vénia para me manter no sentido de que, princi-
palmente num caso como este, prevaleceria a possibilidade de 0o AGU
se manifestar segundo o que lhe parecesse de conveniéncia da defesa
da constitucionalidade, digamos, e nao da lei propriamente.

¥ Poderia ainda acrescentar que os Ministros Eros Grau e Gilmar Mendes fizeram referéncia, em
suas manifestagdes, a ADI 1616, o que reforca a idéia de que foi neste julgamento que ocorreu
a mudanga da jurisprudéncia do STE
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E digna de registro, para as reflexdes que serdo desenvolvidas na
conclusao, a idéia defendida tanto pela Ministra Carmen Ltcia como pelo
Ministro Cezar Peluso de que é melhor uma manifestacdo do AGU pela
inconstitucionalidade da lei (se esta for sua convicgao juridica) do que nao
haver manifestagao alguma.

O Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto, apoiou-se basicamente
em dois aspectos: (i) a interpretacao da expressao “defender alei”, que, segundo
o Ministro, deveria “ser interpretada cum grano salis”, sob o argumento de que
“ha situagbes em que a lei é indefensavel, quando ha jurisprudéncia pacifica,
assentada, do Supremo Tribunal Federal num determinado sentido”?, e (ii) a
plena autonomia de que goza o Advogado-Geral da Unido, “para se manifestar
como qualquer advogado recém-formado e recém-ingressado nos quadros da
OAB”, 0 que impediria o STF de “impor a ele qualquer tipo de constrangimento”.
O Ministro retoma o problema do constrangimento, levantado pelo Min. Peluso,
embora com um tratamento distinto, pois enquanto para este o STF poderia,
mas nao deveria constranger o AGU, ressaltando ndo haver sancdo para o
descumprimento do imperativo constitucional, para o Min. Lewandowski, o
Tribunal ndo poderia constrangé-lo por se tratar de advogado, que, no exercicio
de suas atribui¢des, manifesta com autonomia sua livre conviccao juridica.

A partir destes argumentos, o Min. Lewandowski entendeu que, num
caso em que o AGU convenceu-se de que a lei impugnada “milita contra os
interesses da Uniao, bate frontalmente com a competéncia que ele entende
que a Constituicao assinala, consigna, outorga a Unidao” ndo se deve obriga-lo
a defender a lei. “Parece-me”, e assim concluiu seu voto, “que esta expressao
‘defender a lei impugnada’ comporta uma interpretagao, uma hermenéutica
dentro dos quadros da razoabilidade”.

O Ministro Joaquim Barbosa acompanhou o voto do Min. Marco Aurélio,
declarando preferir alinhar-se “a uma leitura ortodoxa da Constituigio (...), pois o
texto da Carta é muito claro, com a devida vénia”.

O Ministro Ayres Britto, num primeiro momento (antes da manifestagao
do Min. Lewandowski), inclinara-se pela leitura do Min. Marco Aurélio, que,
segundo ele, estaria “forrado de razdo”. Em que pese esta declaracao expressa,
a leitura defendida pelo Ministro apoiava-se mais no elemento teleolégico
do que no elemento literal de interpretagdo, destacado pelo Ministro Marco
Aurélio. De acordo com o Min. Ayres de Britto, a defesa do ato impugnado
seria necessdria em razdo do carater excepcional, contramajoritdrio do controle
de constitucionalidade exercido pelo STE E dizer, considerando-se que do
controle de constitucionalidade das leis pode resultar a declaracao de nulidade
de um ato normativo aprovado por 6rgao(s) representativo(s) — dai o seu carater
contramajoritario —, o STF s6 deveria julgar a ADI “depois de um érgao juridico

% O Ministro Marco Aurélio contestou este argumento indagando se, em agdes criminais, onde
houvesse imputagdes também indefensaveis, poderia o defensor técnico “pedir a condenacao”.
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por exceléncia defender a constitucionalidade da lei”, e por isso entendeu que
“é preciso que o AGU defenda o ato”.

Esta leitura se aproxima da idéia do contraditério (conforme destacado pelo
min. Peluso em suas consideragdes iniciais), ainda que o Ministro Ayres Britto
nao tenha feito nenhuma mencao ao termo, justificando seu posicionamento a
partir do carater contramajoritario do controle de constitucionalidade e alegando
que a previsao representava “uma cautela da Constituicao em prol da harmonia
dos poderes”. Trata-se, portanto, de uma leitura que, buscando a finalidade do
dispositivo, ressalta aimportancia da apresentacao de argumentos contrarios a tese
de inconstitucionalidade sustentada na ADI, como condicao necesséria a decisao
do STE em razao, é claro, das conseqiiéncias em caso de procedéncia da acao.

O Ministro, no entanto, ndo concluiu sua posicdo neste primeiro
momento, mas somente apods as ja citadas manifestagdes dos ministros Ricardo
Lewandowski e Carmen Lucia, quando, entdo, embora tenha reiterado
suas consideracoOes iniciais, o Ministro Ayres Britto declarou estar “muito
impressionado com a argumentacao” do Min. Gilmar Mendes “no sentido de que
o Advogado-Geral da Unido, tendo vista do processo, tendo a oportunidade de
se manifestar, ja realizou o designio do §3°, ou seja, a norma constitucional incide
também quando o advogado tem oportunidade e nao defende o ato no sentido
rigoroso da expressao, porque também nao podemos colocar o AGU numa
situagdo constrangedora”. O constrangimento, segundo o Ministro, ocorreria
nas “situagdes em que a inconstitucionalidade é patente, é evidente”, quando
entdo o AGU estaria na “defesa da lei menor e em combate da Lei Maior”, no
que foi contestado pelo Min. Marco Aurélio, que alegou que o AGU “néo tem o
poder de nenhum julgamento. (...) Quem o tem é o Supremo”.

O Ministro Ayres Britto, alegando que o preceito deveria ser interpretado
seguindo o modelo 16gico (que, em suas palavras, “serve para policiar, reciclar
o modelo literal de interpretacdo juridica”), sustentou a seguinte leitura do
dispositivo constitucional: “que a AGU defenderd o ato ou texto impugnado quando
possivel, quando vidvel”. E, ap6s um debate com o Min. Marco Aurélio sobre
métodos de interpretagdo — eis que este alegara que nao estava se valendo apenas
do elemento literal, mas também do elemento teleolégico de interpretacao,
de modo que a defesa do ato impugnado seria “o contraponto para ter-se o
julgamento, tal como se requer, também no processo-crime quanto a defesa”
—, 0 Min. Ayres de Britto concluiu que “o ponto de arremate é o sisteméatico”, e
que “o método sistemdtico de alguma forma prestigia a interpretagao que deu
o Presidente [Min. Gilmar Mendes]”. Resolveu assim “a questdo de ordem
no sentido de interpretar esse texto como satisfeito com a oportunidade de
manifestagdo, nos autos, dada ao Advogado-Geral da Unido”.

A questao de ordem foi, assim, decidida por maioria — vencidos os
ministros Marco Aurélio e Joaquim Barbosa.

Mas o que efetivamente foi decidido pela Corte?
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Objetivamente: que a interpretacdo nado deveria ser a literal, defendida
pelos Ministros que restaram vencidos no julgamento. Derrubou-se, assim, e
agora de forma explicita, a jurisprudéncia inicialmente firmada pelo STE

A clareza do que foi decidido, contudo, termina ai.

Nao ha davida de que a decisao foi pelo “direito de manifestagio [do AGU]”,
defendido pelo Ministro Gilmar Mendes, que, ao encerrar a questao de ordem, pediu
vénia ao Min. Marco Aurélio, reconhecendo que “realmente, o texto é até enfatico
no sentido de que sera citado para defender o ato”, mas que “uma interpretagao
sistematica ha de levar para entender que isso aqui é um direito de manifestagao”.

Tampouco se discute, a partir dos casos relatados e das hipoteses
levantadas — que decorreram ou decorreriam da interpretacédo literal do
dispositivo —, o que motivou a Corte a substituir o “dever de defesa da norma”
pelo “direito de manifestacao”.

A questao que restou em aberto é justamente o ponto fundamental danova

2

interpretagao dada pelo STF ao dispositivo: o que é “direito de manifestacao”?

5. 0 AGU E O DIREITO DE MANIFESTACAO

O Tribunal, como visto, decidiu que 0 AGU “néo tem o dever de defender
anormaimpugnada”. Mas isso permitiria reconhecer ao AGU o direito de atacar
anormaimpugnada? Afinal, quem “ataca” certamente “nao defende”. Por outro
lado, permitiria também ao AGU ndo se manifestar sobre a lei em julgamento?
Pois quem “nao se manifesta” também “nao defende”.

A duavida surge por conta da ambigiiidade que a expressao “direito de
manifestagdo” assume neste contexto. Diante das hipdteses levantadas acima,
a expressao poderia significar tanto “direito (e nao mais dever) de se manifestar
pela constitucionalidade” como “direito de se manifestar sobre a (e nao mais pela)
constitucionalidade”. No primeiro caso, a conseqiiéncia seria a possibilidade de o
AGU nao se manifestar (dai “direito de manifestacdo”) quando entendesse que a
normaimpugnada é realmente inconstitucional. No segundo caso, a conseqtiéncia
seria a possibilidade de o AGU se manifestar pela inconstitucionalidade (dai
também “direito de manifestacao”) da lei objeto da agao.

Esta ambigiiidade é relevante para o caso, pois aparentemente ambos
os entendimentos se fizeram presentes nas manifestacoes dos Ministros
que formaram a maioria, o que, embora seja irrelevante para se entender o
que a Corte rejeitou (a interpretacdo literal do dispositivo), é fundamental
para se identificar o que, afinal, ela aprovou, assumindo-se, é claro, que os
entendimentos sejam inconcilidveis ou a0 menos assim tenham sido percebidos
pelos Ministros que se manifestaram em um ou outro sentido.

A fim de comprovar a hipétese aqui levantada, destaco a manifestagao
do Min. Ayres de Brito, que oferece elementos que permitem identificar no
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direito de manifestagao um direito de defender a constitucionalidade, e ndo de
se manifestar sobre a constitucionalidade, ou seja, um direito de se omitir, mas
nunca de atacar a norma. Em suas consideracoes iniciais, o0 Ministro tratou
de justificar o “dever de defesa” (“¢ preciso que 0 AGU defenda o ato”) a partir
de argumentos teleoldgicos. Mas, apés manifestagdes em sentido contrario, o
Ministro declarou estar “muito impressionado com a argumentacao” do Min.
Gilmar Mendes. Esta argumentacao do Min Gilmar Mendes seria, segundo o
Min. Ayres de Brito, “no sentido de que o Advogado-Geral da Uniao, tendo vista
do processo, tendo a oportunidade de se manifestar, jd realizou o designio do §3°, ou
seja, a norma constitucional incide também quando o advogado tem oportunidade
e ndo defende o ato no sentido rigoroso da expressio, porque também nao podemos
colocar o AGU numa situagao constrangedora”[grifei]. Ao debater com o Min.
Marco Aurélio, sustentou a leitura do dispositivo constitucional deveria ser
“que a AGU defenderd o ato ou texto impugnado quando possivel, quando vidvel”.
E concluiu sua manifestagdo “no sentido de interpretar esse texto como satisfeito
com a oportunidade de manifestagio, nos autos, dada ao Advogado-Geral da Unido”.
Assumindo-se que ha fortes elementos para se identificar aqui a leitura de
que o AGU teria o direito de se omitir (evitando “situagdes constrangedoras”,
quando “a inconstitucionalidade é patente, é evidente”) e que em momento
algum o Ministro afirmou que o AGU poderia atacar a norma impugnada (o que
representaria talvez uma contradi¢do muito forte com as suas consideracoes
iniciais na interpretacao teleolégica do dispositivo), resta saber se este também
foi o entendimento do Min. Gilmar Mendes, ao qual o Min. Ayres de Brito
afirmou expressamente estar aderindo.

A simples sugestdo de que o Min. Gilmar Mendes seria contrario
a um direito de o AGU atacar a norma impugnada, em casos de flagrante
inconstitucionalidade, por exemplo, ja parece improvavel, considerando-se suas
manifestagdes tanto em ambito doutrindrio como no exercicio da Advocacia-
Geral da Unido (ou de suas fungodes, antes de constituido o érgao). De todo
modo, é curioso observar que neste julgamento em particular o Ministro
sequer mencionou a hipé6tese de o AGU defender a inconstitucionalidade da lei
impugnada, limitando-se a defender “uma interpretagio sistémica, que concede ao
Advogado-Geral da Unido um direito de manifestagdo”. Seria até possivel argumentar
que o Ministro, ao menos neste julgado, se aproximou mais do direito de se omitir
do que do direito de atacar a lei, ao afirmar que, segundo a leitura que estava
propondo, “ndo ha uma obrigatoriedade de fazer a defesa do ato impugnado, até
porque, em muitos casos, nds podemos ter uma situagao quase que de conflito”,
ou quando lembrou que muitas vezes a defesa apresentada pelo AGU ficava
“sem consisténcia”. E improvavel, no entanto, que seja esta a posicdo do Min.
Gilmar Mendes sobre o tema.

De todo modo, para demonstrar que o STF nao assumiu uma posigao
clara e definida a respeito deste ambiguo “direito de manifestacao” do AGU,
é suficiente recordar o voto da Min. Carmen Lftcia, que, justamente por nao
concordar com as eventuais omissdes do AGU em processos de AD], afirmou

Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC ° 61



que, segundo a Constituicao, “é preciso haver a manifestacao [do AGU]”, mas
que “essa defesa nao significa argumentos defensivos da lei”. A posicao aqui é
duplamente clara: ndo apenas pelo direito de atacar aleiimpugnada, mas também
contra o direito de se omitir sobre ela.

Embora a expressao direito de manifestacdo admita estas duas leituras
aqui propostas, e embora seja possivel identificar elementos que apontam
para ambas nas manifestagdes dos Ministros que formaram a maioria, entendo
que a decisdo adotada pela Corte foi no sentido de compreender o “direito de
manifestagdo” como o direito de se manifestar sobre a constitucionalidade da lei,
admitindo-se, portanto, a possibilidade de 0 AGU atacar a norma impugnada.
Deve-se recordar que a questdo de ordem foi suscitada justamente porque o
AGU havia, naquele caso, se manifestado pela inconstitucionalidade da lei (o
que, alias, ja se tornara relativamente freqiiente”), e ndo houve por parte dos
Ministros que formaram a maioria nenhum protesto a este respeito. Ademais, se
entre os que sustentaram o direito de manifestacaio do AGU nao houve nenhuma
critica explicita a idéia de um direito de atacar a norma, o mesmo nao pode ser
dito em relagdo ao direito de se omitir, idéia que foi expressamente rechacada
pela Min. Carmen Ltcia.

6. CONCLUSAQ: DUAS PROPOSTAS PARA UM PROPOSITO

Anovidade consagrada no §3°, do art. 103 da Constituigcao de 1988 revelou-
se de dificil compreensao desde a entrada em vigor do texto constitucional, o
que se pode constatar tanto em algumas manifesta¢oes doutrinarias (por vezes
até idiossincraticas) como no posicionamento adotado pela Procuradoria-Geral
da Reptblica, ainda no exercicio da fungdo da Advocacia-Geral da Unido. E
os argumentos que justificam a dificuldade de aplicacdo desta regra (embora
indiscutivelmente clara em seu enunciado) parecem bastante razoaveis. Nao por
outro motivo, passadas mais de duas décadas de vigéncia do texto constitucional,
o STE embora tenha modificado sua jurisprudéncia inicial, ainda ndo conseguiu
firmar posicao unanime a respeito do tema.

A causa deste problema pode ser identificada na origem do dispositivo
constitucional, que, como visto, surgiu misteriosamente na taltima fase do processo
constituinte, por meio de emenda inexistente, sem autoria, sem justificativa,
sem debate e, portanto, desrespeitando em diversos aspectos o Regimento
Interno da Assembléia Nacional Constituinte. Nao se sabe quem teve a idéia,
qual era o propdsito, nem se as contradi¢des ou ao menos as inconveniéncias
que a aplicagao do dispositivo poderia suscitar foram sequer cogitadas. Nada.
A nao ser uma tentativa claramente intempestiva de, através de emenda de
redagao, modificar o dispositivo, restringindo a atuacao do AGU aos casos em
que a lei impugnada fosse federal.

¥ Apenas a titulo de exemplo: ADI n? 3.189, ADI n® 3.609, ADI n® 3.649-1, ADI n° 3.714, ADI n°®
3.751, ADI n® 3.767.
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E, assim, promulgada a Constituicao, o debate que deveria ter ocorrido
no processo constituinte migrou para o STE que, mesmo quando reconheceu
que o dispositivo deveria ser aplicado literalmente, ndo deixou de fazer criticas a
previsao constitucional. A posi¢ao assumida pelos ministros da Corte, no sentido
de que a norma deve ser respeitada “enquanto nio alterada” (Min. Septlveda Pertence
- ADI 97), embora represente mero reconhecimento do principio da separacao
dos Poderes, parece hoje, em tempos de ativismo judicial desmesurado e sem
controle, digna de aplausos.

De todo modo, reconhece-se que, em razdo de sua origem esdrtxula
no texto da constituicdo, sem qualquer justificativa tanto formal (eis que nao
resultou de emenda formal), como material (uma vez que, por nao ter sido
objeto de debate, deixou diversos questionamentos em aberto), e dos problemas
decorrentes de sua aplicacao literal (que ndo foram enfrentados pela Assembléia
Constituinte), alguma interpretacdo menos rigida deste dispositivo poderia ser
formulada. Mas qual?

O entendimento de que o Advogado-Geral da Unido néo estaria obrigado
a defender a constitucionalidade do ato impugnado quando ja houvesse decisao
do STF pela inconstitucionalidade da lei em questao (através de controle
concreto, € claro) revela-se uma interpretacdo criativa e razoavel. E parecia ser
este o entendimento a ser adotado pela Corte a partir da ADI 2101, quando o
min. Mauricio Correa (relator da acdo) havia suscitado a possibilidade de se
fazer outra leitura do dispositivo constitucional na “hipdtese em que a norma
legal atacada tiver sido declarada inconstitucional” (embora, como visto, a
posicao do Ministro neste mesmo julgado talvez néo tivesse sido tao estrita,
permitindo ja uma leitura mais ampla ao tratar de “jurisprudéncia no sentido da
inconstitucionalidade da norma impugnada, o que € coisa diversa).

A rigor, no entanto, a posicao consolidada pelo STF na ADI 1616 — e que
serviu de precedente para os julgados que se seguiram — foi mais ampla (e
potencialmente bem mais ampla) do que a leitura razoavel sugerida acima. Ao
permitir que o AGU nédo defendesse a constitucionalidade da lei e até apontasse
a sua inconstitucionalidade a partir de teses ou entendimentos firmados pelo STE a
Corte abriu as portas para uma manifestacio do AGU pela inconstitucionalidade
danorma que deveria, a principio, defender. E, como o problema com abrir portas
€ que ndo se pode controlar o que entra, o AGU passou a trazer aos processos
argumentos pela inconstitucionalidade da norma, sempre com a cautela de apontar
como base um ou outro julgado do STF no mesmo sentido, numa atuacao (na
melhor das hip6teses) muito préoxima a de advogado ptblico da Unido. Esta
atuacao é criticivel por uma série de motivos. Se for possivel identificar uma
razao que sustenta a regra (rule’s purpose) do §3°, do art. 103 da Constituicao de
1988, certamente nao seria a de uma manifestagdo do AGU enquanto procurador
da Uniao federal. Ao permitir, no entanto, que o AGU atuasse desta forma, o STF
criou uma situagao de desigualdade em relagdo aos demais entes da federacao,
ao menos nos casos em que a lei impugnada fosse estadual (ou distrital). E
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isso porque nao ha previsao de manifestagdo de Procurador-Geral do Estado,
reunindo argumentos juridicos pela constitucionalidade do ato impugnado.

Além disso, deve-se ainda frisar, no que tange a questdo da
inconstitucionalidade formal por invasao de competéncia da Unido, que em
muitos casos a definicdo do ente federativo competente para legislar sobre
determinada matéria é polémica, nao estando clara no texto constitucional, e
que a jurisprudéncia do STF a este respeito é, com a devida vénia, extremamente
centralizadora, deixando aos Estados um campo muito registro para o
exercicio da sua autonomia no campo da auto-legislacdo (em que pese a ilusao
proporcionada pela idéia de que aos Estados cabe legislar sobre tudo o que ndo
for de competéncia da Unido nem dos Municipios...). Portanto, além de questionavel
a permissao dada pelo STF ao AGU, ela é ainda prejudicial a interpretacdo da
Constituicao em questdes relativas a distribuicdo de competéncia legislativa na
federacao brasileira.

Por estas razbes, permito-me aqui encaminhar duas propostas, voltadas
a um anico proposito. E sdo duas as propostas porque, em respeito ao principio
da separacdo dos Poderes, cada qual é direcionada exclusivamente ao 6rgao
constitucionalmente competente para o que se propoe.

(i) Ao Congresso Nacional:

Considerando-se o tragicdmico histérico do dispositivo constitucional no
processo constituinte, as contradicdes ou inconveniéncias que a sua aplicagao
literal enseja, as dificuldades de se encontrar uma interpretagao pacifica para
o dispositivo, e os problemas que o entendimento firmado pelo STF pode
acarretar, entendo que o STF deveria aprovar emenda constitucional revogando
0 §3°, do art. 103 da Constituicdo de 1988. Esta supressao nao impediria que
o préprio Congresso Nacional definisse, por meio de legislagao ordinaria, um
novo procedimento para a ADI, desta vez a partir do democrético e necessario
debate que nao houve no processo constituinte, avaliando pontos positivos e
negativos que esta irrefletida atribuicdo imposta ao AGU trouxe a jurisdigao
constitucional, incorporando, inclusive, criativas idéias que foram formuladas
desde a entrada em vigor da Constituigao a fim de atenuar os inconvenientes
do dispositivo — como a sugestao da Subprocuradora-Geral da Reptblica Odilia
Ferreira da Luz Oliveira (ADI 97) de que a defesa dos atos normativos estaduais
deveria ficar a cargo das Procuradorias dos Estados.

Agindo desta forma, o Congresso revogaria um dispositivo desnecessario,
inconveniente e problematico, sem prejuizo de, por meio de um processo legislativo
seguramente mais simples (lei ordindria), definir um procedimento adequado e
democratico, aproveitando do dispositivo o que houver de aproveitavel.

(ii) Ao Supremo Tribunal Federal:

Enquanto a emenda (acima sugerida) ndo vem, o STF deve, a principio,
retomar a jurisprudéncia inicial - clara e segura, e dentro do que a Constituicao
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permite. As criticas a idéia de defesa incondicional da lei impugnada — criticas
corroboradas inclusive pelos ministros que firmaram a jurisprudéncia inicial —
deviam-se ao dispositivo (dai a proposta de emenda, acima sugerida), mas nao
a sua interpretacdo. O constitucionalista Clemerson Cleve, como visto, embora
tenha dirigido diversas criticas ao dispositivo, em momento algum sugeriu outra
leitura que ndo aquela permitida pela norma, concluindo sua manifestagao pela
necessidade de uma emenda constitucional que suprimisse o §3° do art. 103
da Constituicdo. Ao identificar neste dispositivo, a partir de uma questionavel
leitura sistematica do texto constitucional, um obscuro “direito de manifestagdo”
do AGU, o STF chamou a si as criticas outrora voltadas ao dispositivo, e, na
tentativa de resolver um problema, criou outro ainda maior.

Explico.

Se algum mérito pode ser atribuido ao o §3° do art. 103 da Constituicao,
este ha de ser o de viabilizar, numa agao que visa exclusivamente impugnar
um ato normativo por alegada inconstitucionalidade, a apresentacao de
argumentos juridicos que permitam outra leitura tanto da norma impugnada
como da propria Constituigao. A idéia de se atribuir este dever a um tnico
6rgdo, e justamente aquele a quem cabe a defesa da Unido, foi péssima, ou no
minimo relativiza o valor do mérito identificado no dispositivo constitucional.
A interpretagao feita pelo STE sob o pretexto de harmonizar este artigo com
o disposto no art. 131 da Constituicao, simplesmente fulminou o tinico ponto
positivo identificavel no §3° do art. 103. Nao houve, a rigor, uma harmonizagao
dos dispositivos (e, ao que tudo indica, é até questionavel se seria possivel
alcancgar esta harmonizacao almejada pela Corte — dai a sugestao da supressao
do dispositivo). Sem dizé-lo de forma expressa (embora se possa inferir das
manifestagdes de alguns ministros), o STF basicamente estabeleceu que o art.
§3° do art. 103 deveria ser interpretado de acordo com o art. 131, o que na pritica
significa dizer que o AGU vai defender o ato normativo quando for de interesse
da Uniao fazé-lo. Ou seja, o AGU deve atuar... como AGU.

A partir desta leitura, pode-se dizer que a idéia de um curador da norma
impugnada — sem importar a origem do ato normativo ou a quem ele interesse
— foi totalmente distorcida. No exercicio desta atribuicao, o AGU, de acordo
com a leitura do STE néo atuard, a rigor, na defesa da norma, mas na defesa da
Unido, sendo aquela mera conseqiiéncia desta. Afinal, o que seria um “direito
de manifestacao” de quem, nos termos do art. 131, tem o dever de defender a
Uniao? Se fosse um simples parecer sobre a (e ndo pela) constitucionalidade da
norma, entdo o AGU ndo apenas nao estaria cumprindo o dever imposto pelo
art. §3° do art. 103, nem aquele estabelecido pelo art. 131, como ainda estaria
exercendo atribuicdo que cabe ao Procurador-Geral da Reptblica.

Por todas estas razdes, verifica-se que a idéia de um “direito de
manifestacdo” (seja como advogado da Unido, seja como parecerista),
com o devido respeito aos Ministros que formaram maioria na ADI 3916, é
simplesmente insustentavel.
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Afirmo que o STF criou um problema ainda maior do que o que pretendeu
resolver porque, ao permitir que o AGU exercesse um direito de manifestacao,
acabou gerando um grande desequilibrio na apresentacao de argumentos a
serem considerados para a avaliacdo da constitucionalidade do ato normativo
impugnado por via de agao direta, se nao em todos os casos, a0 menos naqueles
que envolvem leis estaduais que supostamente teriam invadido competéncia da
Unido. Além disso, esta interpretacao assume que em todo e qualquer processo
de AD], independentemente do objeto da agao, havera a manifestacdo do
Advogado (procurador) da Uniao, ao passo que em absolutamente nenhum
destes processos haverd a manifestacdo dos Procuradores dos Estados. Quando
a norma impugnada for estadual, havera manifestacdo do Advogado da Uniao
(provavelmente pela inconstitucionalidade, se o caso envolver suposta invasao
de competéncia) e do(s) 6rgao(s) estadual(is) responsavel(is) pela edicdo da
norma. Quando a norma impugnada for federal, haverd apenas manifestacao
do Advogado da Uniao e do(s) 6rgao(s) federal(is) responsavel(is) pela edicao
da norma (provavelmente pela constitucionalidade, se o caso envolver invasao
de competéncia estadual). E assim, pode-se dizer que a Unido teria sempre seus
interesses defendidos por argumentos juridicos apresentados pelo AGU, ao passo
que os Estados, somente quando a norma impugnada fosse estadual e, neste caso,
somente pelos 6rgaos responsaveis pela edicao da norma. Nem a mais fragil teoria
sobre federagao justificaria tamanha desigualdade entre Unido e Estados.

Reconheco, contudo, a partir de argumentos ou mesmo fatos trazidos em
alguns julgados do STE que a jurisprudéncia inicial da Corte, firmada a partir de
uma interpretagao literal do art. 103, §3°, pode ser relativizada em alguns pontos,
sem o risco de gerar a desigualdade apontada acima. Sao estas as sugestoes:

a) Quando a lei impugnada ji tiver sido declarada inconstitucional pelo STF em sede de
controle difuso, 0 AGU estaria “dispensado” do dever de defender o referido ato normativo.

A péssima idéia de se atribuir este dever ao 6érgao incumbido de defender
judicial e extrajudicialmente a Unido Federal acabou por transformar uma
idéia a principio interessante em um (as vezes, pesado) fardo aquele 6rgao.
Assim, o fato de o préprio STF ja haver declarado, em sede de controle difuso,
a inconstitucionalidade do ato normativo em questéo, relativizando assim a
sua presuncao de constitucionalidade, poderia autorizar o AGU a néo ter que
defender a lei impugnada. Mutatis mutandis, é o que ocorre quando um 6rgao
fracionario de um tribunal, convencido da inconstitucionalidade de uma lei,
encontra-se, por forca do que permite o art. 481, pardgrafo tnico do CPC,
dispensado de encaminhar a questao constitucional ao Pleno (ou ao érgao
especial), por ja haver uma decisao deste ou mesmo do STF (em controle difuso)
pela inconstitucionalidade da referida lei. Afinal, sendo a ratio da clausula de
reserva de plendrio justamente a presuncao de constitucionalidade das leis,
impedindo assim que um simples érgao fracionario declare a sua nulidade, a lei
processual considerou que a declaracao de inconstitucionalidade ja pronunciada
pelo Tribunal Pleno (ou érgéao especial) ou pelo STF relativizaria ainda mais
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aquela presungao (que nunca foi absoluta), afastando, portanto, a razdo que
sustenta a regra. Reconheco que a analogia nao é perfeita, se considerarmos
que o mérito do §3° do art. 103 da Constituicao é, como dito anteriormente, o de
viabilizar a apresentacao de argumentos juridicos que permitam outra leitura
tanto da norma impugnada como da prépria Constituigao.

De todo modo, a leitura aqui proposta pode ser razoavel se considerarmos:
(i) que o Tribunal que ird julgar a ADI ja se pronunciou pela inconstitucionalidade
da norma, (ii) que o AGU estaria apenas “dispensado” do dever imposto pela
Constituicdo, o que ndo o impediria de exercé-lo, e, por fim, (iii) que o AGU nao
poderia se manifestar pela inconstitucionalidade da norma.

b) Quando a lei impugnada for manifestamente inconstitucional, o AGU também
estaria “dispensado” do dever de defender o referido ato normativo.

Esta sugestdo decorre de argumentos mais préaticos do que tedricos.
Reconheco, com a devida vénia dos Ministros que recorreram ou se renderam
ao argumento, que a idéia de “inconstitucionalidade manifesta”, “patente” ou
“evidente” é problematica. Ainda que se possa cogitar de excecoes, em regra a
inconstitucionalidade sera manifesta, patente e evidente diante de determinada
interpretacdo que se faca da Constituicao. Vale lembrar que alguns julgados do
STF declarando a inconstitucionalidade formal de leis estaduais (por invasao
de competéncia reservada a Unido) contam com votos vencidos de alguns
Ministros. Como falar em inconstitucionalidade manifesta, patente e evidente
sem com isso simplesmente desprezar outra interpretacao do texto constitucional
feita por Ministros da mesma Corte?

No entanto, mesmo assumindo que o argumento € falho ou ao menos
passivel de contundentes criticas, razdes de ordem pratica (destacadas pelos
ministros Gilmar Mendes e Cezar Peluso) levam a conclusao de que em
determinados casos seria mais prudente dispensar o AGU do dever imposto pela
Constituicao. Refiro-me a possibilidade de o0 AGU apresentar uma defesa “sem
consisténcia” (Min. Gilmar Mendes) ou, nas palavras do Min. Peluso, “exercer
um papel puramente formal, alinhando dois ou trés argumentos sem nenhuma
consisténcia”. O STF pode determinar que o AGU defenda a constitucionalidade
da lei impugnada, tal como determina o §3° do art. 103, mas nao pode avaliar
a qualidade ou a consisténcia desta defesa, razao pela qual talvez fosse mais
prudente dispensé-lo deste dever. Nestes casos, o AGU, de acordo com o que
aqui se propoe, deveria simplesmente informar que nao iria exercer a defesa
por se tratar de norma manifestamente inconstitucional. E mais nada. Obriga-
lo ou constrangé-lo a fundamentar esta posicdo implicaria permitir ao AGU
praticamente defender a inconstitucionalidade da norma impugnada, o que
se daria necessariamente a partir de uma construgdo argumentativa, uma
vez que se deve desconsiderar, ao menos em regra, a existéncia de normas
manifestamente inconstitucionais.

O direito de se manifestar pela inconstitucionalidade da norma, sustentado
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expressamente pelos Ministros Cezar Peluso e Carmen Lucia, deve ser em qualquer
hipétese afastado. Alias, a idéia sustentada pelos referidos Ministros de que é
melhor uma manifestagdo do AGU pela inconstitucionalidade da lei (se esta for sua
convicgao juridica) do que ndo haver manifestacao alguma nao apenas nao encontra
amparo no que dispoe 0 §3° do art. 103, como ainda gera a injustificada desigualdade
apontada anteriormente, entre a Uniao e os demais entes da federacao. Aqui talvez
valha o dito popular: “muito ajuda quem ndo atrapalha”.

*k%k

Pode-se argumentar que a sugestao (b) € mais abrangente e até engloba a
sugestao (a), tornando esta desnecessaria ou sem sentido. E dizer: se o AGU esta
dispensado de defender a constitucionalidade da norma porque a seu exclusivo
juizo esta seria manifestamente inconstitucional, qual o sentido de se afirmar
que ele estaria também dispensado deste dever quando ja houvesse declaracao
de inconstitucionalidade pelo STF? Reconheco a redundancia. A apresentacao
das duas sugestdes, no entanto, deve-se a um destes raros momentos em que a
confianga supera o ceticismo. Se o AGU tiver o senso democratico que lhe permita
reconhecer que sempre ha e sempre havera argumentos pela constitucionalidade
de uma lei, argumentos que ele pode buscar inclusive junto a outros érgaos e
entidades30, sem que isso comprometa o seu juizo a respeito da norma (tal como
o Procurador-Geral da Reptiblica, quando, a partir de representagao que lhe é
encaminhada, ajuiza a ADI e posteriormente defende a constitucionalidade da lei
impugnada), e que a apresentacao destes argumentos nao tem outra conseqiiéncia
a nao ser a de tornar mais democratico o processo, entdo as sugestoes (a) e (b)
servirdo como standards para que o AGU avalie quando estara dispensado do
dever imposto pela Constituigdo, sem com isso sacrificar um processo mais
democréatico de fiscalizacdo de constitucionalidade das leis.

Reconheco, por fim, que a proposta aqui defendida, voltada ao STE,
distancia-se da clara redacdo do art. 103, §3° da Constituicao. Este foi, no entanto,
o resultado possivel e realista (com uma leve dose de esperanga), diante de
outras questdes que o dispositivo constitucional oculta.

Ademais, é bom lembrar que este é o preco que se paga quando, por
razdes obscuras, violam-se regras regimentais e um dispositivo constitucional é
aprovado sem debate, sem discussao, sem o imprescindivel confronto de idéias
que toda democracia demanda.

% Na ADI 1254, que tinha por objeto um decreto legislativo do Estado do Rio de Janeiro, foi interposto
um recurso de agravo por uma entidade de direito privado que pretendia juntar uma peticao
para se somar a defesa feita pelo AGU. O recurso foi indeferido, é claro. Mas os argumentos pela
constitucionalidade do ato normativo impugnado, que a entidade tanto insistia em apresentar,
poderiam ter sido aproveitados pela AGU, de acordo com o que aqui se propde.
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TRABALHO, EMPREGO E CRISE

Gilberto Stiirmer!

RESUMO

O artigo examina o sistema de protegao a relacido de emprego vigente no Brasil, previsto
na Constituicao federal de 1988, mas sem efetividade até os dias de hoje por falta de previsao
infraconstitucional, como determinado pela propria Carta. E abordada, também, a questao do
emprego e da sua protecao neste periodo de crise internacional surgido ao final de 2008.

Palavras-chave
Despedida arbitrdria. Protecao a relagdo de emprego.

ABSTRACT

This paper analyses the labor relation protection system in force in Brazil, foreseen in the
1988 Federal Constitution Bill, but still without effectiveness on account of the absence of infra-
constitutional legislation already determined by the Bill. It also contains an approach of the labor
relation and its legal protection in the period of the world crisis arisen by the end of 2008.

Key words
Arbitrary dismissal. The labor relation protection.

Il. INTRODUCAO

Desde o inicio do primeiro mandato do Presidente Luiz Inacio Lula da
Silva, tem-se discutido os temas “Reforma Trabalhista” e “Reforma Sindical”.
Inicialmente ha que se dizer que este autor entende esta classificacdo de forma
distinta: “Reforma Trabalhista”, tratada como reforma das relagdes individuais
de trabalho é género, das quais sao espécies a “reforma das relagdes individuais
de trabalho” e a “reforma sindical”.

E preciso deixar claras as diferencas e, ainda que o tema esteja
constantemente na pauta desde o inicio de 2003, até hoje pouco ou nada foi
feito. De qualquer forma, do ponto de vista eminentemente técnico, a reforma
das relacoes individuais de trabalho deve ser discutida depois da efetiva reforma

! Advogado, Professor de Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho da Faculdade de
Direito da PUCRS - Graduagao e P6s-Graduacao, Coordenador do Curso de Pés-Graduagao —
Especializagao em Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho na Faculdade de Direito
da PUCRS; Mestre em Direito pela PUCRS, Doutor em Direito do Trabalho pela UFSC.
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sindical. E que, alteradas as relacoes coletivas de trabalho, havera espaco para
discussao das relagoes individuais de forma distinta, ou seja, devera ser possivel
examinar necessidades especificas das diferentes categorias® de empregados®.

De qualquer forma, um tema especifico das relagdes individuais de
trabalho, as despedidas arbitrdria e sem justa causa, tem previsao constitucional
como garantia fundamental desde que a atual Constituicdo Federal foi
promulgada, em 05 de outubro de 1988*.

Desde entao, o tema seguidamente volta ao debate. Foi assim no Governo
Fernando Henrique Cardoso e voltou no ano de 2008, quando o Presidente
Luiz Inécio Lula da Silva relancou a discussao acerca da Convencao 158 da
Organizagao Internacional do Trabalho.

E que, reitera-se, a protecao contra a despedida arbitraria é direito
fundamental, em tese, de aplicabilidade imediata.

Entende-se, todavia, que, ainda que a protegdo contra a despedida
arbitrdria, inserida no artigo sétimo da Constituicio Federal, faca parte dos
direitos e garantias fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, a sua
aplicabilidade nao é imediata, ja que a propria Constituicdo determinou que a
regulamentacdo da matéria se dé por lei complementar.

O que cabe a sociedade exigir, isto sim, é a regulamentacdo do inciso
primeiro do artigo sétimo da Constituicao Federal (dentre outros) que,
por absoluta falta de vontade politica, passados quase vinte e um anos da
promulgacao da Carta ainda nao se tornou efetivo.

Nao se pode atropelar o bom senso e o processo legislativo sob pena de,
mais uma vez, tornar letra morta a ja abalroada Constituicao.

Aidéia aqui é, portanto, tentar demonstrar do ponto de vista estritamente
juridico, que a tinica protecdo hoje existente contra a despedida arbitraria é a
indenizacao prevista no artigo dez, inciso primeiro, do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias da Constituicao Federal de 1988. Nao ha previsao
legal de outra hipédtese e, definitivamente, nao se aplica no ordenamento interno,
a Convencao 158 da Organizacao Internacional do Trabalho, ainda que se discuta
a circunstancia desta ser um Tratado internacional de direitos humanos.

Importante referir, ainda, que no final do ano de 2008, com a crise mundial
decorrente das quebras de bolsas de valores e instituigdes financeiras, voltaram a pauta
os temas do emprego, a sua estabilidade e a tentativa de evitar o desemprego.

O termo categoria, conforme o artigo 511, paragrafos 1° e 2¢ da CLT, diz respeito a solidariedade de
interesses economicos e profissionais dos que empreendem atividades idénticas, similares ou conexas,
e dos que, em condigdes de vida oriunda da profissdo ou trabalho em comum, a elas aderem.
Utiliza-se propositalmente o termo “empregado” aqueles que prestam servigos a empregador
(tomador de servigos), nos termos dos artigos 22 e 3° da CLT, por se entender que o termo
“trabalhador” é género do qual “empregado” e “empregador” sao espécies.

4 Art. 79, inciso L.
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Por esta razao, o presente artigo trata dos conceitos juridicos de dispensa
arbitréria e dispensa sem justa causa, da indenizacao no caso da ruptura do pacto
laboral, examina a Convencao 158 da Organizagao Internacional do Trabalho e
o artigo quinto, paragrafo terceiro da Constitui¢ao Federal, acrescentado pela
Emenda Constitucional n® 45/2004 e, por fim, a crise mundial do final de 2008
e seus reflexos no emprego e na manutencao do emprego.

Il. DISPENSA ARBITRARIA E SEM JUSTA CAUSA

Em 1923, o Deputado Federal El6i Chaves, oriundo da categoria dos
trabalhadores em estradas de ferro, apresentou e conseguiu aprovagdo no
Congresso Nacional, lei que ficou conhecida com o seu nome: Lei El6i Chaves.
A lei dispunha que os trabalhadores em estradas de ferro que completassem
dez anos de efetivo servigo no mesmo emprego, tornar-se-iam estaveis, somente
podendo ser despedidos por justa causa ou for¢a maior.

Em 1935 o direito se estendeu a outros trabalhadores e, em 1943, através
do Decreto-Lei ntimero 5.452, de 1° de maio, ingressou na Consolidacao das Leis
do Trabalho®. Foi também a entdo nova CLT que dispds que os trabalhadores
que nao tinham dez anos de servigo e fossem despedidos imotivadamente,
receberiam uma indenizagao de 1 (um) més de remuneracao por ano de servico
efetivo, ou por ano e fragdo igual ou superior a 6 (seis) meses®.

Em 13 de setembro de 1966, foi promulgada a Lei 5.107, que criou o
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo. Referida lei, que com a vacatio legis
entrou em vigor em 01 de janeiro de 1967, apresentou a alternativa denominada
coexisténcia de sistemas, ou seja: os trabalhadores poderiam se manter no
sistema anterior (indenizagao/estabilidade), ou optar pelo novo sistema
denominado Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, onde abririam mao da
estabilidade decenal e, uma vez despedidos, receberiam a titulo de indenizacao,
a liberacao dos depdsitos efetuados mensalmente pelos empregadores no curso
do contrato de emprego (oito por cento sobre a remuneragao paga ou devida),
mais uma multa de dez por cento sobre os referidos depdsitos corrigidos e com
a incidéncia de juros.

A coexisténcia de sistemas durou quase vinte e dois anos. Em 05
de outubro de 1988, promulgada a Constituicdo Federal que, entre outras
modificagdes, dispds que o Fundo de Garantia do Tempo de Servico passaria
a ser direito de todos os trabalhadores urbanos e rurais’, ou seja, a nova Carta
nao recepcionou os artigos 478 (indenizacao) e 492 (estabilidade) da CLT.

°  Art. 492. O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servigo na mesma empresa nao podera ser
despedido sendo por motivo de falta grave ou circunstancia de forga maior, devidamente comprovada.

¢ Ver art. 478 da Consolidagao das Leis do Trabalho.

Art. 7. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de

sua condigdo social: III - fundo de garantia do tempo de servico.
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A idéia dos constituintes era definir todas as regras decorrentes da
extincdo e da protecao do emprego através da lei complementar a que se refere
o inciso primeiro do artigo sétimo da Constituicao Federal, que dispoe: “relagao
de emprego protegida contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizagao compensatéria, dentre
outros direitos”. Ensina Stissekind?®, que a protecao de que cogita a Carta Magna
corresponde a um conjunto de normas aplicaveis a despedida arbitraria ou sem
justa causa: indenizagao compensatdria (inciso I), seguro-desemprego (inciso II),
levantamento dos depésitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (inciso
III) e aviso prévio proporcional ao tempo de servico (inciso XXI). De qualquer
forma, tais direitos (com excecdo da proporcionalidade do aviso prévio) sdo
efetivos desde a promulgacao da Constituigao.

Ocorre, todavia, que a protecdo e a indenizacao pretendidas pelo inciso
primeiro do artigo sétimo, dependem de lei complementar, inexistente até hoje.

Vejamos o dispositivo dividido:

a. protecdo da relagdo de emprego contra as despedidas arbitraria ou sem
justa causa...;

b. ..nos termos de lei complementar...;
C. ...que preverd indenizagdo compensatdria...;
d....dentre outros direitos.”

Ante a lacuna existente pela auséncia de lei complementar, cabe, através
da analogia, inicialmente conceituar “despedida arbitraria” e “despedida sem
justa causa”. E certo que o constituinte de 1988, ao separar as duas hipéteses,
pretendeu emprestar maior protecao a forma arbitraria, o que deve (ria) ocorrer
a partir da promulgagdo da lei complementar até hoje inexistente.

Determina a Lei de Introdugao ao Cédigo Civil® que, quando a lei for
omissa’, a analogia serd uma das formas do juiz e o intérprete do direito
resolver as questdes de lacunas''.

Na falta de leis especificas a conceituarem as duas espécies de
despedida, por analogia tem-se utilizado o artigo 165 da CLT'* que, ao
tratar da protecdo do emprego dos dirigentes das Comissoes Internas de
Prevencao de Acidentes (CIPAs), dividiu e clareou as defini¢oes: “Os titulares
da representagao dos empregados nas CIPAs nao poderao sofrer despedida

8 Stissekind, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 105.
Art. 4. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e
os principios gerais de direito.

Da mesma forma, dispdem os artigos 126 do Cédigo de Processo Civil e 8, pardgrafo tinico, da
Consolidacao das Leis do Trabalho.

Segundo Norberto Bobbio, “lacuna” é a falta de uma norma. Ver Bobbio, Norberto. Teoria do
Ordenamento Juridico. Brasilia: Editora UNB, 1996, 7 edicao, p. 115.

Esta é a posicao de Arnaldo Stissekind, citando também Délio Maranhao. Ver ob. Cet., p. 107.
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arbitrdria, entendendo-se como tal a que nédo se fundar em motivo disciplinar,
técnico, econdmico ou financeiro.”

Assim, tem-se que a despedida arbitraria é aquela absolutamente
imotivada, ou seja, a chamada “dentincia vazia” do contrato. As outras hipéteses
dividem-se em disciplinar — que trata das hipdteses de justa causa para rescisao
do contrato de trabalho pelo empregador® - e aquelas que tém motivo técnico,
econdmico ou financeiro e que, embora nao estejam enquadradas nas chamadas
hipéteses de justa causa, constituem motivo nao arbitrario para despedida.

Ainda que parte respeitavel da doutrina desconsidere a diferenca entre
as duas hipoteses, entende-se bem clara a distincao hoje existente. O que
nao tem distincdo, ante a auséncia de lei complementar", é a atual forma de
indenizacado nas hipoteses de despedida arbitraria ou sem justa causa, a ser
tratada no seguinte tépico.

lll. INDENIZACAO E PROTECAO CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA

Nao héa no ordenamento juridico brasileiro, reitera-se, outra espécie de
indenizacdo ou de protecdo contra a despedida arbitraria, que ndo a inicialmente
prevista no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias e, posteriormente,
na Lei 8.036, de 11 de maio de 1990 (atual lei do FGTS).

Como ja referido, a protecao pretendida pela Constituicdo Federal
depende de lei complementar, ainda inexistente. Todavia, ja sdo efetivos os
direitos a indenizacdo, ao seguro-desemprego, a liberacao dos depdsitos do
fundo de garantia do tempo de servigo e ao aviso prévio.

O Ato das Disposigoes Constitucionais Transitérias, no seu artigo 10, assim
dispoe: “Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere
o art. 79, inciso I, da Constituicdo: I — fica limitada a protecdo nele referida ao
aumento para quatro vezes, da porcentagem prevista no art. 6%, caput, e paragrafo
primeiro, da Lei n. 5.107, de 13 de setembro de 1966. Como visto anteriormente,
a Lei 5.107/66, que instituiu o Fundo de Garantia do Tempo de Servico, previa,
para os entdo optantes pelo sistema, multa de dez por cento sobre os depédsitos
da contratualidade em caso de despedida imotivada. O ADCT passou a referida

3 Ver art. 482 da CLT.

4 Na visdo de Uadi Lammégo Bulos, “ndo ha sequer indicio de quando vird a lei complementar
referida no inciso, nem em longo prazo. A, nem em longo prazo. A experiéncia atesta que esse
preceito de eficicia contida jamais sera regulamentado, devido a heterogeneidade do Congresso
Nacional e do torvelinho de interesses multiformes e conflitantes que nele circulam. Assim, a
definigao especifica do que seja despedida arbitraria ou sem justa casa, em nivel de legislacao
infraconstitucional, continuard em aberto. E, enquanto nao promulgada a lei complementar
prevista, impera o disposto no art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias.
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indenizacao em quarenta por cento, mantida posteriormente pela Lei 8.036/90''¢
(atual Lei do FGTS).

,

E certo que o constituinte de 1988 pretendeu proteger a relagao de
emprego contra a despedida arbitraria. Mas é certo, também, que esta protecao
foi remetida a reserva de lei complementar, até hoje inexistente.

Resta, portanto, a indenizacdo. Atualmente, no Direito do Trabalho
brasileiro, a despedida arbitraria ou sem justa causa (de qualquer forma hipédteses
de despedidas motivadas por ato do empregador), geram ao empregado a
titulo de indenizacao, a multa incidente sobre os depésitos do FGTS durante a
contratualidade. Compdem, ainda, a indenizacao, a liberagao dos depédsitos do
fundo de garantia, o aviso prévio, se nao trabalhado' (se trabalhado é salario)
e, por parte do poder ptiblico, o seguro-desemprego.

IV, CONVENCAO 158 DA OIT E O ORDENAMENTO JURIDICO INTERNO

Em 23 de novembro de 1985, a sexagésima oitava reuniao da Conferéncia
Internacional do Trabalho da OIT (Organizagao Internacional do Trabalho),
aprovou a Convencao ntimero 158, que trata do término da relacdo de trabalho
por iniciativa do empregador.

Entre outras disposi¢des, a Convengao 158 determinou que “nédo se dara
término a relacdo de trabalho de um trabalhador a menos que exista para isso
uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu comportamento
ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou
servigo (art. 4). A Convengao 158 procurou, portanto, proteger os trabalhadores
contra a despedida arbitraria (sem motivo). Os motivos de ordem técnica,
econdmica ou financeira ficaram afastados da previsdo convencional.

15 Art. 18. Ocorrendo rescisao do contrato de trabalho, por parte do empregador, ficara este obrigado

a depositar na conta vinculada do trabalhador no FGTS os valores relativos aos depésitos
referentes ao més da rescisao e ao imediatamente anterior, que ainda nao houver sido recolhido,
sem prejuizo das cominagoes legais.
Paragrafo Primeiro. Na hipdtese de despedida pelo empregador sem justa causa, depositard este,
na conta vinculada do trabalhador no FGTS, importancia igual a 40% (quarenta por cento) do
montante de todos os depésitos realizados na conta vinculada durante a vigéncia do contrato
de trabalho, atualizados monetariamente e acrescidos dos respectivos juros.

- A Lei Complementar n. 110, de 29 de junho de 2001, dispds sobre uma contribuigao social de

10% (dez por cento) sobre o montante dos depésitos devidos, referentes ao FGTS, durante a

vigéncia do contrato de trabalho, acrescido das remuneracdes aplicaveis as contas vinculadas

(art. 1). Esta aliquota aumentou a multa para 50% (cinqiienta por cento), mas o trabalhador

continuou recebendo, para fins de indenizagao, 40% (quarenta por cento) sobre os depdsitos

da contratualidade no FGTS. Os dez pontos percentuais previstos pela LC 110/01 se destinam
ao pagamento de corre¢des devidas por ocasiao de planos econdmicos.

Dispée a CLT no art. 487, pardgrafo primeiro, da CLT: “A falta de aviso prévio por parte do

empregador da ao empregado o direito aos saldrios correspondentes ao prazo do aviso, garantida

sempre a integracao desse periodo no seu tempo de servigo.”

76 . 2010/2



A Convengao 158 foi aprovada pelo Congresso Nacional em 17 de
setembro de 1992 (Decreto Legislativo n. 68), sendo ratificada pelo Governo
brasileiro em 04 de janeiro de 1995, para vigorar doze meses depois. Entretanto,
a pretendida eficacia juridica no territério nacional s6 pode ser verificada a partir
do Decreto ntimero 1.855, de 10 de abril de 1996, quando o Governo Federal
publicou o texto oficial no idioma péatrio, promulgando a sua ratificacao.

Havia, contudo, um vicio formal. Os tratados e convencgoes internacionais
estdo no patamar de lei ordinaria. “Assim entendeu o Supremo Tribunal
Federal, em sede de medida liminar, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADIn) ntmero 1.480/DFE acatando alinha argumentativa esposada pelos
adeptos da inaplicabilidade da Convengao 158 da OIT. Chegou-se a conclusao
de que seria inadmissivel uma convencao internacional suprir a auséncia de
lei complementar, prevista, in verbis, no Texto Maior (art. 72, I). Com efeito, os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, na conformidade
da ata de julgamentos e das notas taquigréficas, decidiram, por maioria de
votos, ‘deferir, parcialmente, sem redugao do texto, o pedido de medida cautelar,
para, em interpretacdo conforme a Constituicao, e até o final do julgamento
da acao direta, afastar qualquer exegese, que, divorciando-se dos fundamentos
juridicos do voto do Relator (Ministro Celso de Mello), e desconsiderando
o carater meramente programético das normas da Convengao 158 da OIT,
venha a té-las como auto-aplicaveis, desrespeitando desse modo, as regras
constitucionais e infraconstitucionais que especialmente disciplinam, no vigente
sistema normativo brasileiro, a despedida arbitraria ou sem justa causa dos
trabalhadores” (STE ADIn, 1.480/DE medida liminar, rel. Min. Celso de Mello,
decisao 04/09/1997).”1

Anteriormente a decisao do STE o Governo Brasileiro denunciou a
ratificagdo da Convencao 158 mediante nota enviada ao Diretor-Geral da
Reparticao Internacional do Trabalho, assinada pelo Embaixador Chefe da
Delegacao Permanente do Brasil em Genebra (Oficio ntiimero 397, de 20 de
novembro de 1996). Com o Decreto namero 2.100, de 20 de dezembro de 1996, o
Presidente da Reptiblica promulgou a dentincia, anunciando que a mencionada
convengao deixaria de vigorar no Brasil a partir de 20 de novembro de 1997.

De qualquer forma, no curto periodo de “vigéncia” da Convencao 158 no
Brasil, as discussoes acerca da inconstitucionalidade da mesma foram intimeras,
0 que, na prética, fez com que a convencao nao produzisse efeitos.

A discusséo ja nao é sobre a constitucionalidade ou ndo da vigéncia da
Convencao 158 no Brasil, uma vez que ela deixou de fazer parte do ordenamento
juridico interno. Discute-se, sim, a eficicia do inciso primeiro do artigo sétimo
da Constituigdo Federal. Pretendida a protecdo da relagdo de emprego contra
a despedida arbitraria, hd reserva de lei complementar (quorum qualificado
de votacdo no Congresso Nacional). Enquanto ndo houver a referida lei

8 Ver Uadi Lammégo Bulos, ob. Cet., p. 364.
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complementar, o que efetivamente depende de vontade politica, nao ha falar
em protecdo, mas tao somente em indenizagao, eis que prevista pelo ADCT.

O retorno da matéria a pauta por iniciativa do Presidente da Reptiblica no
ano passado, continuard encontrando ébices do ponto de vista juridico. Muito
mais facil, seria regulamentar o inciso primeiro do artigo sétimo da Constituicao
Federal através da lei complementar nele prevista.

V. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004

A Emenda Constitucional ntiimero 45, de 08 de dezembro de 2004,
entre outras alteragdes, acrescentou o paragrafo terceiro ao artigo quinto,
com a seguinte redagao:

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.

A Convencao 158 da OIT, que trata de protecao contra a despedida
arbitraria, se enquadra na nova regra, acima referida. A manutencao e a protecao
do emprego se enquadram do feixe dos direitos humanos.

Neste sentido, a licao de SARLET*:

Neste sentido, assume atualmente especial relevancia a clarificagdo
da distincao entre as expressoes “direitos fundamentais” e “dire-
itos humanos”, inobstante tenha também ocorrido uma confusao
entre os dois termos. Neste particular, ndo ha davidas de que os
direitos fundamentais, de certa forma, sao também sempre direitos
humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser humano,
ainda que representado por entes coletivos (grupos, povos, nagoes,
Estado). Fosse apenas por este motivo, impor-se-ia a utilizacao
uniforme do termo “direitos humanos” ou expressao similar, de tal
sorte que ndo é nesta circunstancia que encontraremos argumentos
idoneos a justificar a distingao.

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “dire-
itos fundamentais”) comumente utilizados como sinénimos, a
explicacao corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a
distingao é de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de determinado estado,
ao passo que a expressao “direitos humanos” guardaria relagao
com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posigoes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,

Y Ver STURMER, A liberdade Sindical da Constituigao da Reptblica Federativa do Brasil de 1988
e sua relagdo com a Convengdo 87 da Organizacao Internacional do Trabalho. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007.

2 SARLET, 1998, p. 31.
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independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
carater supranacional (internacional).

Sendo, portanto, o direito ao emprego um direito fundamental, tratando
a Convencao 158 da OIT de sua protecdo contra a despedida arbitraria e, sendo,
ainda, a referida convencao um documento internacional, efetivamente trata
de direitos humanos.

E de PEREZ LUNO? o conceito que d4 amplitude a expressio
“direitos humanos”:

Um conjunto de faculdades e institui¢des que, em cada momento
histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e
da igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positi-
vamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e inter-
nacional®. (traducao livre do autor)

Nao ha davida de que, nos pontos nucleares propostos por PEREZ
LUNO - dignidade, liberdade e igualdade, — indiscutivelmente esta presente
a protecao ao trabalho e ao emprego. Portanto, a Convencao 158 da OIT é um
tratado de Direitos Humanos.

Importante referir, contudo, que o texto constitucional faz referéncia
expressa a questao formal. Assim, ndo basta a simples aprovacao da Convencao
pelo Congresso Nacional, ou ainda por Decreto Legislativo e posterior Decreto
Presidencial. Como determina a Carta Maior, ha necessidade de aprovacao
nas duas Casas do Congresso Nacional (Senado e Camara dos Deputados),
em dois turnos em cada uma, por trés quintos dos membros, para que o texto
tenhas status de Emenda Constitucional e, portanto, possa produzir efeitos
juridicos no ordenamento interno.

VI. CRISE, DESEMPREGO E MANUTENCAO DO EMPREGO

Como ja referido na introdugéo, no final do ano passado, mais uma vez
discutiram-se reformas na CLT (Consolidacao das Leis do Trabalho) e nas relacoes
trabalhistas em geral. O tema nao é novo. Pelo contrario. As discussoes sao antigas e o
governo tem “empurrado o problema com a barriga” para evitar descontentamento
dos dois lados da chamada relagao capital e trabalho: por um lado, os sindicalistas
nao querem discutir reducao de direitos por eles entendidos como adquiridos; de
outro lado, a classe empresarial advoga a tese de que os encargos sao demasiados
e, por esta razao, entre outras, os produtos brasileiros perdem competitividade.

2t PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Madrid:
Tecnos, 1999, p.48.

2 O texto no original é: ...un conjunto de faculdades e instituciones que, en cada momento histdrico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.”
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Desta vez, contudo, o motivo da retomada do debate, foi a crise
internacional. O empresariado prevé onda de dispensas se ndo houver
desoneragao trabalhista a curto prazo.

Aimprensa vem noticiando, entre outras, a discussao denominada “queda
de brago” entre empresarios e sindicalistas. A categoria econdmica® propde
redugédo da duracao do trabalho com a conseqiiente redugdo dos salarios, entre
outras hipéteses. A categoria profissional®, liderada pelas centrais sindicais,
concorda com a redugao da duracao do trabalho, mas ndo com a reducao dos
saldrios. Casos recentes, contrariando a tendéncia, aceitaram negociar aplicando-
se aregra contida no artigo 79, incisos VI e XXVI, da Consituicao Federal de 1988,
reduzindo duracao do trabalho e salarios, para evitar o desemprego®.

E importante destacar que, em relagao ao bindmio “horério/salario”, é
desnecessaria qualquer interferéncia do poder ptiblico, seja o executivo, seja o
legislativo. Mais. A discussao desta matéria ndo precisa ser geral ou nacional,
podendo ser restrita a cada categoria de empregadores e empregados no seu
ambito interno e de acordo com as suas reais necessidades. E que a Constituigao
Federal que completou vinte anos em 2008, prevé desde a sua promulgacao que
pode haver reducao salarial por negociacao coletiva de trabalho (art. 72, inciso
VI) e que a negociacao coletiva de trabalho (acordos coletivos de trabalho entre
empresas e sindicatos de empregados ou convengdes coletivas de trabalho entre
sindicatos de empregadores e sindicatos de empregados) é reconhecida como
direito dos trabalhadores (art. 7°, inciso XXVI). Desta forma, os ajustes em cada
setor podem e devem ser feitos entre os interessados.

A verdade é que, com crise ou sem crise, ao final da primeira década do
século XXI, o mais importante é lembrar que a tese de que capital e trabalho sao
inconciliaveis esta fora de moda e de contexto no mundo globalizado. O moderno
Direito do Trabalho é aquele que necessaria e obrigatoriamente une o social e o
econdmico. As solugdes ja existem e dispensam a presenca do “pai Estado”.

Neste contexto, a regulamentagdo da protecao da relacio de emprego
previstanoincisol, do artigo 7° da Constituicao Federal, seja porlei complementar,
seja por emenda constitucional, pode incluir a negociacao coletiva de trabalho,
com o objetivo de dar tratamento distinto a casos distintos.

VIl CONCLUSAO

E importante diferenciar “reforma trabalhista” de “reforma sindical”. A
primeira é género da qual a segunda, juntamente com o a reforma do Direito
Individual do Trabalho, é espécie.

% Ver art. 511, 2 12, da Consolidacao das Leis do Trabalho.

2 Ver art. 511, § 2°, da Consolidagao das Leis do Trabalho.

% Nesse sentido, ver recente matéria “Para onde vai o Emprego”, na Revista Exame, Sdo Paulo,
Ed. Abril, n° 936, de 11/02/2009, p. 89-93.
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A Constituicdo Federal de 1988 pretendeu proteger a relacdo de
emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, remetendo a
situagao a lei complementar.

Inexistente a lei complementar a que se refere o inciso I, do artigo
sétimo da Constitui¢do Federal, por analogia ao artigo 165 da CLT, entende-
se arbitraria aquela despedida imotivada e, sem justa causa, as que tenham
motivo técnico, econdmico ou financeiro, diferentes da despedida por justa
causa, que decorre de motivo disciplinar.

Aindenizagao compensatdria, também prevista na Constituicao Federal,
foi remetida ao Ato das Disposicoes Constitucionais Transitdrias que, no seu
art. 10, inciso I, dispds que a multa incidente sobre os depédsitos do FGTS da
contratualidade, inicialmente de 10% (dez por cento), passaria a 40% (quarenta
por cento). A multa foi confirmada pela Lei n. 8.036/90 (atual lei do FGTS).

Compoe a indenizacado, além da multa e da liberacdo dos depdsitos do
FGTS, o aviso prévio quando nao trabalhado e o seguro-desemprego;

A pretendida protecdo da relacdo de emprego contra a despedida
arbitrdria inexiste no ordenamento juridico patrio, eis que dependente de lei
complementar até hoje ndo promulgada;

A tentativa de regulamentacdo da protecao da relacao de emprego contra
a despedida arbitraria pela Convencao 158 da OIT, que chegou a ser ratificada
pelo Brasil, restou frustrada, ja que, segundo interpretacao do Supremo Tribunal
Federal, tratados e convengdes internacionais tém status de lei ordinaria e
a protecao da relagdo de emprego demanda lei complementar (art. 7, I, da
Constituicao Federal de 1988);

Nao bastasse a discussdao acerca da constitucionalidade ou nédo da
Convencao 158 da OIT no Brasil, a mesma acabou denunciada em 1996,
encerrando qualquer possibilidade de aplicacdo no Brasil.

A Emenda Constitucional n® 45/2004, ao acrescentar o paragrafo 3° ao
artigo 52, referindo que os tratados de direitos humanos que forem aprovados
na Camara dos Deputados e no Senado da Reptblica em dois turnos por
trés quintos dos membros, terao status de Emenda Constitucional, abriu uma
possibilidade de regulamentacao da protegao contra a despedida arbitréria.

E que a Convencao 158 da Organizacao Internacional do Trabalho
efetivamente é um tratado de direitos humanos por cuidar do emprego e da
sua protecdo contra dispensas arbitrdrias. A questao é a forma de ingresso da
Convengao no nosso ordenamento juridico. Nao basta simples decreto legislativo,
decreto presidencial ou lei comum, todas com quorum simples. Ha necessidade de
quorum qualificado nas duas casas em dois turnos, o que dificulta a pretensao.

Por fim, importante tratar do contexto de crise internacional surgida no
final de 2008 e seus reflexos no trabalho, no emprego e na protecao de ambos.
Discutem-se estes temas muito antes desta ou de outras crises. O fato é que a
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preocupagao com o trabalho em geral aumentou e a sociedade procura respostas
e saidas. Entende-se que o melhor caminho de implantacdo da protecao contra
a despedida arbitraria no sistema juridico brasileiro, para além das hipéteses de
lei complementar (art. 79, inciso I, da Constituicao Federal de 1988) ou emenda
constitucional (art. 52, § 32, da Constituicdo Federal de 1988), é a negociacao
coletiva (art. 72, incisos VI e XXVI, da Constituicao Federal de 1988), tratando
situacgoes diferentes de formas diferentes.
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0 PUBLICO NAQ-ESTATAL NA COMUNICAGCAO SOCIAL
COMO POSSIBILIDADE DE APROFUNDAMENTO DA DE-
MOCRACIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Jairo Rocha Ximenes Ponte!

RESUMO

Os direitos fundamentais e as demais clausulas pétreas, mecanismos de preservacao do
espirito da constituicdo e das minorias dentro de uma sociedade politica, nao existem concretamente
sendo mediante sua interpretacdo e aplicacdo pela jurisdicdo constitucional. Nao é possivel
desconsiderar o forte teor politico da jurisdigdo constitucional, ainda mais quando se tem em vista
que direitos fundamentais sdo normas principioldgicas de contetido indeterminado, determinéveis
apenas no caso concreto, o que dd ao julgador uma grande margem de escolha. Para que a jurisdicao
constitucional nao se afaste completamente dos anseios da comunidade politica, redundando em
ruptura do principio democratico, Harbele propde a participagdo da comunidade de interpretes
no preenchimento do sentido do texto constitucional. Se por um lado o modelo de sociedade
aberta de interpretes é mais democratico, por outro é também mais vulneravel a influxos de uma
ideologia hegemonica. Surge a necessidade de compreender o fendmeno da comunicacdo de massas
pela sua grande capacidade de uniformizar de representacao da realidade, como também refletir
sobre a situagdo de grande concentragdo no setor da comunicacao social no Brasil, tendo em vista
as discussoes internacionais sobre a nova ordem mundial da informacao e da comunicagao. Para
que se possa alcancar uma realidade em que os media funcionem mais para o aprofundamento da
democracia que no seu escamoteio, discute-se a importancia e as possibilidades de um sistema de
comunicagao publico nao estatal, em complementaridade com os sistemas estatal e privado.

Palavras-chave
Comunicagao. Democracia. Interpretagao constitucional. Pablico nao estatal.

ABSTRACT

The fundamental rights and the other stony clauses, mechanisms of preservation of the
spirit of the constitution and the minorities inside of a political society, only exist throughout their
interpretation and application by the constitutional jurisdiction. It is not possible to disregard the
strong political aspect of the constitutional jurisdiction, even more when we have in sight that
fundamental rights are principiological norms with indeterminate content, which is determinable
only in the concrete case, what gives the judge a great edge of choice. To do not let the constitutional
jurisdiction completely move away from the yearnings of the political community, resulting in
rupture of the democratic principle, Héarbele proposes the participation of the community of
interprets in the fulfilling of the meaning of the constitutional text. If, on the one hand, the model
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of open society of you interpret is more democratic, on the other hand, it is also more vulnerable
the influxes of a hegemonic ideology. It is necessary to understand the phenomenon of the mass
communication because of its great capacity of uniform the representation of the reality, as well as
to think about the situation of the great concentration in the sector of the communication in Brazil,
having in sight the international debate on the new world order of information and communication.
With the goal to establish a reality where the media function more for the increase of democracy
that for its decrease, this work discusses the importance and the possibilities of a public non-state
communication system, side by side with the state and private systems.

Communication. Democracy. Constitutional interpretation. Public non-state.

1. INTRODUCAO

Sao numerosos os estudos sobre comunicagao e democracia ou
comunicagdo e politica que fazem uma correlagdo entre a concentragdo do
poder midiatico e as interferéncias nos processos democraticos majoritarios de
escolha, como as elei¢oes periddicas. Poucos, contudo tem se preocupado como
a interferéncia dessa conjuntura dos meios de comunicagdo nos aspectos da
democracia que estdo, pelo menos teoricamente, fora das disputas majoritarias.
Num padrao de democracia constitucional, tdo importante quanto escrever a
constituigdo é interpreta-la e aplica-la. Em sede de jurisdigdo constitucional,
ante a natural abstracao e generalidade que caracteriza boa parte das normas
constitucionais, o julgador possui uma grande margem de escolha, sendo muito
dificil estabelecer mecanismos que constranjam sua liberdade interpretativa.
Quando se trata de um tribunal supremo, altima instancia das questdes
constitucionais, o STF no caso brasileiro, a decisao é bem menos um ato de
vontade e bem mais uma escolha politica, visto que, ndo raro, produzem
repercussOes para muito além da relagdo concreta em andlise. Assim sendo
politica, apesar de fora dos padroes das disputas majoritarias, a jurisdigao
constitucional necessita de algum influxo legitimador da sociedade sobre o
tema que esta sendo julgado.

A comunicagao social, em especial a radiodifusao, tem grandes
potencialidades e poderia facilitar o processo de discussao sobre os temas dificeis
que sao submetidos a analise das cortes constitucionais. Contudo numa realidade
como a brasileira, em que quatro emissoras privadas oligopolizam o sinal de
televisao, e o sistema estatal de comunicagao é drasticamente minoritario, quase
invisivel, profundas davidas pairam sobre a capacidade de ambos os sistemas
de comunicacdo, o privado e o estatal, de darem conta dessa tdo nobre fungao
de viabilizar o debate sobre temas fundamentais.

Existira algum sistema de comunicacdo intermedidrio, que sofra menos
as pressoes de mercado como sofre o sistema privado, e que esteja menos
vulneravel aos humores dos governos de ocasido, como esta o sistema estatal?
Depois devidamente estruturados e compreendidos os problemas precedentes,
€ essa é a pergunta que se pretende responder com este trabalho: haverd um
sistema publico ndo estatal de comunicagdo?
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2. DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL ENTRE ESTABILIDADE E RUPTURA: O PROBLEMA
DOS PRINCIPIOS

Dentre as vérias possibilidades de denominar o atual padrao do Estado
Brasileiro temos a denominacao de Estado Democratico Constitucional de
Direito. Esta expressdo contempla ao mesmo tempo a limitacdo do Estado
por uma Constituicdo e por leis emanadas do poder deliberativo popular, e
a limitacdo desse poder soberano popular pela mesma Constituigdo por ele
elaborada. BRANDAO explica este paradoxo:

Embora, na pratica, se constate uma forte interdependéncia entre
constitucionalismo e democracia — soando como um nonsense,
cogitar-se, i.e., de um a democracia ndo constitucional —as democ-
racias constitucionais, verdadeiros modelos institucionais de justica
politica nas sociedades ocidentais contemporaneas, guardam em
seu amago um paradoxo entre compromissos colidentes, a saber:
o ideal de um governo limitado pelo direito (constitucionalismo
em sentido estrito) e o de um governo do povo (democracia).
(BRANDAO, 2007. p. 6)

Alimitagdo da possibilidade de deliberacao do poder popular nao significa
necessariamente uma contradicdo com o principio democrético. Essa limitacao
representa na verdade a prépria condicdo de efetivagdo da democracia, que
requer, “além da participacao politica plena e irrestrita, a observagao e o respeito
a determinados valores indispenséveis para o desenvolvimento e a protecao da
pessoa humana” (CALAZANS, 2002, p.183-184). Com efeito, a limitagdo do poder
politico, ao lado da preocupacao com os direitos fundamentais (protecdo da pessoa
humana), é uma das preocupagodes centrais da Filosofia Constitucional?.

As clausulas pétreas, dentre elas os direitos fundamentais, se prestam
para “garantir a estabilidade da Constituicdo e conserva-la contra alteragdes que
aniquilem o seu ntcleo essencial, ou causem ruptura ou eliminacao do préprio
ordenamento constitucional, sendo a garantia da permanéncia da identidade
da Constituigdo e dos seus principios fundamentais” (PEDRA, 2006, p. 137).
No caso brasileiro, a limitacdo do poder de emenda constitucional, também
chamado de poder constituinte derivado ou reformador, é expressamente
previsto no texto constitucional:

Art. 60. (...)

§ 4° - Nao serd objeto de deliberacao a proposta de emenda ten-
dente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

2 “Ha trés eixos de anélise possivel: a) aproximacao conceitual: existéncia de um arcabougo tedrico
comum entre os fundamentos da teoria constitucional e os pressupostos epistemolégicos da
teoria da justica; b) objetivos e finalidades: centralidade da Constituicdo, preocupagao com a
limitagdo do poder politico e com os direitos fundamentais e, acima de tudo, a busca constante
pela construcao de uma democracia constitucional; e, ) o liberalismo renovado: ird permitir uma
continuidade do discurso liberal e, a0 mesmo tempo, a sua renovagao devido as caracteristicas
singulares do tema”. (LOIS, 2005, p. 124)
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I - o voto direto, secreto, universal e periédico;
III - a separagao dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.

E relativamente recente no constitucionalismo a inser¢do de direitos e garantias
fundamentais na lista de limitagdes explicitas ao poder de reforma (BRANDAO, 2007, p. 2).
Essa tendéncia de inserir garantias inerentes a dignidade da pessoa humana entre as clausulas
pétreas, com eficacia juridica, vem “em resposta a banalizagdo do mal e a descartabilidade
do ser humano verificadas no nazismo” (BRANDAOQ, 2007, p. 6), e desde entdo passaram
a ter centralidade como limitagdo do principio majoritario-democratico.

Contudo, apesar de uma teoria consistente sobre clausulas pétreas e direitos
fundamentais, o problema da estabilidade constitucional ndo esta resolvido. O texto
constitucional ndo pode ser tdo inflexivel que o impega de acompanhar as mudangas®
da sociedade politica que ele regula. Este distanciamento ¢ tao instabilizante quanto a
auséncia completa de limitagdes.

No que concerne as cladusulas pétreas, é sabido que estas sao conce-
bidas para garantir o ordenamento constitucional e a sua necesséria
estabilidade, de forma ainda mais agravada. Entretanto, quando es-
sas limitagdes materiais impedirem a Constituicdo de acompanhara
evolugao social, acabarao por cumprir exatamente o papel contrario
aquele que se prestavam, uma vez que a ruptura do ordenamento
far-se-a inevitavel, dai decorrendo o abandono do texto constitucio-
nal e a instabilidade social. (PEDRA, 2006, p. 136-137)

Nota especial deve ser dada as percepcoes de Gilmar Ferreira Mendes
sobre o fendémeno, ndo por sua eventual capacidade intelectual, mas
precisamente pelo cargo de presidente do STF que ocupa atualmente. Ele
explica que a aplicacdo “ortodoxa dessas clausulas, ao invés de assegurar
a continuidade do sistema constitucional, pode antecipar sua ruptura,
permitindo que o desenvolvimento constitucional se realize fora de eventual
camisa de forca do regime da imutabilidade” (MENDES, 1994, apud PEDRA,
2006. p. 137). PEDRA (2006, p. 144) ainda colaciona o pensamento de
outra ministra do STE Min. Carmem Ltcia Antunes Rocha, a respeito da
interpretacao das clausulas pétreas:

Penso — mudando opinido que anteriormente cheguei a externar
— que as cldusulas constitucionais que contém os limites materiais
expressos nao podem ser consideradas absolutamente imutaveis
ou dotadas de natureza tal que impecam totalmente o exercicio do
poder constituinte derivado de reforma. Pelo menos nao em um
ou outro ponto. (...) De outra parte, considero imprescindiveis que,

3 “Mas a Constitui¢ao deve estar em harmonia com a realidade, e deve manter-se aberta e dindmica
através dos tempos. Isso porque uma Constituicao nao é feita em um momento determinado,
mas se realiza e efetiva-se constantemente. As mudancas constitucionais sao necessarias como
meio de preservacao e conservacao da prépria Constituicdo, visando ao seu aperfeicoamento,
buscando, em um processo dialético, alcancar a harmonia com a sociedade. Se a sociedade evolui,
também o Estado deve evoluir”. (PEDRA, 2006. p. 136)

88 ° 2010/2



num sistema democratico, a reforma deste ponto nodular central
intangivel, inicialmente, ao reformador dependerd, necessaria e
imprescindivelmente, da utilizacdo de instrumentos concretos,
sérios e eficazes de afericao da legitimidade da reforma, instru-
mentos estes de democracia direta, pois ja entdo nao se estara a
cogitar da reforma regularmente feita segundo parametros nor-
mativos previamente fixados, mas de modificagoes de gravidade
e conseqtiéncias imediatas para um povo, que se insurge e decide
alterar o que se preestabelecera como, em principio, imodificavel.
(ROCHA, 1993, p.181-182, apud PEDRA, 2006. p. 144)

Diante destas reflexdes, instaura-se outra ordem de problemas. Por um
lado, o poder que tudo pode (soberania popular) estabeleceu limites para o seu
proprio poder de deliberagao (clausulas pétreas) a fim de preservar o amago e
o espirito de suas deliberagoes, por outro lado, a aplicacao dessas limitagoes a
revelia da conjuntura pela qual passa a sociedade politica regulada pelo texto
constitucional pode ser igualmente fonte de instabilidade. A questao que surge
nesse momento repousa sobre quem responde pela interpretacao e aplicacao
dessas limitacoes e de que forma se dé esse processo.

Diante disso, fica claro que a limitagdo ao poder deliberativo depende de
outra instancia para sua efetiva existéncia. Ha necessidade de que esta instancia
esteja fora das disputas majoritarias ao mesmo tempo em que néo esteja distante
da dinamica e dos anseios politicos e sociais da comunidade politica. Ora, se é
um ato politico o estabelecimento das limitagdes ao poder deliberativo soberano,
nao pode deixar de ser politico também a o ato de interpretar e aplicar tais
limitagdes. Os olhos se voltam para a jurisdi¢ao constitucional.

Na atual conjuntura do pensamento juridico ocidental, ndo se compreende
a jurisdigdo constitucional, em especial quando se fala de cldusulas pétreas e
direitos fundamentais, sem atentar para nova dimensao de importancia dos
principios e de sua interpretacio (MORAES, 2004, p. 185 a 187). A partir das
importantes contribuicoes tedricas a respeito da normatividade ou positividade
de principios (GUERRA FILHO, 2005, p. 67), se pode posicioné-los, ndo mais
como meras orientagdes ou anseios, mas como normas juridicas cogentes e
exigiveis, ao lado das antigas disposicoes, agora batizadas de regras. A teoria
sobre a normatividade dos principios constitucionais inaugurou o que se usou
chamar de pés-positivismo*.

A Constituicao é o lugar por exceléncia de normas-principios, dentre elas,
temos aquelas que descrevem direitos fundamentais (GUERRA FILHO, 2005,
p- 69). Distinguem-se regras e principios quanto a interpretacdo e aplicagao.
As primeiras, por terem maior grau de concretude e contetido determinado,

* “A teoria dos principios sedimentou-se e determinou o surgimento de novo modelo juridico, o
pospositivismo, em que os principios sao considerados normas-chaves de todo o sistema juridico’
(Paulo Bonavides), ‘fundamento da ordem juridica’ (Frederico de Castro), ‘super-fonte’ (Florez-Valdez),
verdadeiros “mandamentos de otimizagao” da ordem juridica” (Robert Alexy)”. (PAES, 2008)
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podem ser preferidas umas em relagao as outras em caso de conflito entre elas
“com base em critérios que, em geral, sao fornecidos pelo préprio ordenamento
juridico” (GUERRA FILHO, 2005. p. 71).J4 os principios, “na medida em que
nao disciplinam nenhuma situacao especifica, considerados da forma abstrata
como se apresentam para nés, no contexto constitucional, ndo entram em
choque diretamente”, (GUERRA FILHO, 2005. p. 71) sendo compativeis, ou
compatibilizdveis na anéalise do caso concreto. Assim, em caso de colisao entre
principios, é necessaria a adogdo de um método diferenciado, que preserve a
existéncia dos principios em choque.

MORAES (2004, p. 185) afirma que “as constitui¢des, a medida que
veiculam principios (= valores), (...) demandam constantes revisdes”. Se por
um lado, o Direito por valores (por principios) é mais rico, por outro é também
mais complexo e sensivel, visto que os conceitos de valor sao freqiientemente
indeterminados (MORAES, 2004, p. 185). Para interpretar e aplicar este Direito
por principios, notadamente a nivel constitucional, “exige-se um juiz a um s6
tempo racional e em sintonia com os valores da sociedade, obsequioso com
as normas, porém também criativo e atento e sensivel a dindmica dos fatos
sociais” (MORAES, 2004, p. 186). Citando José Alfredo de Oliveira Baracho,
MORAES assevera que “o juiz constitucional nao é apenas o instrumento que faz
aplicar a Constituicdo, mas também participa das funcées de uma democracia
continua” (MORAES, 2004, p. 187). E porque as decisoes que envolvem aspectos
constitucionais, quase nunca sao decisoes de contetido propriamente técnico,
como revelam as chamadas escolhas dramaticas® ou hard cases (casos dificeis)
(GUERRA FILHO, 2005, p. 73).

Neste contexto, as clausulas pétreas, dentre elas os direitos fundamentais,
sem embargo possam eventualmente funcionar como regras, sao normas
eminentemente principiolégicas e, como tais, atraem toda a complexidade e a
politicidade que lhe sao peculiares quando de sua interpretacdo e aplicagdo em
sede de jurisdicao constitucional.

Assim sendo fortemente politica a jurisdicdo constitucional, reforca-se a
necessidade de que as instancias dela incumbidas tenham em vista os anseios e
necessidades da sociedade politica, sem deixar sua independéncia das disputas
politicas majoritarias. Contudo, LIMA (2001) esclarece que, no caso brasileiro,
nos anos posteriores a promulgacdo da Carta de 1988, houve uma afinagdo do
Supremo Tribunal Federal com a conjuntura momentanea do poder politico e um
distanciamento da sociedade e do povo. Segundo LIMA (2001, p 185), em vérios casos
“em que convocado [o STF] pela populagao para dirimir questdes complexas e de
suma relevancia para a nacao, quedou-se inerte ou optou pela pior forma social”.

Para o pensamento de Ronald Dworking “O tribunal em face dos hard cases (casos dificeis)
deve admitir e reconhecer principios juridicos obrigatérios, ao invés de pautar sua decisao em
discricionariedade em face da auséncia de normas. Entdo, na auséncia de normas juridicas
aplicaveis os juizes deveriam se valer dos principios que juntamente com as normas integram
o direito, os principios teriam uma funcao deontolégica.de validade.” (ROCHA, 2008)

90 ° 2010/2



Mesmo considerando as mudancas legislativas, em especial a emenda
constitucional n® 45, e modificagdo dramaética na composicao da Corte nos
altimos anos, o que poderia implicar em alguma melhoria na qualidade
dos julgados, os problemas fundamentais da jurisdigao constitucional nao
parecem ainda superados. Parece ser estrutural e nao conjuntural a natureza
do problema. E que, por exemplo, a interpretacao das normas constitucionais
com vistas ao preenchimento do seu contetdo, por ser indeterminado, deixa
um grande espago de escolha ao julgador. Apesar de nao se tratar de uma
disputa de tipo majoritaria, a interpretagao constitucional nao deixa se tratar
de um verdadeiro exercicio da politica:

As relagdes que a norma constitucional, pela sua natureza mesma,
costuma disciplinar, sio de preponderante contetido politico e social
e por isso mesmo sujeitas a um influxo politico consideravel, senao
essencial, o qual se reflete diretamente sobre a norma, bem como sobre
o método interpretativo aplicavel. (BONAVIDES, 1993. p. 378).

Apesar da bibliografia farta sobre interpretacao de normas constitucionais
e de direitos fundamentais, ainda ha dificuldade de por amarras ou constranger
o papel criador do jurista, em especial o do juiz constitucional, na producao do
Direito. A grande margem de escolha na interpretacao das normas constitucionais,
tras para a cena a peculiaridade da experiéncia constitucional contemporanea:

O erro do jurista puro ao interpretar a norma constitucional é
querer exatamente desmembra-la de seu manancial politico e
ideoldgico, das nascentes da vontade politica fundamental, do
sentido quase sempre dindmico e renovador que de necessidade
ha de acompanha-la. (BONAVIDES, 1993. p. 378).

3. ENTRE A POLITICA E O DIREITO: O PROBLEMA DA LEGITIMIDADE

Ora, se decisOes sobre matéria constitucional sdo decisdes de natureza
politica, notadamente quando se tratam de clausulas pétreas e direitos
fundamentais, surge a necessidade de outra dindmica na interpretacdo e na
aplicacdo da Constituicao, de modo que se contemple os anseios da sociedade
que se orienta pelo texto constitucional. ROCHA (2008), ao analisar as cortes
supremas e a interpretacao constitucional, discorre sobre o pensamento liberal
de John Rawls a respeito do tema:

Segundo Rawls em uma sociedade liberal o “uso publico da razao”
se reflete em valores politicos compartilhados por todos os seus
cidadaos, implicitos na cultura politica democrética, acordados por
toda a sociedade. Isto posto, a Constituigao é aquilo que o povo diz
que é, e ndo o que a Suprema Corte decide. Entao, a fung¢do da Su-
prema Corte é assegurar que a vontade democrética do povo, inscrita
na Constituicdo, nao seja desvirtuada por procedimentos majori-
tarios que ultrapassam o dmbito do “uso publico da razao”, esse é o
pensamento expressado na obra de Rawls. (ROCHA, 2008)
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Contudo, o modelo liberal, guiado eminentemente pelo mecanismo do
judicial review, ndo parece dar conta das particularidades, cuja manutencao se
apresenta como fundamental para uma sociedade pluralista e multicultural.
Essa € a critica que os Comunitérios fazem do pensamento liberal:

Tanto Taylor como Walzer recusam a teoria do direito proposta por
Dworkin que defende instituto do judicial review, uma vez que criam
obstaculos aos particularismos das identidades culturais. Pertence ao
povo o papel de interpretar a Constituicdo manifestado pelo processo
de soberania popular. O instituto da judicial review ¢é legitimo na
medida em que preserva as decisoes provenientes da autoridade de
um povo mobilizado, que soberanamente delibere e institua normas
e principios que regulam suas préprias relagdes. (ROCHA, 2008)

O que parece faltar ao modelo liberal é um mecanismo que efetive este
ideal rawlsiano de “uso publico da razao”. ROCHA (2008), mais adiante, esclarece
sobre o modelo procedimentalista de Habermas, dando uma importante pista
par enfrentar este problema:

Entao, Habermas resgata o conceito de “comunidade de inté-
rpretes da Constituicao”, formulado por Hérbele, segundo o
qual os cidadaos, autores e destinatarios de seu préprio direito, e
devem fazer uso dos procedimentos juridicos visando a concret-
izacao de direitos; é a sociedade civil se auto-regulando. E nesta
idéia de poder comunicativo mobilizado que Habermas ancora o
direito de “comunidade de intérpretes da Constituigdo” proposta
por Hérbele, especialmente porque os principios e o sistema de
direitos fundamentais abstratamente configurados na Constitu-
icdo ganham densidade e corporificagdo através de um processo
hermenéutico do qual todos devem participar.

O modelo de sociedade aberta de intérpretes de Hérbele parece dar
conta da caréncia do modelo liberal, ao mesmo tempo em que responde a
principal queixa dos comunitarios. Para Hérbele, “uma teoria da interpretacao
constitucional deve encarar seriamente o tema ‘Constituicao e a realidade
constitucional’” (HABERLE, 1997, p. 12). Por esta razado, Harbele aponta a
necessidade da construcao de uma hermenéutica constitucional adequada a essa
sociedade pluralista, o que ele mesmo chama de “sociedade aberta”. Esse ideal
de Hérbele parece ter influenciado a atual configuragdo do STF na utilizagao
da Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999, que dispde sobre o processo e
julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de
constitucionalidade. Em mais de uma oportunidade foi permitida a fala de
nao advogados nas sessdes de julgamento do STE Nota especial seja dada a
audiéncia ptiblica no julgamento da ADIn n° 3510, que impugnou o artigo 5% e
paragrafos da Lein®11.105, de 24 de margo de 2005, conhecida como ‘ADIn das
células-tronco’, como também a oportunidade de manifestagdes do ex-ministro
Francisco Rezek e da indigena Joénia Batista de Carvalho, um contrario a outra
a favor da demarcacao continua da reserva indigena Raposa Serra do Sol.
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Contudo, ainda nao parece superado o problema fundamental da
jurisdicao constitucional de equilibrar, de um lado, a independéncia de disputas
majoritarias e, de outro, alguma permeabilidade aos anseios da comunidade,
reforcando de alguma forma o principio democratico. Se a jurisdicao
constitucional, dentro de um modelo de sociedade aberta de interpretes, parece
mais adequada a afirmacao da democracia, aponta também a necessidade
de que haja um efetivo debate social das questdes em anélise. E que, em um
regime que se diga democratico, “as decisdes tem que ser permanentemente
‘fundamentadas’ e justificadas e dependem da anuéncia para que possam ser
efetivadas” (COSTA, 1995, p. 55).

4. COMUNICACAO PARA DEMOCRACIA E A DEMOCRATIZACAO DA COMUNICACAO

O ideal rawlsiano de uso ptblico da razdo, ou mesmo a proposta de
Haérbele de sociedade aberta de intérpretes, s6 podem se viabilizar na dindmica
da esfera publica. As disputas na esfera ptblica pode ser melhor compreendidas
a partir da idéia gramisciniana de hegemonia:

Para Antonio Gramsci, o conceito de hegemonia caracteriza a lider-
anca cultural-ideol6gica de uma classe sobre as outras. As formas
histéricas da hegemonia nem sempre sao as mesmas e variam
conforme a natureza das forcas sociais que a exercem. Os mundos
imaginarios funcionam como matéria espiritual para se alcancar
um consenso reordenador das relagdes sociais, conseqiientemente
orientado para a transformacao. O carater processual do conceito
gramsciano — o “por vir” — tem conexao com a utopia blochiana
do “ainda-nao-ser”. Ambos intentam deslocamentos e seqiiéncias
acumulativas de posicoes. (MORAES, 2008)

A hegemonia, para Gramisci, ¢ marcada e em certa parcela determinada
pela cultura. A importancia dos mundos imaginérios como forca para alcangar
o consenso social nao é uma abstragdo ingénua, como pode parecer a primeira
vista. ARENDT (2005, p.60) traga um paralelo entre a esfera publica e a nogao
coletiva da realidade, esclarecendo uma parte desse mecanismo:

A presenca de outros que véem o que vemos e ouvem o que ouvi-
mos garante-nos a realidade do mundo e de nos mesmo; e, embora
a intimidade de uma vida privada plenamente desenvolvida, tal
como jamais se conheceu antes do surgimento da era moderna e do
concomitante declinio da esfera ptiblica, se intensifica e enriquece
grandemente toda a escala de emocoes subjetivas e sentimentos
privados, esta intensificacio sempre ocorre as custas da garantia
da realidade do mundo e dos homens.

Neste diapasao, ganha sobre importancia os mecanismos e instrumentos que
uniformizam o que é visto e ouvido, na medida em que “o que cada pessoa faznao é
baseado em conhecimento direto e seguro, mas em imagens feitas por ela ou dadas
aela”. (LIPPMANN, 1922, apud, LIMA, 2004, p. 190). Neste contexto vislumbra-se a
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importancia da comunicagao social para o processo de socializacao politica. (LIMA,
2004, p. 189). Dentre os veiculos de comunicagao social, importancia especial deve
ser dada aos veiculos que se utilizam do espectro eletromagnético, notadamente
a televisao, visto que em pesquisas na década de 1980, “86% (1989) e 89% (1990)
dos entrevistados declaram que tomam conhecimento sobre os acontecimentos
politicos pela televisao” (LIMA, 2004, p. 194).

Os deputados constituintes de 1988 parecem ter tido atencdo a esta
realidade®, posto que inseriram no texto constitucional regras e principios para a
comunicagao social, estabelecendo explicitamente que “0os meios de comunicagao
social nao podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopdlio ou
oligopolio” (art. 220, §5°, CF/88).

Porum lado as liberdades de imprensa e de expressao, enquanto corolarios’
da democracia, podem ser potencializadas através das tecnologias da comunicacao.
Por outro, um sistema injusto de acesso efetivo ao espago midiatico, ao lado de
uma grande concentracao na propriedade dos veiculos redundam em violagao
dessas liberdades. Vé-se a necessidade de discutir mais que as velhas liberdades
classicas, passando a uma perspectiva de direito a comunicacao.

Apesar de nao estar plenamente consagrada a perspectiva de “direitos
a comunicagdo” no ordenamento brasileiro®, esta questdo nao é recente nos
debates internacionais. Desde os primeiros documentos fixadores de direitos,
dentre eles a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao da Revolugao

¢ “No caso brasileiro é desnecessario salientar a situacao particular que vivemos na midia, com uma
imprensa didria que manteve em termos proporcionais, praticamente a mesa tiragem durante
os tltimos 20 anos, e uma televisao consolidada nacionalmente (aparelhos disponiveis em 87%
dos domicilios) e dominada por um ‘virtual monopdlio” de audiéncia e de verbas publicitarias de
uma tnica rede, que lidera também, tanto horizontalmente como verticalmente, vérios outros
setores da industria, inclusive aqueles ligados as novas tecnologias de comunicagdes como a TV
a Cabo e a DHT, televisao direta e via satélite” (LIMA, 2004. p. 194.)

7 “Por ultimo, pode ser analisada a liberdade de expressao em sua duplice dimensao de virtude
civica e de direito inerente a propria manifestacdo essencial do homem na sociedade. A liberdade
de expressao, dada sua suprema relevancia para o processo democratico, tanto em seu aspecto
juridico-subjetivo, quanto juridico-objetivo, é verdadeira condicdo de possibilidade para o
exercicio da autonomia dos cidadaos, porquanto através dela se fazem presentes as diversas
concepgdes morais existentes em uma sociedade plural e complexa, assim como, por um discurso
politico voltado para o entendimento, permite-se legitimar as decisdes coletivas, ndao somente
pelo equacionamento das diferencas existentes proporcionado, mas também pela necessidade
de justificacdo ou motivagdo destas decisdes e pela possibilidade de permanente reexame quanto
a sua validade. A liberdade de expressao e manifestagdo de pensamento é, outrossim, garantia
circular do regime democrético e do bem-estar da sociedade, ja que é do questionamento das
diretrizes e acdes implementadas pelo poder publico que se pode efetivamente garantir um
regime democrético livre e assegurar que as finalidades tltimas colimadas pela sociedade e
transcritas na Constituicao estao de facto sendo observadas.” (CALAZANS, 2002, p.183-184)

8 “Reivindicar o reconhecimento do “direito a comunicagao” revela um pressuposto: inexistir hoje
a sua consagracao constitucional. Porém, a Constituicao da Reptblica Federativa do Brasil traz
um capitulo, na ordem social, especialmente voltado aos problemas da comunicagao social. Neste
texto buscamos identificar o direito fundamental a comunicagao em nossa Constituicao e, ao
mesmo tempo, indicar possibilidades hermenéuticas e insuficiéncias no tratamento constitucional
da matéria” (SANTOS, 2008).
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Francesa, se menciona a comunicagao enquanto direito, junto as demais
liberdades civis’. Naquela conjuntura, o direito a comunicacao (se é que podemos
chama-lo assim naquele momento histdrico) ainda estava centrado na figura no
emissor', enfatizando o aspecto individual, o que era bem adequado ao cenario
de consolidagao do liberalismo e do capitalismo."!

Um segundo momento do discurso normativo internacional” do direito a
comunicacdo é marcado pela proeminéncia dos atos normativos emanados pela
Organizacao das Nagdes Unidas. A norma inaugural seria a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948. Apesar de se tratar de outro momento no discurso
normativo internacional, a comunicacao ainda é tratada apenas no aspecto
interpessoal, impregnada pelos ideais liberais e burgueses da Revolucao Francesa.”

A Convencao Inter Americana sobre Direitos Humanos de 1969,
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, foi mais além no tratamento
do direito comunicagdo, repudiando meios indiretos de restricao da liberdade
de expressao via “abuso de controles oficiais ou particulares de papel de

“As Declaragoes de Direitos da Revolugao Francesa, em 1789, diferenciam-se das Norte Americanas
pelo conjunto de principios e valores dedicados a proteger direitos e liberdades que nao estavam
restritos aos individuos do pais em questao. Ao contrario dos americanos que somente olharam
para as mudancas internas, os franceses tiveram a pretensao de anunciar uma revolucao de
direitos para o mundo. E o primeiro documento de direitos humanos com uma perspectiva
universalista, e que traz a palavra comunicacao explicitamente relacionada com as liberdades
de opinido, expressao e de imprensa.” (GOMES: 2007, p. 45)

10" “A concepcao da comunicacao, nos documentos de 1789, 1791 e 1793, esta centrada na figura
do emissor, 0 homem que tem a liberdade de pensar e expressar suas opinides (1789); o homem
que tem a liberdade de utilizar meios diversos para disseminar seus pensamentos (1791); e o
homem que pode, pela imprensa, manifestar seus pensamentos e opinides (1793). O acesso a
informacao, através da imprensa, livros, panfletos, enfim dos meios impressos da época, nao se
faz presente em nenhum dos documentos.” (GOMES: 2007, p. 55)

“O discurso sobre os direitos humanos na Franga da revolugao, nao era em hipdtese alguma o
pensamento do povo francés, senao da classe em ascensao, a burguesia liberal. Todas as liberdades
estavam sendo garantidas para a manutencéo e o desenvolvimento do ideal capitalista, que tinha
como centro o individuo livre das amarras do Estado regulador, livre para acumular capital e
livre para expressar o seu modo de vida, mesmo que isso representasse a exploracao do outro
e por conseguinte o cerceamento de sua liberdade.” (GOMES: 2007, p. 54)

“O segundo momento acontece no século XX, com o marco legal estabelecido sob a égide da
Organizagao das Nagdes Unidas (ONU). Sao os textos normativos da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (1948), dos Pactos Internacionais de Direitos Humanos (1966), e da
Declaracao e Programa de Acao de Viena (1993), pertencentes ao Sistema Global9; e a Convencao
Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (1969), referente ao Sistema
Regional Interamericanol0. Estas normas internacionais (Declaragdes) e nao outras foram
escolhidas por serem, respectivamente, a primeira e a tltima do século XX, que abordam de
forma geral os direitos humanos. Os Pactos, de 1966, completam a segunda etapa do processo de
institucionalizagao dos direitos humanos em dmbito universal. No caso da Convengao Americana,
por ser o primeiro e o tltimo tratado, de contetido geral, amplo e nao apenas tematico, também
no século passado, do Sistema Regional Interamericano.” (GOMES: 2007. p. 50 e 51.)

“De qualquer maneira, ainda de forma predominante, a concepc¢ao da comunicagao, na Declaracao
de 1948, ainda esté forjada nos ideais liberais dos revolucionarios franceses. Restringe a comunicagao
a um processo interpessoal e ndo considera a forga verticalizadora dos meios de massa, ja
concentrados nas maos do capital privado ou préprio do Estado”. (GOMES, 2007, p. 58)

)
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imprensa, de freqiiéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados
na difusao de informagao”*, detalhando também meios de protecao da honrae
da reputacéo (art. 13 e 14). Apesar dos avancos, o texto ainda nao ultrapassou a
compreensao individualista de comunicagao. Contudo, detalhou e conseqiiente
ampliou o conceito. (GOMES, 2007, p. 62 e 63)

Ao longo do p6s Il Grande Guerra, o cendrio geopolitico influenciaria o
discurso internacional sobre o direito a comunicacgao:

Neste mesmo periodo, paises da Asia e Africa, viviam um processo
de descolonizacao e, juntamente com a América Latina, estavam
dispostos a formarem um outro bloco de interesses politicos e
econdmicos. Iniciou-se a emergéncia de um outro conjunto de
sujeitos politicos que formaram o entao chamado Terceiro Mundo,
alcancando uma posicao realmente ativa nas Nagoes Unidas, du-
rante as décadas de 1960 e 1970, quando o Movimento dos Paises
Nao-Alinhados, tornou-se um ator decisivo para as mudangas no
debate internacional da comunicacao. (GOMES, 2007, p. 83 e 84)

Iniciavam-se os debates sobre uma Nova Ordem Mundial da Informacao
e Comunicacado. O palco deste debate é a UNESCO (Organizacdo das Nagoes
Unidas para Educacgao Ciéncia e Cultura) que, com efeito, é uma organizacao
mais antiga que a prépria ONU. Num primeiro momento, o debate foi fortemente
marcado pela hegemonia da doutrina Norte-Americana de livre circulacdo de
informacao no mundo, até fins dos anos 1960 (GOMES: 2007, p. 79).

No segundo momento da UNESCO, se dao os debates sobre a Nova Ordem
Mundial da Informagao e Comunicagao (NOMIC), protagonizada, sobretudo,
pelos paises nao alinhados®. No auge da guerra fria, a década de 1970 foi um
periodo de intensa elaboracao a respeito da informagdo e da comunicagao.

O discurso da UNESCO mostrava-se mais claramente definido.
O campo central estruturou-se em cima de sete pilares inter-
relacionados: a cooperacao a reivindicacdo de uma nova ordem
econdmica internacional; as aplicagdes concretas e definicao
do conceito de uma Nova Ordem Mundial da Informacao e
Comunicacao (NOMIC); uma deontologia dos meios de comu-
nicagao social; o aprofundamento e redefinigdo do papel que

4 Trecho do item 3 do art. 13 do Pacto de San José da Costa Rica.

5 Era o apice da guerra fria “quando o sistema internacional e as unidades que o compunham
entraram em outro periodo de extensa crise politica e econdmica” (HOBSBAWN, 1995, p. 225).
Os paises do bloco capitalista defendiam a priorizagdo da efetivagdo dos Direitos Humanos
Civis e Politicos e os que integravam o bloco comunista reivindicavam os Direitos Humanos
Econdmicos Sociais e Culturais. Em meio a este embate bilateral, 0 Movimento dos Paises
Nao-Alinhados, sob a égide da UNESCO, conseguiu fissurar a pauta dominante, ampliando
o debate, com um tema que ja estava la, de alguma forma, mas tornou-se mais contundente e
polémico, ou melhor, interdependente, indivisivel e correlacionado aos demais: “A introducao
das primeiras propostas sobre a Nova Ordem Internacional da Informagao (NOII), que no final
da década passou a denominar-se, nos documentos oficiais da UNESCO, Nova Ordem Mundial
da Informagao e da Comunicacao (NOMIC)”. (GOMES:2007, p. 89)
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desempenhavam os meios e os processos de comunicagdo nas
sociedades contemporaneas; a proposta, definicao e articulacao
da complementaridade entre cultura e comunicacao; a formulagao
de politicas e planos de comunicacado no ambito nacional, regional
e internacional; e a emergéncia da investigagao sobre o direito a
comunicacao. (GOMES, 2007, p. 90)

As discussoes levadas a baila naquela década, materializadas nas
resolugdes da UNESCO, sobretudo no que diz respeito aos meios de comunicagao
de massa, tem seus principios fundamentais reunidos na Declaragao sobre os
Principios Fundamentais relativos a Contribuicdo dos Meios de Comunicagao de
Massa ao Fortalecimento da Paz e da Compreensao Internacional, a promocao
dos Direitos Humanos e a Luta contra o Racismo, o Apartheid e a Incitagao
a Guerra, de 1978 (GOMES, 2007, p. 99). O novo documento introduzido no
marco legal internacional, todavia, ndo deu conta de varias questoes polémicas,
como a democratizacdo dos meios, tratando de forma escassa a respeito da
participacdo do publico na produgdo da informagdo. Contudo, serviu para
confirmar a importancia dos meios de comunicacao de massa na promocao dos
direitos humanos. (GOMES, 2007, p. 100).

A década de 1980 se inicia de maneira muito promissora. Desde 1977,
uma comissdo da UNESCO composta por representantes de 16 paises e
presidida pelo irlandés Sean MacBride vinha realizando um estudo sobre
os problemas da comunicacao, tendo sido entregue o texto final em abril de
1980 e aprovado por consenso na 212 Conferéncia Geral da UNESCO, em
Belgrado. Batizado em inglés de “Muitas Vozes, Um Mundo — a caminho de
uma nova ordem mundial de informacdo e comunicagao, mais justa e mais
eficiente”!®, também conhecido como Relatério MacBride, o documento serviu
para consolidar o debate capitaneado pelos paises nao alinhados na década
anterior, apontando para ac¢des concretas."”

A série de resolucdes propondo mudancas e estratégias para redistribuir
e equilibrar os fluxos de informagdo entre paises ricos e subdesenvolvidos,
consoante com o relatério MacBride, significou importante avanco em
relacdo ao novo direito humano ainda sem conceituagao definitiva (direito
a comunicagdo, direito e comunicar, etc) (GOMES, 2007, p. 104). Contudo, o
rumo do discurso acabou gerando uma crise dentro da UNESCO, ocasionando
a saida de importantes membros como Estados Unidos e Reino Unido. A partir

16 Traducao literal. Versao em portugués: “Um Mundo e Muitas Vozes — Comunicagao e Informagao
na Nossa Epoca”, (GOMES: 2007, p. 90)

17 “Ap6s mais de uma década de estudos, investigagdes e debates, que deram origem a programas
e planos voltados para diagnosticarem e contribuirem com a resolugdo dos problemas da
comunicacao e informacao — com destaque para o informe MacBride — a UNESCO enveredou
por um caminho de viabilizagao das solugdes concretas. Ja se tinha um excelente apanhado da
situacao, e existia o apoio generalizado dos Paises do Terceiro Mundo, com destaque para os
Paises Nao-Alinhados. Embora o bloco capitalista e o comunista tivessem ressalvas sobre alguns
temas espinhosos, ndao deixaram de participar das discussoes e resolugdes. Um exemplo é a
Declaragao dos Meios de Comunicagdo aprovada por unanimidade.” (GOMES, 2007, p. 101)
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de 1989 “volta um discurso que se preocupava, predominantemente, com a
fungdo, o contetido, os usos e efeitos dos meios de comunicacdo ao avangar das
novas tecnologias, em detrimento da praxis da comunicagdo como um direito
humano” (GOMES, 2007, p. 106). A énfase era a preparacao do cidadao para
ser consumidor, deixando a complexidade politica e econdmica do tema de
lado™. No inicio do século XXI ndo houve retomada dos debates sobre direito
a comunicagao, deixando inalterado o discurso da década de 1990%.

Dai em diante ndo houve nenhuma outra normativa internacional que
diga respeito a questoes relacionadas a comunicacao de forma mais especifica. Em
1993, na Conferéncia Mundial de Direitos Humanos em Viena, foram produzidos
uma Declaracdo e um Programa de Acao que ainda reforcaram a compreensao
instrumental da comunicagao. Foi quando “se cogitou na promogao de uma
sociedade civil pluralista e proteger grupos vulnerdveis, reconhecendo a importancia
de pensar o individuo néo isolado, sendo apenas um emissor ou receptor, mas
inserido em diversos contextos”. (GOMES, 2007, p.63)

De qualquer forma, no discurso normativo internacional, o direito
a comunicacdo nao ultrapassou o direito de informar e ser informado.
(GOMES, 2007, p. 65) Mais especificamente, pode-se dizer que os documentos
internacionais positivaram trés direitos humanos: liberdade de expressao, acesso
ainformacao e protecao da privacidade. “Respectivamente a eles, correspondem
trés padroes pertinentes aos desenvolvimentos informacionais: a disseminagao,
a consulta e o registro. A auséncia do quarto padrao, a conversagao, deixa
excluido o direito a comunicacdo.” (GOMES, 2007, p.63)

Na conjuntura brasileira, podemos dizer que ha uma dupla caréncia no
que diz respeito a comunicacao: por um lado é dificil o acesso a mecanismos
que visibilize opinides de grupos minoritarios ou secundarizados; por outro
lado falta regulacdo e controle sobre os atores mais forte que conduzem a
comunicagéo social no Brasil. Poderiamos traduzir as duas demandas em duas
pautas: 1) democratizacdo dos meios; e 2) controle social e regulacao.

18 “A prioridade, agora, era fomentar o espirito critico dos usudrios e estimular a faculdade de reacao
das pessoas e dos povos diante de contetidos deturpados, que evidenciasse qualquer forma de
manipulagao. Os meios de comunicacao prestavam um servico e, portanto, os usudrios deveriam
saber exigir seus direitos de consumidor. O debate econdmico e politico sobre as questdes que
envolviam a NOMIC silenciou”. (GOMES, 2007, p. 106)

¥ “Como na década de 1990, o peso do seu discurso estava na promogao do acesso eqiitativo a
informacao e ao conhecimento, com especial atencao aos de dominio publico; no Programa
Informacao para Todos, que visava reduzir as disparidades no ambito eletronico (“brecha digital”);
e no fortalecimento do Programa Internacional para o Desenvolvimento da Comunicacao
(PIDC). Embora tenha contribuido, de forma consideravel, com a construcao dos conceitos
de “sociedades do conhecimento”, dominio ptuiblico e desafios éticos suscitados pelos avangos
das TIC, nao voltou a discutir, no &mbito das suas Conferéncias Gerais, o tema do direito a
comunicagao. Os principios adotados foram a “liberdade de expressao, educacio de qualidade
para todos, acesso universal a informacao e ao conhecimento, e respeito a diversidade cultural
e lingtiistica”. (GOMES, 2007, p. 106)
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No que diz respeito a democratizagao dos meios tivemos algum avango
legislativo nas tltimas décadas. A Lei n?9.612, de 1998, que institui o Servico de
Radiodifusdo Comunitéria, avangou ao estabelecer as finalidades® do servico.
Ja a Lei 8.977, de 1995, regulamentada pelo Decreto n® 2.206, de 1997, obriga
a todas as operadoras de TVs por assinatura a cabo, na sua area de prestagao
de servigos, a abrirem um canal comunitario por municipio para uso livre de
entidades ndo-governamentais e sem fins lucrativos.

Ocorre que nenhuma das duas previsdes legais efetivamente
democratizaram a comunicacdo. No caso da radiodifusao comunitaria, politica
adotada pelo poder executivo federal ndo deu a devida atengdo ao processamento
dos pedidos de concessao desse servigo, resultando em processos sem conclusao
e o fechamento da grande maioria das radios comunitarias. O caso parece
ainda mais grave quando se tem em vista que, em regra, as rddios comunitarias
funcionavam regularmente e que passaram a irregularidade pela omissao (para
dizer o minimo)* da Administracdo Federal no processamento de renovagao
das concessdes. Outra questao diz respeito as limitagdes impostas a este tipo de
servigo, s6 podendo operar com transmissores de baixa poténcia, com um raio
de alcance de até 1 Km, considerado insuficiente para alcancar suas finalidades.
Também a lei ndo garante nenhuma protegdo da freqiiéncia das comunitarias
diante dos chamados sinais primarios, emitidos pelas radios comerciais. Isso
significa que em caso de interferéncia no sinal de uma comunitaria causado
por uma radio comercial, prevalece o sinal da comercial. Outro aspecto ainda,
que dificulta a existéncia das comunitarias, é a questao do custeio. E que a lei
proibe a publicidade comercial, s6 autorizando o chamado apoio cultural, e
ainda assim de estabelecimentos instalados na drea de alcance do sinal (raio de
1km). Isso significa que nao é possivel veicular os antincios tradicionais, como
reclame, vinheta ou jingles, tornando o veiculo bem menos atrativo.

Ja no caso das TVs comunitdrias a primeira queixa é andloga a da
radiodifusao comunitaria: os canais comunitarios s6 sao acessados por
assinantes de TV a cabo, o que afasta o acesso do ptblico cuja comunicacao esse

2 Art. 32 O Servigo de Radiodifusao Comunitaria tem por finalidade o atendimento a comunidade
beneficiada, com vistas a:

I - dar oportunidade a difusao de idéias, elementos de cultura, tradi¢des e hébitos sociais da
comunidade;

II - oferecer mecanismos a formacao e integracdo da comunidade, estimulando o lazer, a cultura
e 0 convivio social;

III - prestar servigos de utilidade publica, integrando-se aos servigos de defesa civil, sempre que
necessario;

IV - contribuir para o aperfeicoamento profissional nas areas de atuagao dos jornalistas e radialistas,
de conformidade com a legislagao profissional vigente;

V - permitir a capacitacio dos cidadaos no exercicio do direito de expressao da forma mais acessivel
possivel.

21 Ha casos em que o pedido de concessao tramita hd mais de dez anos. Como a concessao depende
de aprovagdo do Congresso Nacional a demora é ainda maior, conforme matéria “Radios
Comunitérias enfrentam dificuldades para se legalizarem”, de 30 de maio de 2008, publicada
no Portal do Aprendiz, disponivel em http://aprendiz.uol.com.br/content/freslethih.mmp
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veiculo deveria facilitar. Quanto ao repasse do sinal em si, ndo parece haver
problemas, havendo até boa vontade das empresas de TV a cabo nesse sentido.
O grande limitante na verdade € o alto custo de producao dos contetidos e as
dificuldades no custeio. Analogamente ao que ocorre nas radios comunitarias,
as possibilidades das TVs comunitarias de arrecadar com publicidade € restrita.
Pelo regulamento de TV a cabo, decreto n° 2.206/97, no item 7.2.1, é vedada a
publicidade comercial nos canais basicos de utilizagao gratuita (dentre eles os
canais comunitérios), sendo permitida, no entanto, a mencao de patrocinio de
programas. Em razao disso, ha apenas 40 canais comunitarios ativos em 215
empresas operadoras de TV a cabo funcionando no Brasil, de acordo com a
Agéncia Nacional de Telecomunicacoes (Anatel).?

Desde 2008, ha uma expectativa de que a ANATEL reveja esses critérios
possibilitando que sejam veiculados antincios de patrocinios semelhantes ao
que se tem hoje na publicidade institucional existente nas TVs educativas.

Em relagao a segunda pauta do direito a comunicacgao, qual seja, o
controle e a regulagao, a situagdo é um pouco mais dramatica. Em 20 anos de
Constituicdo, apenas recentemente tivemos a institucionalizacao® de uma
primeira acdo concreta no campo da regulacao da radiodifusao, que foi a
classificagao indicativa de contetidos pelo Ministério da Justica. Note-se que
mesmo esta pequena iniciativa ja foi suficiente para mobilizar as principais
empresas que atuam no campo da comunicagao social, alardiando uma suposta
volta da censura federal e pregando a auto-regulagao (ROMAO, 2008, p. 179). O
que parece ser sintomatico no comportamento dos grandes grupos que atuam na
comunicacao social, especialmente em radio e televisao, é a aversao a qualquer
forma se intervencao regulatéria, preferindo desacreditar qualquer proposta
que ingressar efetivamente no debate, propondo sempre a saida facil da auto-
regulagido. BOLANOS (2008, p. 19) d4 um panorama da dificil relacao entre as
grandes corporagOes mididticas e a regulacdo democratica da comunicagao:

A situacao é particularmente dificil quando as grandes corpora-
¢oes mididticas se prevalecem da velha ideologia da liberdade de
informacao dos idos do capitalismo liberal dos séculos XVIII e XIX
para defender-se dos controles democraticos mais elementares
sobre o monopdlio da fala, ao mesmo tempo em que exercem
forte censura privada sobre os contetidos que pautarao o debate
politico, influenciarao os processos eleitorais, determinarao estilos
de vida, moldarao as estrutura de pensamento.

5. ENTRE O ESTADO E O MERCADO: O PUBLICO NAO ESTATAL

Ao que tudo indica, temos ainda um longo caminho a percorrer para

% Fonte: http:/www.arede.inf.br/index.php?option=com_content&task=view&id=227&Itemid
=99
2 ROMAO (2008, p.178) sustenta que jd se tenta institucionalizar a classificacio indicativa ha 17 anos.
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efetivamente distribuir o poder associado a comunicacdo. Uma realidade de
concentragao, tipico de um mercado sem regulacdo, e auséncia de controle
social como temos no Brasil, vulnerabiliza a prépria democracia. Parece que a
lideranca do processo de democratizagdo da comunicagao deve ser assumida
pela sociedade civil, ja que o Estado ndo tem demonstrado capacidade de dar
conta desta demanda, apesar da aparente mudanca de orientacao ideologica
nas principais instancias da burocracia estatal. Por outro lado, as empresas que
dominam a radiodifusdo nao parecem estar interessadas em qualquer tipo de
regulagao de mercado que leve a mudar o estado de coisas.

Esse debate sobre Estado e Mercado nao é novo. O Estado moderno, na
época do seu surgimento, era o principal violador de direitos relacionados a
comunicacao, como a liberdade de expressao e de imprensa. Em reacao a violacao
reiterada das liberdades é que se estruturou o discurso liberal que fundamentou
os diplomas definidores de direitos proclamados pelas revolucoes burguesas, das
quais a mais famosa é a francesa. Esses diplomas sdo de profunda relevancia para
o avango das liberdades. Contudo o modelo econdmico liberal, caracterizado pela
concorréncia completamente imune a qualquer regulacdo que nao seja a auto-
regulagdo do mercado, ndo parece ser eficiente para criar, na comunicagao social, a
diversidade esperada para um ambiente democrético. KOSTER e KOSTER (2002,
p- 97-100) concordam sobre a insuficiéncia da competigdo de mercado para prover
efetivamente diversidade. Tratando de produtos informativos, eles apontam o
fato de “tanto a televisdo e o radio como a imprensa se financiam através da
publicidade e nado através da venda do produto” (p. 98). Essa conjuntura leva
os veiculos a preferir ndo contrariar seus patrocinadores, como também leva a
selecdo das noticias mais pela sua capacidade chamar atencao, como ocorre com
escandalos ou vidas de celebridades, que pela relevancia que possam ter para a
convivéncia democratica.

WAKSO (2006, p. 40) opina que “enquanto que um mercado concorrencial é
objetivo explicito do capitalismo, hd uma tendéncia inevitavel para a concentracao
dos mercados”. MASTRINI e AGUERRE (2007) também comentam o problema
da competicao de mercado dizendo que “a intensificacao global da competicao
resulta em menos competicao a longo prazo” (p. 55). Num modelo de mercado
orientado pelo laissez-faire, a pluralidade de atores em competicao ndo parece ser
a questao central, mas sim o lucro, mesmo que em detrimento da diversidade.

Se o ritmo do mercado ¢é insuficiente para o surgimento de uma
comunicacdo democratica, também o é o Estado. Deixar a comunicagao sob o
dominio do Estado ndo parece ser uma boa saida. Em que pese ser o espectro
eletromagnético um bem ptblico e os servigos de radiodifusao em geral um
concessao gerenciada pelo Estado, isso nao parece ser motivacao bastante para
deixar a comunicacao prioritariamente a cargo do Estado. Nao se pode perder
de vista que o Estado ndo funciona como um autémato, sendo definido em
boa dose pela vontade do ntcleo de poder que o conduz. Deixar os meios de
comunicac¢ao “somente nas maos do Estado importa em substituir a liberdade
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de expressao por um servigo estatal de comunicagdes que ird necessariamente
selecionar contetidos e tendéncias com uma tinica voz, uma tinica mao e, é claro
com a forte influéncia dos delineamentos dos agentes que operam no interior
desse Estado” (MARTINEZ, 2008, p. 17).

A preocupacdo com um equilibrio entre a comunicagao pautada
no mercado e uma comunicagdo fora desse marco parece estar presente
no texto constitucional. O art. 223, ao estabelecer a competéncia do Poder
Executivo para outorgar e renovar concessao, permissao e autorizacao para
o servigo de radiodifusao, estabeleceu também observancia do principio da
complementaridade dos sistemas privado, publico e estatal. Aqui surge uma
diferenciacdo aparentemente proposital entre publico e estatal, o que nem
sempre € percebido pela doutrina constitucional brasileira.* Partindo da
hipdtese que esta separagao nao foi acidental, surge a demanda de conceituar
0 que seria o sistema ptuiblico ndo estatal. Antes de estabelecer um conceito de
publico nao estatal para a comunicagao social, € necessario compreender o que
vem a ser o publico ndo estatal em seu aspecto politico e social.

BATISTA (2006) percebe o surgimento (ou ressurgimento) de uma esfera
ou espago publico ndo estatal num contexto de crise do Estado moderno,
fortemente influenciado pelas teses criticas anarquicas. Embora, a primeira
vista, pareca haver uma confluéncia destas teses com os fundamentos do
neoliberalismo, o autor assevera que o espaco publico ndo estatal “surge como
resultado das lutas dos movimentos sociais e das instituigdes da sociedade civil”
(BATISTA, 2006, p. 339). E que, apesar de o Estado moderno ter se tornado “o
vilao comum dos interesses do capital internacional, bem como do dos interesses
dos movimentos sociais democraticos e objeto de criticas de ambos” (BATISTA,
2006, p. 338), o desmantelamento do Estado atende aos interesses do capital
internacional de auséncia de regulagao econdmicas, possibilitando lucros sem
fronteira, enquanto que, para os movimentos reivindicatérios da sociedade civil,
o enfraquecimento do Estado desarticula o discurso de efetividade de direitos.
Assim, enquanto a articulacdo de movimentos sociais num cenario de crise do
Estado moderno produz um espago politico independente por fora do Estado,
“democratizando as instituicoes politicas tradicionais e fazendo com que elas
busquem uma legitimagao permanente de sua representatividade através da
interagdo com a sociedade civil organizada” (BATISTA, 2006, p. 339), o desejo
do capital internacional é a supressao de todas as barreiras que os Estados
poderiam opor ao fluxo das riquezas.

# Ives Granda Martins, comentando o art. 223 da Cosntituicao de 1988, a respeito da presenga dos
termos “publico” e “estatal” no texto, opina o seguinte: “E de se lembrar que os vocdbulos ‘piiblico’ e
‘estatal’ sdo idénticos, visto que toda atuagdo piiblica é uma atuagdo estatal. Nem se diga que o constituinte
pretende cuidar das empresas estatais, visto que estas também compdem a Administragdo Piiblica indireta.
No caso, a sinonimia entre os dois vocidbulos é absoluta.” (BASTOS e MARTINS, 1998, p.866-867). E
curioso o fato de a tinica hip6tese que surge ao comentarista na compreensao de publico e estatal
é pelo viés do direito administrativo, esquecendo completamente a ciéncia politica, tipo de saber
muito aproximado ao constitucionalismo. A percepgao do autor é superficial e restrita.
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Destas reflexdes se conclui que um espaco publico nao estatal estaria,
a um mesmo tempo, fora da dindmica do Estado e do mercado, se mantendo
independente mas nao impermeavel a essa duas outra esferas. Essa conclusao
ajuda a compreender como funciona esse conceito na comunicagdo social,
mas encerra a questao.

BATISTA prossegue em suas reflexdes sobre o ptiblico nao estatal analisando
o papel de movimentos e entidade da sociedade civil na construgdo da esfera
publica nao estatal. “Em meio a crise institucional, surgem os movimentos sociais
e as organizagdes nao governamentais, defendendo interesses relevantes que
nao sdo plenamente satisfeitos pela simples atuacao do Estado” (BATISTA, 2006,
p- 341). Essas entidades e movimentos passam a assumir fun¢des de interesse
publico, com a defesa do meio ambiente, do patrimoénio histérico e cultural, dos
direitos humanos, etc. Nao se trata, contudo de substituir a atuacao do Estado
nas atividades publicas essenciais, como satide, seguranga, educacdo, o que
configuraria uma privatizacao disfarcada (BATISTA, 2006, p. 342). No paradigma
da democracia participativa, o espago ptiblico nao estatal asseguraria a participagao
auténoma, representativa e democratica na gestao publica.

A partir destas outras reflexdes, algumas questdes ficam mais claras. O
espaco publico ndo estatal significaria a radicalizacao e aampliacao da vivéncia
democratica. Podemos ensaiar uma conclusao a respeito dos entes que atuam no
espaco publico ndo estatal de que eles teriam como objeto mediato ou imediato
o aprofundamento da democracia. Se tomarmos o conceito habermasiano de
esfera publica burguesa (HABERMAS, 1994, p. 27) perceberemos que essa era
exatamente a esfera em que pessoas privadas se juntam enquanto um publico
e nao uma esfera propriamente estatal. Na verdade, a esfera ptiblica burguesa
se posiciona acima das proprias autoridades ptuiblicas, inserindo-as no debate.
Era o espaco do uso publico da razdo. Aqui se vislumbra um dialogo entre o
conceito de Habermas e a teoria constitucional de John Rawls.

Disso podemos esbogar o que vem a ser o sentido de ptblico ndo estatal
como sistema de comunicacao social. Primeiramente, tratar-se-ia de um sistema cuja
dinamica néo seria pautado nem pela concorréncia de mercado, nem pela vontade
estatal. Teria como objetivo mediato ou imediato o aprofundamento da democracia e
aampliagdo da esfera piiblica, no sentido de espago do uso ptiblico da razdo. Assim, os
veiculos desse sistema nao podem ser geridos como os do sistema privado, de acordo
com o gosto do “dono”. Parece que para preservar o sentido de ptiblico, além de se
preocupar com questoes de interesse puiblico, ha que haver algum tipo de mecanismo
que viabilize a formacao de uma coletiva, algo como uma democracia interna.

Embora superficial, esta elaboracao pode servir para acumular em outros
estudos sobre publico nédo estatal na comunicagdo social. Depois de melhor
estudado e conceituado, esse sistema de comunicacdo, tendo em vista sua
previsdo constitucional, pode vir a funcionar como meio para enfrentar, ao
mesmo tempo, os desequilibrios provocados pelo mercado, tipico do sistema
privado, e os humores dos governos que gerem o sistema estatal.
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6. CONCLUSOES

Nao se espera que uma mera elaboracao tedrica produza o milagre de
equilibrar o acesso e distribuir o poder associado aos media. Contudo, em se
tratando de um dispositivo constitucional, essas pesquisas podem servir para
fundamentar modificacbes legislativas, quem sabe até a regulamentacao do
sistema publico nao estatal.

Por hora o que precisa ser compreendido é que a democratizacao da
comunicacao é fundamental para concretizar a democracia, ainda mais quando
se trata de um padrao de democracia constitucional, em que a concretizagdo da
vontade constitucional passa em grande medida pela jurisdigao constitucional, e
que esta, por sua vez, tem que ser ao mesmo tempo independente das disputas
do tipo majoritérias e permeével aos anseios da comunidade politica que o texto
constitucional regula. Ambos os aspetos podem ser facilitados e aprofundados
através de um sistema de comunicagao efetivamente diversificado com a
participacdo de uma pluralidade de atores. Seria a viabilizagdo da proposta de
Haérbele de sociedade aberta de intérpretes.

Por outrolado, um cenério de concentragao dos meios prejudica ndo somente
a realizacdo das propostas mais modernas de democracia. Até o velho processo
eleitoral peri6dico, através do sufrdgio universal, pode ser desvirtuado numa
realidade de extrema concentracdo dos meios. As tensdes de um mercado sem
regulagdo apontam para esse resultado: oligopodlios, diminuicao de diversidade e, no
caso do Brasil, baixa regionalizagdo da programacao®, entre outros problemas.

Assim, tendo em vista as duas pautas principais para a democratizagao
da comunicagao (facilitar o acesso dos grupos contra hegemonicos a veiculos
de comunicacdo e implementar uma regulagdo capaz de coibir os abusos
dos atores mais forte da comunicacéo social) espera-se do poder ptublico que
enfrente com afinco as duas.

Por fim, no que diz respeito ao sistema ptiblico ndo estatal, além do que ja
foi dito a respeito de suas possibilidades de servir de mecanismo para enfrentar
simultaneamente os excessos do Estado e do mercado, necessario seria ressaltar
que ja possuimos no Brasil servicos de radiodifusao que carregam os elementos de
um sistema ptiblico néo estatal. E o caso do servico de radiodifusdo comunitaria. As
determinacbes da lei que instituiu o servigo deixam isso claro. Os objetivos do art.
39, especialmente o de dar oportunidade a difusao de idéias, elementos de cultura,
tradicoes e habitos sociais da comunidade (inciso I); o de permitir a capacitagao
dos cidadaos no exercicio do direito de expressao da forma mais acessivel possivel
(inciso V); além da vedagdo do proselitismo de qualquer natureza (§1°), da
obrigatoriedade de pluralismo na programacao opinativa (§2°2) e do direito de voz
de qualquer cidadao da comunidade (§39), tudo isso confirma que se trata de um

% Segundo o estudo “Produgao Regional na TV Aberta Brasileira” do Observatério do Direito a
Comunicacao. Disponivel em www.direitoacomunicacao.org.br/novo/index.php?option=com_
docmanétask=doc_download&gid =441
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espaco publico, cujo “dono” é a comunidade. Outras diferencas, como a gestao
através de conselho comunitario, também ressaltam que a res é piiblica. O formato
de veiculo comunitario abre grandes possibilidades, algumas delas ja foram
contatadas no 1°. Encontro de radios comunitarias da Comunidade de Paises de
Lingua Portuguesa (CPLP), ocorrida em Guiné Bissau em marco de 2006. La se
pode constatar, dentre outras coisas que “as radios comunitdrias tém permitido
a criagao de espagos de debate e de confrontacao de idéias entre os diferentes
grupos sociais, politicos e econdmicos, com visoes e interesses diferentes, tendo
em conta a falta local de instancias democraticas”.

Uma porcao de outros aspectos aponta para a mesma conclusao, o que
indica que a elaboracdo de um sistema de comunicacao ptublico ndo estatal nao
esta tdo distante do ponto de vista tedrico. Explorar esse conceito pode contribuir
consideravelmente na democratizagdo da comunicacao e, por conseqiiéncia, no
aprofundamento da experiéncia democratica brasileira como um todo.
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FRAGMENTACAO DO DIREITO INTERNACIONAL E O CASO
DA CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS SOBRE O DIREITO
DO MAR E ORGANIZACAO MARITIMA INTERNACIONAL
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FERNANDA SOLA?

RESUMO

O Direito Internacional abarca um conjunto crescente de normas e institui¢des, as quais,
ao cabo, cobrem matérias sobrepostas. Isto cria inconsisténcias potenciais, uma vez que o sistema
juridico internacional é operado por instituicdes diferentes que se apéiam em tratados distintos.
Este fato subjacente é denominado fragmentacao do Direito Internacional pela Comissao de Direito
Internacional da ONU. Como as relacoes entre a CNUDM e a OMI parecem ser descritas por este
conceito, seu caso é objeto de andlise juridica no presente ensaio.
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ABSTRACT

International Law encompasses a growing set of norms and institutions, which eventually
cover overlapping issue areas. It creates potential inconsistencies, since the international legal
system is run by different institutions that rely in distinct treaties. This underlying fact is known as
the fragmentation of international law by the UN International Law Commission. As the relations
between the UNCLOS and IMO look to be described by this concept, their case is to be object of
a legal analysis in this essay.
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1. INTRODUCAO

Ao longo das tltimas décadas o Direito Internacional vem se adensando,
no sentido de que cada vez mais aspectos da vida humana vém sendo, direta ou
indiretamente, influenciados por ele. Varios fendmenos tém oferecido sua parcela
de contribuicdo, como a globalizacdo, o desenvolvimento dos trabalhos das
Organizagdes Internacionais, com importante protagonismo da ONU, e a crescente
participacdo da sociedade civil organizada, para ficar em uns poucos exemplos.

A este adensamento se seguem algumas novas questoes técnicas. Em
especial, é possivel se falar de uma fragmentagao do Direito Internacional®,
espalhado por um grande nimero de acordos, originados de processos de negociacdo
e institui¢des diferentes, em muitos casos sem referéncia cruzada formal e sujeitos
a instancias diversas de solucdo de controvérsias. Quando apenas um punhado de
questdes € objeto efetivo do Direito Internacional, esta fragmentacao ndo chega a se
apresentar como um problema. Pelo contrario, a sensibilidade dos negociadores e a
maestria dos arquitetos institucionais podem criar instrumentos adequados a matéria,
as partes e a0 momento historico.

No entanto, para o bem e para o mal, ja ndo sdo apenas umas poucas questdes
aquelas cuidadas por instituigdes e instrumentos internacionais. Isso faz com que
ambitos materiais se sobreponham. Além disso, a consciéncia crescente da inter-
relagdo dos problemas ¢ a capacidade cientifica e tecnoldgica de tomar em conta os
efeitos cruzados leva a sobreposi¢des de fato. Como cuidar de temas econdmicos sem
se referir as questdes ambientais? Como tratar de meio ambiente sem falar de Direitos
Humanos? Como discutir o dominio maritimo sem levar em conta a navegacdo e o
meio ambiente marinho?

E exatamente neste ponto que se pde o tema da inter-relagio entre a Convengao
das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar (CNUDM) e as normas ¢ padrdes resultantes
da atividade da Organizagdo Maritima Internacional (OMI), sobretudo mediante os
tratados e resolugdes referentes a seguranga no mar e ao meio ambiente marinho.

Embora formalmente constituidas por instrumentos diversos e contando com
universos de membros diferentes, ndo podem evitar ambitos materiais comuns.

O presente artigo, portanto, discute a inter-relagdo entre um tratado geral — a
CNUDM - ¢ o arcabougo juridico ¢ institucional de uma Organizagdo Internacional
—a OMI — que nem foi criada, nem se apresenta como uma instancia operacional da
referida convengao.

Deste modo, apos breves descricdes da OMI e da CNUDM, passar-se-a a
analisar as suas relagoes.

*  CDJ, 2006, p. 403-5.
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2. OMI: ASPECTOS GERAIS E PRINCIPAIS CONTRIBUICOES

A OMI foi criada pela Convencdo para a Organizagdo Maritima
Internacional, adotada na Conferéncia Maritima das Nacoes Unidas, aos seis
de marco de 1948 (Convencao OMI), em Genebra, a qual entrou efetivamente
em vigor em 1958. Havendo sido denominada, originalmente, Organizagao
Maritima Consultiva Inter-Governamental, mudou sua denominacdo para
Organizacao Maritima Internacional com as resolugoes da Assembléia 358(IX)
e 371(X) de 1975 e 1977.

Com sede em Londres, a OMI dispde de uma estrutura organica formada
por uma Assembléia, um Conselho e cinco Comités. A primeira, composta por
representantes de todos os membros, é o principal 6érgao, responsavel, inclusive,
pela eleicao do Conselho*.

O Artigo 1 da Convengdo OMI estabelece a competéncia para, em ambito global,
cuidar dos temas referentes a seguranga ¢ combate a polui¢do, bem como a eficiéncia
e disponibilidade de servigos de navegagdo. O Artigo 59 confirma estas competéncias,
ao definir a OMI como agéncia especializada da ONU para o transporte e seus efeitos
no ambiente marinho’.

Suas principais contribuigdes se dao no campo da navegacao, da seguranca
maritima e do meio ambiente marinho, com énfase na poluicdo originada de
navios. Neste sentido, a OMI preparou varios tratados e suas atualizagoes.

Entre tratados e protocolos, h4 53 textos aprovados, 14 dos quais
aguardam as ratificagdes necessarias para sua entrada em vigor.

Destacam-se, entre estes, as seguintes convengoes:

1. Convencao Internacional para a Seguranca da Vida no Mar de 1974
(SOLAS);

2. Convengao Internacional para a Prevengdo da Poluicdo de Navios, de
1973, modificada pelo Protocolo de 1978 (MARPOL); e

3. Convencao Internacional sobre Padroes de Treinamento, Certificagao e
Fiscalizagdo para Pessoal Maritimo de 1978 (STCW).

A SOLAS estabelece uma série de padroes minimos a respeito da construcao,
equipamentos necessarios e funcionamento dos navios, os quais devem ser
certificados pelo Estado da bandeira e podem ser controlados pelos Estados de
porto. Entrou em vigor em 1980. Contava, em dezembro de 2007, com 158 membros,
representando 98,80% do total mundial de tonelagem mercante. Foram agregados
dois protocolos, em 1978 e em 1988, ambos em vigor, com 111 e 89 membros,
representando 95,65% e 90,14% da tonelagem mercante, respectivamente®.

* Informagdes gerais no sitio de Internet da OMI: www.imo.org
5 OMI, 2007, p. 3.
¢ http://www.imo.org/, consultado em 4 de fevereiro de 2008.
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AMARPOL, por seu turno, dispoe sobre a poluigao originada em navios,
com excecao da descarga voluntaria de residuos ao mar (dumping)’. Organiza
seu objeto em seis anexos, tratando de 6leo (principalmente o resultante de
residuos de lubrificagao e da limpeza de tanques de combustivel), substancias
liquidas nocivas transportadas a granel, substancias perigosas empacotadas,
residuos (SOx e NOXx, inclusive), lixo e poluigao aérea. Os anexos I e II sdo
obrigatorios para todas as partes da Convencao, sendo os demais de adesao
facultativa8. Até dezembro de 2007, este tratado somou 146 partes, as quais
representam 98,73% da tonelagem mercante mundial’. Embora a poluicao
originada em navios nao seja a mais significativa, representando apenas 12% do
total da poluicao marinha, é de se ressaltar que seu controle a partir do sistema
da MARPOL é considerado eficiente.

A STWC estabelece padroes minimos de treinamento do pessoal maritimo,
que deve, a cada cinco anos, obter um certificado, emitido um Estado membro,
o qual dé conta de sua capacidade fisica, experiéncia no mar e aprovacao em
um teste com questoes sobre navegacao, prevengao, cuidados médicos e Direito
Maritimo. Aplica-se pelo Estado do porto a navios de quaisquer bandeiras,
independentemente da adesao a Convencgao, garantindo-se que nao sera dado
tratamento mais favordvel a navios de Estados ndo membros. Em vigor desde
1984, até dezembro de 2007 a convengao contava com 151 ratificagdes, as quais
representam 98,77 % da tonelagem mercante mundial. Foram propostas emendas
significativas em um protocolo de 1995, o qual ainda nao esta em vigor".

Estes tratados, portanto, se apresentam como uma importante mostra
das atividades da OMI, a qual se apresenta, destarte, como a agéncia das
Nagoes Unidas com mandato para cuidar dos vérios aspectos referentes a
seguranca na navegacao e protecao do meio ambiente marinho, com énfase
naquela originada de navios.

3. CNUDM: ADOCAO, ESTRUTURA E CARACTERISTICAS

ATII Conferéncia das Nagdes Unidas para o Direito do Mar (IIl CNUDM)
se iniciou em 1973e teve como resultado de seus trabalhos a formulacao da
Convencao das Nacoes Unidas Sobre o Direito do Mar (CNUDM), adotada em
Montego Bay, em 1982.

A sua efetiva entrada em vigor, no entanto, teve de esperar por mais
de dez anos. O principal impasse se referia a Parte IX, que tratava dos fundos

Este tema é objeto de outra Convengao da OMI, a Convencao sobre a Prevencao da Poluicao
Marinha por Descarga de Residuos e Outros Matériais, conhecida como Convencao de Londres
de 1972, havendo sido emendada por um protocolo de 1996.

8 Louka, 2006, p 154-8.

http:/www.imo.org/, consultado em 4 de fevereiro de 2008.

1" Louka, 2006, p. 140-4.

http:/www.imo.org/, consultado em 4 de fevereiro de 2008.
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marinhos e seu status de heranca comum da humanidade, o qual ndo gozava do
apoio dos paises industrializados. Conforme o Artigo 308 (1), o vigor depende
do depésito do 602 instrumento de ratificagao. Isto, porém, apenas se consolidou
depois da adogao de um Acordo sobre a Implementacao da Parte XI, criado aos
28 de Julho de 1994. Assim, a CNUDM entrou, finalmente, em vigor aos 16 de
Novembro de 1994. Conta, hoje, com 157 Membros."

A CNUDM contém 320 artigos, distribuidos em 17 partes, que tratam de
diversos temas relativos ao mar. Sua principal funcdo é estabelecer o dominio
maritimo, ou seja, quais das 4reas estdo sob o poder soberano dos Estados
costeiros (Aguas internas e mar territorial e plataforma continental) e onde estes
gozam de direitos especiais (zona contigua e zona econémica exclusiva), além
de estabelecer um regime econdmico para os fundos ocednicos pautado pela
nogao de heranga comum da humanidade.

Deste modo, a CNUDM impacta tanto sobre os direitos relativos a
navegacao, consagrada a passagem inocente e restringidos os direitos dos
Estados costeiros em impedi-la, quanto sobre os referentes a regimes econdmicos
de apropriacao de recursos naturais. Traz, ainda, regras sobre a protecdo do meio
ambiente marinho e sobre a realizacdo de pesquisas cientificas.

A CNUDM cria um Tribunal do Mar, mas sua jurisdigdo é facultativa.
Com efeito, o sistema de solucao de controvérsias se compde de quatro possiveis
ambitos: o préprio Tribunal do Mar, a Corte Internacional de Justiga e dois sistemas
de arbitragem. A jurisdicio depende, em larga medida, de opgdes das partes.

Pode-se observar, portanto, a grande amplitude do ambito material
da CNUDM, o qual abarca, inclusive, algumas das matérias especificamente
abordadas pelos tratados da OMI.

Por manter aberta a possibilidade de adesao e ratificacdo, bem como pelo
ja amplo espectro de paises que abrange, é considerada universal, do ponto de
vista de seu alcance territorial. Por outro lado, como trata de uma vasta gama
de temas, com destaque para a clara definicdo dos direitos e areas referentes ao
dominio maritimo, pode ser considerada como uma verdadeira Constituigao
do Mar, apodo que a acompanha em diversos documentos da ONU.

12 Para dados sobre assinaturas, ratificagao e vigor, veja-se http://www.un.org/Depts/los/reference
files/status2007.pdf, consultado em 17 de dezembro de 2007.
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4. CNUDM E TRATADOS DA OMI

Conforme texto oficial da OMI",

A CNUDM é reconhecida como uma “convengao guarda-chuva”,
pois a maior parte de suas normas, sendo gerais, podem ser imple-
mentadas apenas mediante regras operativas especificas de outros
acordos internacionais.

Assim, o principal campo de relagoes entre a CNUDM e os tratados da
OMI se configura como relagdes de complementacdo, onde as disposigoes e
atribui¢des de competéncia gerais da primeira orientam a estruturagao dos
segundos e, por seu turno, as normas mais precisas e completas destes sao
instrumentos de concretizacao daquela.

Deste modo, trataremos, inicialmente, do panorama histérico da utilizagao
das regras da CNUDM para estabelecimento do dominio maritimo e sua influéncia
nas atividades da OMI para, em seguida, discutirmos a extensdo em que as
disposigoes dos tratados da OMI sao recebidas e potencializadas pela CNUDM.

4.1 Dominio maritimo e tratados da OMI

O Direito do Mar se apbia na classificagdo em Estados de bandeira, do
porto e costeiros. Esta classificagao, evidentemente, nao se refere aos paises em
si considerados, mas a posigao referente a regras e situagdes concretas. Assim,
embora o Brasil disponha de portos, costa e matricula de embarcacoes, sera
portudrio em relagao aos navios ai atracados, costeiro com referéncia a jurisdigao
sobre os navegantes em suas aguas territoriais e de bandeira no que se refere
as embarcacoes brasileiras, onde quer que estas estejam.

Esta classificacdo é importante para que se possa compreender o alcance
efetivo de normas, internacionais ou internas, que visam regular as atividades
maritimas. No caso, os tratados da OMI podem conter disposicdes que criam
obrigacdes para o Estado do porto, da bandeira ou costeiro. As regras sobre
poluicdo causada por 6leo, por exemplo, obrigam os Estados portuarios a
controlar a certificagdo das embarcacdes e a dispor de infra-estrutura para o
recolhimento dos lubrificantes, ao passo que o cumprimento das normas a
respeito da seguranga na navegacao se concentra nos paises de bandeira. Por
outro lado, o estabelecimento de rotas maritimas e algumas agoes de protecao
ambiental dependem da distribuigdo de obrigagdes e responsabilidades também
para os Estados costeiros.

Portanto, a extensao e o contetido do mar territorial, zona contigua e da zona de
exploracao economica exclusiva tém impactos significativos sobre aacao da OMIL Comoa
CNUDM foi o primeiro instrumento universal a regular com clareza 0 dominio maritimo,
podem ser descritos quatro periodos, trés dos quais sdo importantes para as interagoes:

2007, p. 3, T. do A.
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1. Inexisténcia: da criagcao da OMI (1958) até o inicio da III CNUDM
(1973);

2. Negociagao: do inicio da III CNUDM até a assinatura da CNUDM
(1982);

3. Laténcia: da assinatura a vigéncia da CNUDM (1994) e
4. Vigéncia.

Assim, de 1958 a 1973, a falta de um sistema internacional para a
delimitacdo do dominio maritimo foi mitigada por um expediente técnico,
pois os tratados da OMI se limitavam a criar obrigacoes para os Estados da
bandeira e do porto. Nesse sentido, a Convengdo sobre Linha de Carga, de
1966, nao levantou questdes de jurisdicdo. Porém, especialmente a partir do
acidente do superpetroleiro Torrey Canyon, em 1967, questoes que dependiam
da definicdo da extensdo do mar territorial, zona contigua e zona econdmica
exclusiva passaram a ter mais importancia™.

De 1973 a 1982, durante as negociagbes daquela que viria a ser a
Constituigao do Mar, a OMI experimentou um de seus periodos mais proliferos,
no qual houve a celebragdo de alguns de seus mais importantes tratados:
SOLAS, MARPOL e STCW. Para se colocar no mesmo diapasao da Ill CNUDM,
a OMI realizou constantes consultas e introduziu cldusulas temporérias em
seus tratados, as quais se voltavam a impedir que estes fossem prejudiciais a
uma eventual convencao®.

No periodo posterior, entre a assinatura e o vigor da CNUDM, havia
uma tensao entre a necessidade de buscar orientagao em um instrumento mais
geral e, a0 mesmo tempo, a possibilidade de que este ndo chegasse a entrar
em vigor. Nao obstante, a necessidade de parametros para a regulamentagao
de rotas maritimas, com o fito de incrementar a seguranga e reduzir os riscos
ambientais, levou a OMI a se aproximar da convencado ainda latente. Em
particular, a Resolugao da Assembléia 572 (14), que estabelece normas gerais
sobre rotas, deixa claro que estas nao prejudicam as regras da CNUDM. De
modo igualmente significativo, a Resolugdo da Assembléia 720, de novembro
de 1991, reconhece a CNUDM, com excecdo da Parte IX, como composta por
direito internacional costumeiro amplamente aceito'.

Havendo iniciado seu vigor,a CNUDM passou a ser uma referéncia clara
e necessaria para a OMI, a qual pode lancar mao de normas claras a respeito do
dominio maritimo. Nesta fase, desaparecidas as dividas a respeito da extensao
geografica e dos feixes de direitos referentes ao tema, as questoes mais sensiveis
passaram a focar o reconhecimento da OMI e as normas da CNUDM que
regulam sua relagao, como se vera logo adiante.

14 Blanco-Bazan, 2000.
15 Blanco-Bazan, 2000; OMLI, 2007, p. 2.
16 Blanco-Bazan, 2000.
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Nao obstante, da anélise do relacionamento historico anterior a entrada
em vigor é possivel observar a difusao dos padroes da CNUDM, a despeito da
falta de forca juridica especificamente embasada nas ratificagdes dos Estados
Membros e, destarte, no vigor internacional. Quando ainda faltava um
vinculo formal, a OMI enfrentou a indefinicdo do Direito do Mar, bem como a
inseguranga derivada desta, mediante estratégias diferenciadas em funcao das
condicbes efetivamente enfrentadas. Durante as negociacoes, realizou consultas
formais constantes, voltadas a informar e balizar suas decisbes ao mesmo
tempo em que criou salvaguardas para os Estados partes de seus tratados. Ja
no periodo de laténcia, ap6s o ceticismo inicial, passou a fazer uso dos padroes
de dominio maritimo estabelecidos e, com a finalidade de sedimentar uma base
de seguranca juridica, editou uma resolugao em apoio ao reconhecimento do
carater declaratorio do costume das normas da CNUDM.

Assim, mesmo na fase de negociacdo e de laténcia, os trabalhos da III
CNUDM e a CNUDM, respectivamente, tiveram importantes impactos na
formulacao dos tratados da OMI, o que se deveu a necessidade de padroes
claros e seguros de distribuigao de direitos e responsabilidades, a qual teve de se
satisfazer com instrumentos sem positividade formal por mais de vinte anos.

4.2 A OMI na CNUDM

Como vimos, antes de sua entrada em vigor e, até mesmo, da conclusao
das negociagoes, ja havia referéncias a CNUDM nas Resolugoes e tratados da
OMI. Com a vigéncia, no entanto, passa a ser importante compreender como
a Convengao se refere a Organizacao e seus instrumentos.

H4, com efeito, uma tinica mencao textual a OMI na CNUDM, no Artigo
2.do Anexo VIII, o qual trata da criagdo e manutencao de listas de especialistas
para a arbitragem especial, cabendo a OMI fazé-lo no tocante a “navegagao,
incluida a poluicdo por navios e por descarga”’®.

H4, porém, uma série importante de normas em que ha referéncia
indireta, mas inequivoca, a OMI19. Isto se d4, sobretudo, por meio da expressao
“organizacao internacional competente”. Como a instituicao em anélise é,
indubitavelmente, uma Organizagao Internacional e tém mandato universal
para tratar dos temas da seguranga e poluicdo maritima, é bastante dificil negar
que esta se encontra designada, mesmo que por via obliqua.

Por outro lado, fala-se em regras, padroes, regulamentos, procedimentos e
praticas “geralmente aceitas”, o que, em alguns casos, parece se referir a normas
e parametros estabelecidos pela OML

17 OMI, 2007, p. 2.

8 Para a lista, veja-se http:/www.un.org/Depts/los/settlement of_ disputes/experts_special_arb.
htm, consultado em 2 de Fevereiro de 2008.

9 Blanco-Bazan, 2000.
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Por fim, ha vezes em que ambas as expressoes se encontra associadas,
como nos Artigos 60 e 80, onde se 1€ “padrdes internacionais geralmente aceitos
pela organizacao internacional competente” e 216 (1), que utiliza a mesma

linguagem, com a diferenca de tratar de “regras e padroes”.

Em principio, portanto, se apresenta um sistema de referéncias. A
CNUDM indica, mesmo que indiretamente, os instrumentos da OMI como
relevantes, seja quando estes sao originados por uma “organizacao internacional
competente”, seja quando sao normas ou padroes “geralmente aceitos”.

Por seu carater de guarda-chuva, a CNUDM deve ter sua compatibilidade
com os instrumentos da OMI avaliada de duas maneiras:

1. Relacao entre uma convencao geral e conjuntos de regras e padroes
convencionais especificos, considerando a influéncia de um arcabouco
de principios da CNUDM sobre os demais tratados; e

2. Recepcao e interpretagdo, o que diz respeito a compatibilidade das
normas da OMI, como “organizagdo internacional competente” e
ao ambito de aplicagdo de suas normas e padroes aos membros da
CNUDM, com especial atengao aos que nao sao membros da OMI ou
dos seus tratados.

Esta avaliacdo, para utilizar as categorias da Comissdo de Direito
Internacional da ONU (CDI) para o tratamento do tema da fragmentagao do
Direito Internacional®, diz respeito a formagao, ou nao, de um “regime auto-
contido” e da aplicagao do “principio de harmonizagao”.

A CDInao chega a definir um regime auto-contido, mas parece apontar
para um conjunto normativo com unidade de objeto e finalidade, ao qual se
da coeréncia mediante principios préprios e, por vezes, arcabougo institucional
tnico ou compartilhado.

Com efeito, fala-se em trés tipos de regimes auto-contidos*::

1. Aqueles em que normas substantivas sao operacionalizadas por direito
adjetivo;

2. Aqueles em que as normas criam obrigacOes especiais em uma deter-
minada circunscri¢do geografica ou material; e

3. Aqueles em que “todas as regras e principios que regulam um certo campo
de problemas sao agrupadas de maneira a expressar um “regime especial”.
Expressoes como “direito do mar”, “direito humanitédrio”, “direitos hu-
manos”, “direito ambiental” e “direito do comércio internacional”, entre
outras, dao expressao a tais regimes. Para finalidades interpretativas, tais
regimes devem, muitas vezes, ser considerados em sua integralidade.”

2 CDI, 2006.
2 CDI, 2006, p. 410-1.
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Ao que parece, portanto, a propria CDI reconhece que o Direito do
Mar se configura como um regime especial, o qual, por conseguinte, deve ser
considerado em sua integralidade. Nao restam, ademais, davidas de que a
CNUDM ¢ a principal peca deste regime. O que resta saber, no entanto, é se, e
em que medida, as contribui¢ées da OMI o integram.

Neste sentido, tanto os aspectos histéricos e o reconhecimento explicito da
OMI a respeito dos padroes e principios da CNUCED, quanto as referéncias direta
e indiretas a Organizagdo Internacional parecem corroborar a hipdtese. Em outras
palavras, por seu lado, a prépria OMI se reconhece como parte de um regime
juridico estruturado a partir da CNUCED, enquanto, pelo outro, a CNUCED
reconhece a funcdo de normas e padrdes estabelecidos por Organizagoes
Internacionais para complementar o sentido de suas disposicoes.

Ha, porém, um 6bice importante a ser considerado. Nao existe uma
relacdo necessaria entre a condigado de membro da CNUDM e da OMLI. De fato,
embora ambas tenham uma abrangéncia geografica grande, os conjuntos de
membros ndo sao coextensivos. Cotejando os dados da OMI e da ONU?, temos
que de um total de 192 paises, 55 dos quais ndo tém litoral, 157 sdo membros
da CNUDM e 166 da OMLI. Dos 137 com litoral, todos participam de alguma
das duas, sendo que 135 sao membros da OMI (Micronésia e Nauru sao as
excecoes) e 122 da CNUDM. Dos 55 Estados sem acesso ao mar, 15 ndo sao
parte de nenhuma, 7 das duas, 9 apenas da CNUDM e 7 da OMI. Os dois casos
mais relevantes sao os dos Estados Unidos e da Libéria (pais de bandeira da
segunda maior tonelagem mercante no mundo®), ambos membros da OM]I,
mas ndao da CNUDM.

A efetiva distribuicdo dos paises parece revelar que, mesmo se considerando
a quantidade e aimportancia relativa dos membros da OMI que nao sdo membros
da CNUDM, néo se pode obstar a tomada em conta da participagdo desta
Organizagao Internacional na formagao de um regime auto-contido. Ressalve-se,
no entanto, que o carater de membro da OMI nao implica, per se, adesdo aos seus
tratados, de maneira a se recomendar atitude prudente.

Com efeito, hd elementos que favorecem o tratamento como um regime
juridico integrado, ao passo que outros apontam em outro sentido. Ambos
podem ser sumarizados da seguinte maneira:

1. Ambito material: embora o foco da CNUDM seja mais voltado ao
dominio maritimo e o da OMI a regulamentacao internacional da
navegacao, ha convergéncias importantes, como a pressuposicao de um
sistema de dominio maritimo para as normas sobre rotas e poluicdo e,
por outro lado, a necessidade de complementar as clausulas da CNUDM
por normas e padrdes tecnicamente mais precisos e definidos;

2 http://www.un.org/Depts/los/reference_files/status2007.pdf e http:/www.imo.org/, consultados
em 3 de Fevereiro de 2008.
% The Economist, 2007, p. 76: 59,6 milhdes de toneladas brutas.
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2. Ambito geografico: ambas sao abertas a adesao universal e, na pratica,
dispéem de um grande ntimero de membros;

3. Finalidades: a pertinéncia de ambas ao sistema das Nacoes Unidas
leva ao compartilhamento de finalidades e principios gerais. Por
compartilharem, parcialmente, o &mbito material, dividem também a
necessidade de abordar os mesmos problemas;

4. Referéncias muituas: a OMI se refere textualmente 8 CNUDM em varios
instrumentos e a CNUDM faz uma referéncia direta e varias outras
indiretas ao sistema da OMI;

5.Nao obstante, nao ha um vinculo formal rigido que disponha a participacao
em uma delas como pressuposto da participagdo na outra.

Em face destes elementos e ndo obstante a necessidade de cautela em
face de situagdes especiais, é razoavel se afirmar que um regime juridico auto-
contido sobre o Direito do Mar, o qual é centrado na CNUDM, que, neste sentido
especifico, se assemelha a uma “Constituicio do Mar”, congregando principios
gerais e estabelecendo a estrutura territorial necessaria. A OMI, com seus tratados
e recomendagoes, participa da composicao deste regime juridico, o que se apdia,
inclusive, nas referéncias cruzadas. A forma e medida desta participacao sao
pautadas, sobretudo, pela estrutura normativa da CNUDM e na sua intencio de
capturar as normas e padrdes estabelecidos para além do seu texto.

Aceitando-se, em principio, a existéncia de um regime juridico auto-
contido, capitaneado pela CNUDM, pode-se, entdo, seguir para a analise
especifica da recepgao das normas e padroes OMI nesse regime.

Para tanto, é importante retomar as referéncias convencionais a uma “organizagao
internacional competente” e as normas e padroes “geralmente aceitos”.

2

A expressao “organizacdo internacional” é usualmente aceita para
referenciar as institui¢oes internacionais formadas por Estados, a partir de
um tratado constitutivo, capazes de expressar vontade propria e distinta
da de seus membros, com personalidade juridica de Direito Internacional
e com estrutura orgdnica regular. Em suma, trata-se das Organizacoes
Internacionais no seu sentido préprio e nao de organizacoes da sociedade
civil, as chamadas organiza¢des nao governamentais. Neste sentido, a propria
CNUDM, quando quer se referir a estas tltimas, o faz como “organizagoes
nado-governamentais”, no contexto de seu Artigo 169. Ademais, vérias vezes a
expressao “organizacdo internacional” vem acompanhada, alternativamente,
da “conferéncia diplomatica” competente, o que reforca seu carater oficial e
seu sentido classico. A OMI é, sem diivida, uma Organizagdo Internacional e,
neste sentido, em conformidade com as hipéteses referentes a “organizacao
internacional competente”.

Onde, porém, vem descrita a competéncia da “organizacao internacional”?
Nao existem normas substantivas que definem esta competéncia no ambito da
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CNUDM. Deste modo, o termo, que compode a hipdtese das normas em que
aparece, refere-se a dados externos a Convengao e que, portanto, devem ser
buscados nos proprios instrumentos constitutivos da Organizacao Internacional.
Aqui, porém, o termo “competéncia” deve ser entendido como a descricao do
ambito material de acdo, mas nao como fundamento da normatividade, a qual,
para a CNUDM, deflui de suas préprias referéncias a um texto externo®.

Este entendimento, no entanto, leva a uma questdo importante: seria a
Organizagao Internacional, cuja competéncia é definida em seus instrumentos
constitutivos, também competente para os Membros da CNUDM, mas que
nao sdo membros do tratado relevante da OMI? Em respeito ao principio que
limita os efeitos de um tratado aos Estados membros, a resposta deve ser néo.
Entretanto, no caso da OMI, seu status de agéncia especializada das Nacoes
Unidas pode ser utilizado para estender o dambito de sua competéncia a todos
os membros da ONU. Dai, alids, a importancia de se ressaltar que, nestes
dispositivos da CNUDM, “competéncia” se refere a definicao do ambito, mas
nao a origem da cadeia de validade normativa.

No que concerne a “aceitagao geral”, deve-se ter em conta que a expressao
€ bastante ampla e, em principio, cobre o Direito Internacional costumeiro e os
principios gerais de Direito. Mas vai além disso, sendo a propria necessidade
de sua inclusdo no texto convencional seria contestavel. Em seu sentido mais
correto, trata-se de uma clausula aberta que se refere, também, a normas
convencionais que atingiram um grau de aceitagcdo que possa ser considerado
geral, mesmo que nao se comprove seu status de costume internacional.

Como as normas e padrdes da OMI sao mais especificos que os contidos
na CNUDM, estes funcionam como fonte material complementar. Entretanto,
nem sempre abrangerdo toda sua extensao e detalhe, podendo ser recebidas na
medida em que componham um minimo denominador comum?®.

No que toca aos tratados, o nimero de ratificagdes e adesdes deve ser
considerado. Neste sentido, lembra Agustin Blanco-Bazan®:

Os mais importantes dos tratados da OMI nao apenas foram rati-
ficados por um grande nimero de paises, mas também refletem
o consenso formal dado por estes estados para assegurar que algo
entre 90 e 99 por cento da frota mercante do mundo cumpra com
estas normas e padroes.

E possivel, portanto, aplicar uma norma ou padrao da OMI no sistema da
CNUDM, mesmo que em face de um Estado que ndo seja membro da primeira,
ou signatario do tratado em tela. Esta aplicagao, ndo obstante, se d4 na medida
autorizada e reconhecida pelo sistema receptor, qual seja 0 da CNUDM.

# Costa, 2000, p. 56-9.
% Blanco-Bazéan, 2000.
22000, T. do A.
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5.CONCLUSAO

A CNUDM, o principal instrumento positivo do Direito do Mar, reconhece
na OMI, em especial em suas recomendagoes e tratados, uma fonte material
complementar para suas normas. Esse reconhecimento, indireto nas mais das
vezes, é confirmado por vérias manifestagoes da OMI, as quais remontam,
inclusive, os periodos de negociacao e laténcia da CNUDM.

Somando-se isso ao fato de que os temas cobertos pelo mandato da
OMI sao, pelo menos em grande medida, abrangidos pelo ambito material
da CNUDM e, além disso, o ambito geografico de ambas é amplamente
coincidente, é possivel considerar a existéncia de um regime auto-contido tnico.
Por conseguinte, ha integracdo sistémica® sob o guarda-chuva oferecido da
Convencao, o que implica a necessidade de uma interpretacao que harmonize,
na maior medida possivel, as normas relevantes.

Nao obstante, devido a abertura das clausulas referentes a aceitacao
geral, deve-se tomar com cautela a absorcao das normas e padroes da OMI pela
CNUDM, sendo que esta ndo é necessariamente integral.

No que toca, portanto, a fragmentacdo do Direito Internacional, o
caso analisado ndo causa preocupacoes. H4, como se viu, motivos razoaveis
para considerar a existéncia de um regime auto-contido, o que favorece a
harmonizagao mediante interpretacao. Por outro lado, embora nao exista um
sistema formal de referéncias absolutamente claro, a leitura da CNUDM e de
diversos atos da OMI permitem tragar linhas relativamente claras.

6. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BLANCO-BAZAN, Agustin. (2000) “IMO interface with the Law of the Sea
Convention”, in 23rd Annual Seminar of the Center for Ocean Law and Policy.
Charlottesville: University of Virginia. Disponivel em http:/www.imo.org/
InfoResource/mainframe.asp?topic_id=406&doc_id=1077, consultado em 3
de fevereiro de 2008.

CDL. (2006) Report of the Fifith-Eight Session — 2006, A/61/10. Nova lorque,
Comissao de Direito Internacional das Nacoes Unidas.

COSTA, José A. E (2000) Normas de Direito Internacional - Aplicacao Uniforme
do Direito Uniforme. Sao Paulo: Atlas.

LOUKA, Elli. (2006) International Environmental Law — Fairness, Effectiveness, and
World Order. Cambridge: Cambridge University Press.

OML (2007) Implications of the United Nations Convention on the Law of the Sea for the

International Maritime Organization, LEG/MISC.5. Londres: Organizagao Maritima Inter-
nacional. THE ECONOMIST (2007) Pocket World in Figures. Londres: The Economist.

7 CDI, 2006, p. 413-6.

Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC e 121






AS CONCEPCOES CLASSICAS DE CONSTITUICAO

Luiz Henrique Borges Varella®

RESUMO

O presente trabalho visa explorar as concepgdes classicas de Constituicido formuladas
no fim do século XIX e inicio do século XX, quando da origem da Teoria da Constituicdo como
ramo autdnomo do conhecimento. A importancia do estudo se justifica pelo fato de que, até
os dias atuais, ndo se encontra uma definicio imune a criticas do que seja (ou o que deve ser)
uma Constituicdo, sendo importante, pois, focalizar as principais discussdes de relevo sobre o
tema, com o intuito de permitir o avango tedrico a respeito. Através de pesquisa bibliografica,
foram focalizadas as principais concepgdes de Constituigao, se extraindo de Lassalle a concepcao
socioldgica de Constituicdo, criticada por Hesse — que ndo admite a Constituicio como mera “folha
de papel” — e Kelsen, quem formula uma concepgao juridica de Constituicdo. Schmitt, por seu
turno, desenvolve, por meio de sua teoria decisionista, a concepcao politica. Em contraposicao,
percebendo a complexidade do fendmeno constitucional, Heller propde o realce da importancia
dos valores e defende que a Constituicao se concebe por varios elementos, normais, normados
juridicamente e extrajuridicamente, o que permite concluir que isolar a concepcao de uma
Constituicao é um erro.
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ABSTRACT

This paper aims to explore the classical concepts of Constitution made in the late nineteenth
and early twentieth century, when the Theory of the Constitution as autonomous branch of
knowledge born. The importance of the study is justified by the fact that, until today, no definition of
what s (or what should be) a constitucion is immune to critics, so it's very important to focus on main
discussions about the theme, in order to allow theoretical advance it. Through literature review, were
focusing on the main concepts of the Constitution, extracting from Lassalle’s work the sociological
conception of Constituicion, that is criticized by Hesse — who didn’t admits the Constitution as
mere “piece of paper” —and Kelsen, who makes a juridical conception of Constitution. Schmitt, in
turn, develops, through its decisionistic theory, the political conception. In contrast, perceiving the
complexity of constitutional phenomenon, Heller proposes to highlight the importance of values
and argues that the Constitution is conceived by many factors, normal, juridical normed and
extrajuridical normed, which shows that isolate the design of a constitution is an error.

Keywords
Constitution. Concept. Definition. Sociological. Juridical. Political.

! Mestrando em Direito Publico pela Universidade Federal de Uberlandia/MG. Professor da
Faculdade de Direito do Centro Universitario de Patos de Minas/MG — UNIPAM.

Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC e 1273



1. INTRODUCAO

A Teoria da Constitui¢do, enquanto ramo préprio do conhecimento
juridico, com forte carga de influéncia da politica e também da filosofia, teve
sua origem na doutrina alema que percebeu, pioneiramente, a necessidade de
se buscar uma definicdo substancial de Constituicao, ultrapassando a singela
ideia que parece vigorar no senso comum juridico de que Constituicao €, por
definicao, a lei-mae de um Estado.

Especialmente a partir de obras e embates classicos em torno do qué
pode ser chamado de Constituicao, tal como se vé entre Ferdinand Lassalle,
com sua Uber das Verfassungswesen (traduzida para o portugués com dois titulos
diferentes: “O que é uma Constituicao” e “A esséncia da Constituicao”), e Konrad
Hesse, com sua Die normative Kraft der Verfassung (traduzida para o portugués
como “A forca normativa da Constitui¢ao”), e também a partir do declarado
enfrentamento da Teoria da Constitui¢do como o fez Carl Schmitt em sua
Verfassungslebre (traduzida para o espanhol como “Teoria de La Constituicion”),
a quem se atribui a origem dos estudos acerca do tema (CARVALHO, 2009,
p- 50), observa-se uma preocupacgao cuja importancia remanesce até hoje,
especialmente devido a fatos histéricos inolvidédveis como as duas grandes
guerras mundiais e, igualmente, pela prépria compreensao do papel do Estado
em relagao a sociedade.

Assim, o objetivo do presente trabalho se centraliza no estudo das
principais obras e teorias de referéncia em torno do que é e também do que
deve ser uma Constituicao, ou seja, de tentar se alcangar, de acordo com cada
perspectiva particular, uma concepgao de Constituicido. Nao se tem, por meta,
identificar um conceito que defina, de forma perfeita, o que € uma Constituigao,
até mesmo porque isso seria impossivel por se inserir esta problematica na
propria justificativa da filosofia constitucional. Pretende-se, contudo, exatamente
diante da constatacdo de que ndo se pode chegar a uma definicdo que seja
perfeita, investigar as propostas de definicio de uma Constitui¢ao para se tentar
criar uma abertura para novas reflexdes a respeito do assunto, possibilitando a
continuagdo da evolugao da ciéncia juridica neste particular.

Desta maneira, a fim de atingir os objetivos propostos, a pesquisa se
desenvolverd por meio de revisdo de bibliografia (pesquisa bibliografica),
considerando-se que a problemética é estreitamente ligada a filosofia
constitucional, com a utilizacao do método dedutivo por se priorizar a analise
em abstrato e em geral das controvérsias inerentes ao tema, sem abandonar por
completo as incursdes metodolégicas indutivas, ainda que em menor escala,
para fins de verificabilidade dos posicionamentos a serem expostos.

Registre-se, a titulo de delimitacdo do problema de pesquisa, que se as
concepgoes de Constituigao a serem analisadas serdo, a titulo central, aquelas
que se consegue extrair das obras ja citadas de Ferdinand Lassalle, Konrad
Hesse e Carl Schmitt, bem como as de Hans Kelsen — General Theory of Law and
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State (traduzida para o portugués como “Teoria Geral do Direito e do Estado”) e
Reine Rechtslehre (traduzida como “Teoria pura do Direito”) —e Hermann Heller
— Staatslehre (traduzida para o portugués como “Teoria do Estado”) — dada sua
particular importancia cldssica em torno da concepcao material de Constituigao.
Naturalmente, buscar-se-4 apoio em outras relevantes e contemporaneas
referéncias da jusfilosofia constitucional, mas como forma de se destacar os
principais méritos e criticas das concepgcoes tratadas nos classicos.

2. AS CONCEPCOES CLASSICAS DE CONSTITUICAO

2.1 A dicotomia classica: constituicdo formal e constituicdo material

Lassalle (2009, p. 19) afirma que em todos os lugares do mundo, a
todo momento, fala-se e ouve-se falar da Constituicdo e seus problemas.
Contudo, pouco se avancava sobre o que, de fato, representa a esséncia de
uma Constituicio, uma vez que, normalmente, ao se perguntar a um jurista,
a resposta sobre o que é uma Constituicdo sera algo no sentido de que se trata
da lei fundamental ou lei-origem de um determinado Estado.

Pouco se resolve, é fato, ao se descrever a Constituicio desta maneira,
pois nao se estara chegando ao problema de identificar o que torna algo uma
Constituigao, isto é, o que verdadeiramente torna uma lei, por exemplo, chamada
de fundamental, como Constituicéo.

A partir de tal tipo de questionando desenvolveu-se ao longo da histéria
uma concepgao dicotdmica a respeito de Constituicdo, diferenciando-a em
Constituicao em sentido formal e Constituicao em sentido material.

Lé-se, em Kelsen (2000, p. 247), que Constitui¢ado em sentido material
seria, considerando-se um Estado, o topo em termos de Direito positivo,
n’onde se enxerga a(s) norma(s) positiva(s) através da(s) qual(is) é regulada a
producdo das normas juridicas gerais. Diferencia-se a Constituicdo material,
pois, da Constituigao formal na medida em que a Constituicao (escrita) retrata
um documento que nao sé contém normas que regulam a producao de outras
normas (legislacdo) mas também normas de assuntos politicamente importantes
e preceitos de rigidez que tornam a Constituicao especial, em termos de processo
de alteragdo, fazendo-a mais rigida (op. cit., p. 247-248).

A partir dai, e de acordo com Diniz (2003, p. 12), conclui-se que
Constituicdo em sentido material é um complexo de normas constitucionais
definidas conforme sua matéria, ou seja, normas bésicas de indicagdo de como
elaborar normas gerias. Ja a Constituicdo formal abrange normas que pela forma,
isto é, pelo simples fato de estarem previstas na Constituigdo, pouco importando
sua matéria ou contetdo, sdo adjetivadas de constitucionais (op. cit.).

Assim sendo, o interesse que desperta a investigacao se relaciona ao
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conceito material do que seja Constituicao ou, como indagou Lassalle (2009, p.
20), do que representa a esséncia de uma Constituicao, pois € preciso tentar se
identificar o que esta autorizado pela espécie (contetido), e nao pela localizagao
(forma), a figurar no bojo de uma Constituigao. Isto porque, como bem adverte José
Adércio Leite Sampaio, a teoria formal de Constituicao se restringe ao plano das
normas em poténcia, sem ocupar-se com sua relacdo com a vida pratica, podendo
um texto normativo pouco ou nada se faltar a ele bases reais de concretizagao,
ndo adiantando pretender-se rigido e supremo, ou cercar-se de varias garantias
juridicas de protecao contra o arbitrio, se carecerem substratos politicos e sociais
que déem a ela a necessaria vitalidade e fortaleza (SAMPAIQO, 2004, p. 9).

2.2 AS TEORIAS CLASSICAS EM TORNO DO CONCEITO DE CONSTITUICAO MATERIAL

2.2.1 EM TORNO DO CONCFITO SOCIOLOGICO DE CONSTITUICAO

O pioneirismo acerca do enfrentamento do problema da conceituacao
material de Constituicdo pode ser creditado a Ferdinand Lassalle, que em sua
Uber das Verfassungswesen de 1863 buscou questionar o que retrata a esséncia
de uma Constituigdo. Tal obra rendeu a Lassalle o titulo de pai da concepgao
sociologica de Constituicao, haja vista que em sua opinido esta é concebida
como fato social e ndo propriamente como norma.

Tal tipo de concepcao socioldgica também € defendida por Sismondi
e de certo modo por Lorenz Von Stein, os quais vislumbram a Constituigao
como conjunto ou consequéncia dos mutaveis fatores sociais que condicionam
o exercicio do poder, como lei que rege efetivamente o poder politico em certo
pais por virtude das condigoes sociais e politicas nele dominantes (MIRANDA,
2005, p. 341), bem como por Marx, para quem a Constituicdo seria um produto
das relacoes de producao visando assegurar os interesses da classe dominante,
isto é, seria um mero instrumento de dominacao nas maos desta

Segundo Lassalle (2000), o contetido da Constituicdo seria produto da
realidade social de um pais (Estado), das forcas de natureza social que detém
poder de influéncia sobre os rumos da sociedade, os chamados “fatores reais de
poder” que sdo uma espécie de “forca ativa e eficaz que informa todas as leis e
institui¢des juridicas da sociedade em apreco, determinando que ndo possam ser,
em substancia, a ndo ser tal como elas sao” (LASSALLE, 2009, p. 22). Tais fatores
reais de poder sdo forcas que atuam de forma predominantemente politica e
legitima, exercendo papel singular na determinacio e conservacéao das instituicoes
juridicas num determinado contexto social, tais como, na 6tica de Lassalle, a
monarquia, a aristocracia, a grande e pequena burguesias, os banqueiros, a classe
operaria e até mesmo, implicitamente, a consciéncia coletiva e a cultura geral.

A ideia dos fatores reais de poder enquanto forca determinante de
identificagao do contetido material de uma Constituigao parte de uma singela
constatacao: uma Constituicdo escrita que possua normas ou diretrizes
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contrarias ou ndo amparadas pelos fatores reais de poder é fadada a ineficacia.
Lassalle (2000) emprega, a partir desta constatagdo, uma acida denominacéo
as ConstituicOes escritas: mera folha de papel. Pouco importa o que esteja
previsto na folha de papel (Constituicao escrita). Nao é o texto que transformara
a realidade, mas sim a realidade que determinard o texto. Parafraseando uma
metafora adotada por Lassalle (2009, p. 47), se uma macieira tiver dependurada
uma placa identificando-a como figueira, a macieira ndo passara a render figos
apenas por causa disso. Assim ocorre com a Constitui¢ao escrita, a folha de
papel. Seu texto néo ird provocar mudangas na realidade social. De fato, tal
concepgao material “tem grande poder critico, pois procura desmascarar as
chamadas ‘Constituicdes semanticas’, que tém o claro propésito de maquiar as
relacoes de poder existentes” (SAMPAIO, 2004, p. 12).

Delineiam-se, a partir de Lassalle (2000), duas espécies de Constituigao:
a Constituicao real, que retira seu sustentaculo dos fatores reais de poder, e a
Constituicao escrita, a folha de papel, que é mero documento, a materializagéo da
Constituicdo. A Constituicdo escrita, pois, somente sera boa e duradoura quando
corresponder a Constituicao real e tiver suas raizes nos fatores do poder que
regem o pais, pois se a primeira ndo corresponder a segunda, inevitavelmente
havera um conflito que invariavelmente resultard na sucumbéncia da
Constituicao escrita perante a Constituicao real e as verdadeiras forcas vitais
do pais (LASSALLE, 2009, p. 43).

Conclui-se, entao, que Lassalle enxerga a Constituicdo (real) como uma
expressdo de ser, e nao de dever ser, porque sempre que a Constituicao (escrita) se
projetar para modificar a realidade nao surtira qualquer efeito, ante a auséncia
de sua forca de modificar a sociedade que se organiza e se regula, na realidade,
conforme os fatores reais de poder. A Constituigao real serd, pois, sempre um
fato pré-normativo, sendo que “os problemas constitucionais nao sao problemas
de direito, mas do poder” (LASSALLE, 2009, p. 51).

Reside ai, portanto, um dos pontos centrais das criticas cabiveis ao
pensamento de Lassalle: a falta de capacidade da Constituicdo poder se
constituir de normas que definem diretrizes a serem ainda alcancadas pela
sociedade, de definir metas ou normas que ainda ndo vigoram, efetivamente,
na realidade social.

Extrai-se da obra de Konrad Hesse, Die normative Kraft der Verfassung,
nascida de uma palestra proferida em 1959, um dos maiores contrapontos
a teoria desenvolvida por Lassalle, pois a se concordar com ele “o Direito
Constitucional nao estaria a servigo de uma ordem estatal justa, cumprindo-lhe
tao-somente a miserdvel fungao —indigna de qualquer ciéncia — de justificar as
relacoes de poder dominante” (HESSE, 1991, p. 11). Ademais,

[...] a Constituicdo nao configura apenas uma expressao de um ser,
mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples
reflexo das condicoes faticas de sua vigéncia, particularmente as
forcas sociais e politicas. Gracas a pretensao de eficicia, a Consti-
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tuicao procura imprimir ordem e conformagcao a realidade politica
e social (HESSE, 1991, p. 15).

Por conseguinte, vincular a esséncia da Constituigdo unicamente aos
fatores reais de poder tornaria impossivel dissociar a ciéncia constitucional
da sociologia, esquecendo-se que a ciéncia constitucional é normativa e nao
apenas uma ciéncia exclusivamente da realidade. E imprescindivel reconhecer
a capacidade da Constituicao de se projetar na sociedade e provocar mudangas,
isto é, reconhecer a sua forca normativa ou, nas palavras de Bester, que “a
Constituicao tem sempre uma fungao diretiva eminente” (2005, p. 151).

E certo, contudo, que os fatores reais de poder nio podem ser
desprezados. Afinal, uma completa dissociacao entre eles e as disposicoes das
normas constitucionais invariavelmente resultaria em ineficacia, contrariando a
esséncia da Constituicao que na visdo de Hesse é a capacidade de concretizar-se,
sendo condicdo da concretizacdo estar em sintonia com as condicoes histoéricas
de sua realizacao (HESSE, 1991, p. 24-27).

A Constituicao, para ser efetiva, requer também uma consciéncia geral,
tanto daqueles a quem ela se dirige como daqueles que tem por missao defendé-
la, de que o cumprimento da Constituicdo deve ser um compromisso, um
desejo, um horizonte, o que Hesse chamou de “vontade de Constituicao”, que
se origina de trés vertentes diferentes: a) a compreensao da necessidade e do
valor de uma ordem normativa inquebrantavel; b) que tal ordem normativa
necessita de constante legitimacao; c) que a eficacia desta ordem depende de
vontade humana (HESSE, 1991, p. 19-20). Trata-se, pois, de uma espécie de
entranhamento afetivo por parte do povo em relagdo a Constituicao, que suscita
um entusiasmo chamativo, ptblico e representativo que o constitucionalista
espanhol Pablo Lucas Verdt chamou de sentimento constitucional, que
consiste na adesao interna as normas e institui¢des fundamentais de um pais,
experimentada com intensidade, mais ou menos consciente, porque se estimam
(sem que seja necessario um conhecimento exato de suas peculiaridades e
funcionamento) que sao boas e convenientes para a integracdo, manutencao e
desenvolvimento de uma justa convivéncia (apud BESTER, op. cit.).

Portanto, é necessario se aperceber, que o direito constitucional é um sistema
aberto de normas e principios que, através de processos complexos (judiciais,
legislativos e administrativos, inclusive iniciativas dos cidadaos), “passa de uma
law in the books para uma law in action, para uma living constitution” (CANOTILHO,
2003, p. 1163). Reduzir o fendmeno constitucional, pois, a expressao dos fatores
reais de poder, de fato, nao parece inteiramente acertado.

2.2.2 EM TORNO DO CONCEITO JURIDICO DE CONSTITUICAO

Também como maneira de estabelecer um contraponto a teoria
lassalista, que nega ao direito e confere a politica a solucao para os problemas
constitucionais, Hans Kelsen defende o Direito como estrutura unicamente
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normativa, alheia a moralidade, religido, sociologia etc. “O Direito é sempre
Direito positivo, e sua positividade repousa no fato de ter sido criado e anulado
por atos de seres humanos, sendo, desse modo, independente da moralidade
e de sistemas similares de normas” (KELSEN, 1992, p. 118).

Sendo, pois, o Direito uma estrutura puramente normativa, Kelsen
delineia sua teoria assente na ideia de escalonamento de normas, uma vez que
para ele o Direito é um sistema dindmico de normas, ou seja, um sistema que
se baseia na identificacdo de seus elementos (componentes) por atos préprios
de vontade de individuos autorizados, e ndo por exercicio mental de deducao
por evidéncia inerente aos sistemas estéticos. Utilizando os exemplos do autor:
a moral, como sistema estéatico de normas, pode ditar que nao se deve mentir,
sendo tal norma deduzida de outra mais abrangente que dita que se deve ser
honesto (operagéo intelectual de deducao); ja o sistema juridico, como sistema
dinamico de normas, pode contar normas de qualquer espécie e com qualquer
contetido, desde que as normas sejam criadas em conformidade com o que foi
definido em uma norma fundamental (KELSEN, 1992, p. 117-118).

A partir dessa estrutura escalonada (hierarquica) do Direito, na qual se
percebe que o fundamento de validade de uma norma sera sempre outra norma
(superior), identificam-se varios graus no processo de criacdo do Direito, ja que
a ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, mas sim um sistema cuja unidade é produto da conexao de dependéncia
que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de acordo
com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma e assim sucessivamente até
se chegar a norma tltima: a norma fundamental (KELSEN, 2000, p. 247).

Nesta ordem de ideias, Kelsen destacou dois sentidos para a palavra
Constituicao: o 16gico-juridico e o juridico-positivo.

O sentido logico-juridico se refere a norma fundamental hipotética, que
€ pressuposta, ndo positivada, e serve de “fundamento l6gico-transcendental da
validade da Constituigdo juridico-positiva” (BESTER, 2005, p. 66). Ja o sentido
juridico-positivo se refere a norma positiva superior, o conjunto de normas que
regulam a edigdo de outras normas juridicas (Constituicio material) e ao conjunto
de normas que, apesar de nao tratar propriamente de como se fazem outras
normas, merecem um modo especial de alteragao (Constituicao formal).

Justifica-se a utilizagao de tal duplo sentido pelo fato de que Kelsen nao
admite interferéncia no sistema do Direito de valores morais, politicos, religiosos
e etc. A tarefa de estudar a repercussao de tais fatos cabe a sociologia e outras
ciéncias, nao a do Direito, que se funda em norma pura. Nao se entenda, contudo,
que Kelsen ignora por completo o fendmeno social. Ao contrario, admite que ha
condicao de validade das normas (mas nao seu fundamento), qual seja a eficacia
da ordem juridica total (KELSEN, 1992, p. 123), vez que a validade de uma ordem
juridica depende de sua concordédncia com a realidade (op. cit., p. 125).

Assim, por se basear o Direito em norma, a justificacao da validade da
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Constituicao deve ser a norma fundamental hipotética pressuposta, porque sem
essa pressuposicao de validade todas as normas do sistema nao fariam sentido,
ja que “nenhum ato humano poderia ser interpretado como um ato juridico e,
especialmente, como um ato criador de Direito” (KELSEN, 1992, p. 121). Bobbio
(2008, p. 211) afirma que a norma fundamental hipotética pressuposta é para o
sistema juridico o que os postulados sao para os sistemas cientificos: proposigoes
primitivas de que se deduzem as outras, mas que por sua vez nao sao dedutiveis,
sendo postos por convengao ou por suposta evidéncia. O contetido da norma
fundamental, portanto, seria algo como “ ‘o poder constituinte é autorizado a
emanar normas obrigatdrias para toda a coletividade’ ou ‘a coletividade é obrigada
a obedecer as normas emanadas do poder constituinte” ” (BOBBIO, 2008, p. 208).

Destarte, ao contrario do que sustentou Lassalle, Kelsen advoga que a
Constituigao é puro dever ser, e ndo representagao do ser (o que €), pois “se a
validade do Direito ¢ identificada com algum fato natural, torna-se impossivel
compreender o sentido especifico em que o Direito é dirigido a realidade e, assim,
se sobrepoe a realidade” (KELSEN, 1992, p. 125). No entanto, conforme se vera
adiante, a concepcao estritamente juridica de Kelsen nao esta imune a criticas.

2.2.3 EM TORNO DO CONCEITO POLITICO DE CONSTITUICAO

Considerando que o momento politico de elaboracdo de uma norma
sempre antecede a juridicidade da mesma, Carl Schmitt se destacou como o
maior expoente da concepgao politica de Constituicdo, em sua Verfassungslebre
(“Teoria da Constituigao”) de 1928.

Schmitt, inicialmente, adverte a respeito da pluralidade de espécies
conceitos que se pode atribuir a Constituicdo, distinguindo quatro tipos
especificos: o conceito absoluto, o relativo, o positivo e o ideal.

O conceito absoluto se baseia na visao da Constituicdo como um todo
unitario, podendo significar o modo de ser de qualquer unidade politica existente
ou a regulamentacao legal fundamental, isto é, norma de normas, um dever ser
normativo (SCHMITT 1992, p. 30 e 33). Numa perspectiva relativa, Schmitt conceitua
Constituicado como uma pluralidade de normas particulares, leis constitucionais
distintas porém formalmente iguais (op. cit.,, p. 37). Em sentido positivo, o mais
importante na visao de Schmitt, Constituicio é uma decisdo politica de conjunto
sobre 0 modo e a forma de determinada unidade politica, ou seja, a Constituicao
surge por um ato de poder constituinte que é um ato de decisdo politica (decisao
politica fundamental). Consiste, pois, na “determinacion consciente de la concreta forma
de conjunto por la cual se pronuncia o decide la unidad politica” (op. cit., p. 46). Por fim, o
conceito ideal reside num sentido distintivo e por causa de um certo contetido de
identificagdo de uma Constituicao que seja verdadeira ou auténtica, verificando-se
se ha compatibilidade entre o que diz a Constituigao e o que dita “um determinado
padrao valorativo ou principios ideais” (NEVES, 2007, p. 61).

Destas linhas mestras do pensamento de Schmitt se extrai duas
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proposicoes centrais que o caracterizam: a) o decisionismo; b) a distincdo entre
Constituicao e leis constitucionais.

O decisionismo é representado pela ideia de que a validade da
Constituicdo ndo se apdia na justica de suas normas, nem numa norma
hipotética fundamental como assevera Kelsen, mas sim na decisao politica que
lhe confere existéncia, isto é, no ato do poder constituinte que dita, politicamente,
como serd 0 modo e a forma de existéncia de um Estado. O poder constituinte,
consequentemente, equivale nesta 6tica a vontade politica.

Nesta ordem de ideias, a Constituicao possui sentido politico absoluto,
ja que sua esséncia ndo se encontra numa lei ou numa norma, mas sim por seu
profundo valor existencial. Trata-se de verdadeiro polo contrario a concepcao
juridica de Constituicao professada por Kelsen, firmando-se ai o maior
distanciamento no que diz respeito a compreensao do conceito de Constituicao,
uma vez que se abdica do culto a norma e das regras e se da lugar ao culto do fato
e dos valores existenciais (BONAVIDES, 2006, p. 104-105). Dai se afirmar, na tica
schmittiana, que “a Constituicao nao vale porque vale ou porque uma norma
hipotética diz que vale, mas porque é produto de uma decisao constituinte”
(SAMPAIO, 2004, p. 5). O politico, destarte, prepondera sobre o juridico.

Outra importante contribuicio de Schmitt se refere a distingao entre
Constituicao e leis constitucionais, posto que segundo ele a Constituicao se
destina a estabelecer normas unicamente sobre matérias de grande relevancia
juridica, fruto da decisdo politica fundamental, quais sejam a organizacao do
Estado, o principio democrético, os direitos fundamentais e etc. As demais normas
integrantes do texto constitucional, portanto, denominar-se-ao leis constitucionais.
A distingao repercute especialmente no aspecto da rigidez quanto a possibilidade
de alteragdo das normas, pois enquanto as leis constitucionais estdo sujeitas a
modificacao, a Constitui¢do ndo, por ser oriunda da decisdo politica fundamental
e, conseguintemente, intangivel (SCHMITT, 1992, p. 49-50).

2.2.4 UM PASSO ALEM: A POSICAO DE HERMANN HELLER

Foi possivel perceber nas concepgdes elaboradoras por Lassalle, Kelsen
e Schmitt um trago comum: todas as teorias destes autores primaram, de certa
forma, por justificar ou explicar a Constituicdo com base em um elemento
singular. Para Lassale, Constituicao é a representacdo dos fatores reais de
poder; para Kelsen, a norma fundamental; para Schmitt, a decisdo politica
fundamental. Chega-se, inclusive muitas vezes, a se perceber didlogos entre as
teorias, especialmente para a formulagao de criticas. Contudo, é possivel que o
mesmo pecado tenha sido cometido por todos, qual seja, o de tentar conceituar
a Constituicdo com base em tnica origem.

Em sentido contrario, enxergando esse problema, Hermann Heller
propde a definicao da Constituicao como totalidade, baseada, conforme afirma
Jorge Miranda, “numa relacao dialéctica entre normalidade e normatividade e,
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em segundo lugar, na procura da conexao entre a Constituigao enquanto ser e
a Constituicao enquanto Constituigao juridica normativa” (2005, p. 344).

Aos conceitos “unilaterais” opdem-se as chamadas concepgdes
“dialético-culturais” de Constituicdo, conforme as quais ela é
definida como sintese abrangente das trés dimensoes bésicas
referidas. A Constituicao do Estado resultaria da relacao reciproca
entre dever-ser constitucional (“ideal”) e ser constitucional (“real).
Em Heller, essa férmula expressa-se através da dialética “norma-
tividade/normalidade”. (NEVES, 2007, p. 62)

Portanto, ao buscar uma conceituacao sincrética de Constituicao, Heller
apresenta trés conceitos explicitos (Constituicao juridica destacada; Constituicao
politica como realidade social e Constituicao escrita) que, na realidade,
apresentam cinco acepgdes diversas. Duas de fundo sociolégico, duas de fundo
juridico e um meramente formal (CAVALCANTI, 1989, p. 175).

O primeiro conceito sociolégico se refere a Constituigdo politica como
realidade social, quando diz que a Constituicdo de um Estado coincide com
sua organizagdo. O segundo, a Constituicio normada juridicamente ou
extrajuridicamente pelo costume, a moral, a religido, a moda etc. (HELLER,
1968, p. 295 e 298). Ja quanto aos conceitos juridicos,

Naéo s6 segundo uma acepcdo vulgar, mas também na
linguagem juridica, costuma entender-se por Constituicao
do Estado néo a estrutura de um status politico total, antes
descrita, mas unicamente o contetido normativo juridico desta-
cado desta realidade; ndo uma estrutura social formada
por normas, mas uma estrutura normativa sem sentido;
nao um ser, mas um dever ser”. E a constituicio juridica desta-
cada, projecio do socioldgico no terreno juridico (grifo nosso),
claramente diferenciada. Diz Heller: “Temos distinguido
a constituicdo do Estado, como estrutura de efetividade
politica, de seu correlato objetivado no campo juridico
como Constituicao juridica objetivada. Com maior razéo,
porém, deve distinguir-se este do processo de nascimento
incessantemente renovado da constituigdo politica total,
devendo ser concebida como a normacao desse processo
perante o qual surge com relativa objetividade. (CAVAL-
CANTI, 1989, p. 175)

Por fim, relativamente ao conceito formal, Heller o proclama ao
sustentar que “a Constitui¢do moderna nao se caracteriza, entretanto,
propriamente, pela forma escrita, mas pelo fato de que a estrutura total do
Estado deve ser regulada em um documento tinico” (1968, p. 318).

Consequentemente, a Constitui¢ao do Estado na concepgao de Heller ndo é
processo, mas produto; ndo é atividade, mas sim forma dela; é forma aberta, através
da qual passa a vida, vida em forma e forma nascida de vida (op. cit., p. 296).
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A partir deste raciocinio se nota em Heller, fundamentalmente, que um
dos tragos marcantes de seu ponto de vista € a insercao dos valores (principios
éticos de direito) no ambito da definicao de Constituicao, percebendo a dinamica
relagao entre o normal e a normal, pois sao os agentes constitucionais que vivem
a Constituicdo, produzindo-a, atualizando-a e determinando-se e a ela segunda
a expediéncia ja vivida. Nas palavras de Cecilia Cabellero Lois, Heller “vé no
mundo da vida que circunda a constituicdo uma outra dimensao que interage
com a constituicao juridica, vivificando-a” (2003, p. 198), concluindo-se que
“nao se podem considerar completamente separados o dindmico e o estatico,
tampouco podem sé-lo a normalidade e a normatividade, o ser e o dever ser
no conceito de Constituicao” (HELLER, 1968, p. 296).

3, CONCLUSOES

Uma das tarefas da Teoria da Constituigao € buscar resposta para o que
seja e o que deva ser a Constituicao. A resposta, em um primeiro momento,
pode parecer simples, pois normalmente todos do meio juridico trazem
consigo, ainda que de forma pobre, uma ideia sobre o que é ou sobre qual
seja o sentido de uma Constituicdo. Todavia, a reflexdo em torno das muitas
teorias a respeito, cldssicas ou contemporaneas, afasta apenas uma davida: se é
possivel alcancar um conceito univoco para Constituigao, haja vista que possui
ela, essencialmente, uma série de sentidos.

O presente trabalho teve, pois, como objetivo, que se espera ter sido
alcancgado, ainda que modestamente, realizar uma incursao sobre as principais
teorias da Constituigio que permearam os debates jusfilos6ficos ocorridos,
especialmente, na primeira parte do século passado, em torno do sentido
material de Constituigao.

Através da reflexdo em torno dos pensamentos dos grandes e classicos
tedricos, cria-se uma oportunidade de se olhar para o passado a fim de enxergar
novos rumos para o futuro, até mesmo porque, nas palavras de Canotilho, a
teoria da Constituicdo nao se limita a tarefa de investigacdo ou descoberta
dos problemas politicos constitucionais, tampouco a funcdo de elemento
concretizador das normas da Lei Fundamental, antes servindo, também, para
racionalizar e controlar a pré-compreensdo constitucional (apud MENDES,
COELHO e BRANCO, 2009, p. 4).

De tudo, extrai-se e conclui-se, na linha de pensamento de José
Adércio Leite Sampaio (2004, p. 54), que a Teoria da Constituicao deve aceitar
a pluridimensionalidade da Constituicdo, se ajustando as exigéncias tanto
do Estado-nacdo, quanto do pés-nacional e a supraestatalidade, estando a
pluridimensionalidade associada tanto a abertura espacial, temporal, seméantica
e pluralista da Constituicdo. Nesse sentido, se cré, a Teoria da Constituicao
avanga, por ser impossivel restringir o fendmeno constitucional a apenas uma
face, seja politica, juridica, econdmica, socioldgica ou qualquer outra.
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PROCESSO DE INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS: A
CRIACAO DE UM DIREITO COMUM

Maria Edelvacy Pinto Marinho'

RESUMO

O estudo sobre a formacao de um direito comum tem se revelado como a busca pelo
equilibrio entre os aspectios econdmicos e humanitario do processo de integracado normativa.
O presente se trata de uma abordagem que foge do binomio unificagdo/separagdo para adotar
uma analise em que a aceitacdo de certo pluralismo é uma condicao para a elaboracao de um
direito comum efetivo.

Palavras chaves
Internacionalizagao dos direitos. Direitos humanos. Direito do comércio internacional. Pluralismo.

RESUME

Létude sur la formation d'un droit commun se montre comme la recherche de I'équilibre
entre les aspects économique et humanitaire du processus d’intégration normative. Larticle s’agit-
il d'une abordage que echape bindme unification/séparation pour adopter une analyse dont I
acceptation d'un certain pluralisme est une condition de la construct droit commun effectif.

Mots-clés
Intenationalisation des droits. Droit de 'homme e droit du commerce international. Pluralisme

|. INTRODUCAO

A formagao de um direito efetivamente comum no &mbito internacional
passa pela aceitacao do pluralismo. De forma geral, o pluralismo € inerente ao
direito® : Diversidade de interesses, diversidades de normas, de sujeitos, de
objetos. Entretanto a nogao de pluralismo vai além dessa conotacao matematica
de pluralidade, assumindo também uma conotagao qualitativa®. A relevancia
dessa nogao de pluralismo para a formacdo de um direito comum tem se
tornado cada vez mais relevante no processo de internacionalizacao do direito,

! "Advogada, consultora, Doutora em Direito pela Universidade Paris 1- Panthéon Sorbonne.

2 SOREL, J-M «Le role du droit international dans le développement du pluralisme (et viceversa) : une
liaison moins naturelle qu'il n"y parait », in Droit et pluralisme, p. 76-77 : M.-A.COHENDET, «Synthese
et conclusion», in Droit et pluralisme, Lauréline FONTAINE, Bruxelles : Bruyant, 2006, p. 375

3 MATHIEU-IZORCHE., M.-L “Pluralisme et unité”, in Droit et pluralisme, op.cit.
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principalmente apds a aceleragdo do processo de globalizagédo, tido como vetor
do pluralismo no direito internacional. Aceitar o pluralismo como elemento
constitutivo do direito comum implica adequar o pluralismo a razao juridica,
ou seja, ordena-lo. O artigo proposto visa analisar primeiramente os efeitos do
processo de globalizacao no direito, para em seguida abordar como a aceitacdo
do pluralismo pode ser a via para a formagao de um direito comum.

Il. FORMACAO DO DIREITO COMUM : ENTRE O DIREITO DA MUNDIALIZACAO E A
MUNDIALIZACAO DO DIREITO

Vasta literatura tem analisado os efeitos da globalizacao no direito*: seja
em razao da acentuacao do processo de integracao comercial a partir da década
de 80, seja pela emergéncia de problemas de vocagao universal que s6 podem
ser solucionados pela coordenacao dos Estados®. A globalizacdo atua como
catalisador para o processo de harmonizagdo normativa e impde um novo
paradigma que afeta ndo somente o contetido, a forma e as modalidades de
regulacdo juridica, mas também obriga a repensarmos o direito. ¢

O processo de integracdo normativa concebido entre pés-guerra até o
final da guerra fria difere do processo atual nao sé pelo aumento do ntimero
de paises que hoje fazem parte do sistema multilateral de negociacdes, como
também pela abrangéncia dos assuntos e pelo grau de integragao das normas
que sdo negociados. A globalizagao fez ressurgir no direito internacional
ideologias compartilhadas e principios comuns, sejam estes de ordem
econdmica ou de ordem humanitaria.

Do ponto de vista econdmico, a dualidade entre capitalismo e socialismo
foi substituida pela prevaléncia do modelo capitalista liberal’. Essa fase da
globalizagao que se vivencia atualmente é fruto das crengas

“

na superioridade dos mecanismos de mercado,[...]; nos bene-
ficios da concorréncia que obrigaria um esforco permanente em
competitividade, em inovacao e modernizacao, ; nos efeitos posi-
tivos da abertura das fronteiras e do desenvolvimento das trocas,

4 Sobre essa relacao ver mais sobre: . CHEVALLIER, ] “Mondialisation du droit ou droit de
la mondialisation”, in Le droit saisi par la mondialisation, Charles-Albert MORAND (org),
Bruxelles :Bruyant, 2001 ;.LAIDI, Z Mondialisation et droit, Recueil Dalloz, 2007, p. 2712 ;
FRISON-ROCHE., M.-A «Le droit de deux mondialisations», Archives de Philosophie du Droit,
Paris ; Dalloz, 2003 ; JOUANNET E., «Universalisme du droit international et impérialsme: le
vrai faux paradoxe du droit international?» in Limpérialisme et droit international en Europe
et aux Etats-Unis, Emmanuelle JOUANNET et Hélene RUIZ Fabris (org), , Paris : Société de
législation comparé, 2007.

Sobre a necessidade de coordenacdo dos Estados para resolugdo de problemas comuns ver :
CASTELLS, M., La société en réseaux: L'ere de I'information, Oxford: Fayard, 1999

¢ CHEVALLIER, ]J. “Mondialisation du droit ou droit de la mondialisation”, in Le droit saisi par
la mondialisation, Charles-Albert MORAND (org), Bruyant : Bruxelles, 2001, p.37- 38.

E importante distinguir que o Modelo Chinés assim como outros nao se adequaria nem como
modelo capitalista nem socialista, ndo havendo de fato unidade em torno do capitalismo.
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que seriam um elemento essencial do dinamismo e da eficacia ;
na obsoléncia de um protetorado do Estado, fator de rigidez e de
esclerose, e doravante defasadas pela interpenetracao cada vez
maior das economias. »*

O “direito da mundializacao”? é a traducao dessas crencas econdmicas
para o ordenamento juridico. Sua elaboracdo conta com uma forte presenca
de atores privados, principalmente empresas que contribuem com solugoes
para redugao dos custos de transacado no comércio internacional e na criagao
de normas baseada na eficiéncia e rentabilidade. Os Estados, por sua vez;
garantem por meio de acordos a obrigatoriedade das normas geradas
segundo esses principios.

Outro efeito do processo de globalizacdo sobre o direito consiste naidéia
de que “pertencemos a um mesmo mundo” . Esse sentimento de integracao
pode ser visto tanto na defesa dos direitos do homem quanto na protecao
do meio ambiente de onde se podem extrair alguns principios comuns que
identificariam que bens deveriam ser de protecio mundial. A gestdo desses
“bens publicos mundiais”! s6 poderia ocorrer em um cenario de coordenagao.
A esse processo tem-se chamado de mundializacao do direito.

A”mundializacao do direito” é caracterizada pela formacao de principios
comuns, fruto da aproximacdo dos sistemas juridicos em torno de valores
comuns, sendo um direito com vocacao universal’®. O direito do homem
é o nucleo e finalidade maior desse “direito comum”, mas o fendmeno da
mundializacdo do direito pode ser percebido em outros campos juridicos, como
o direito do meio ambiente, por exemplo. O que torna esse direito comum é
um conjunto de principios diretores que guiam a interpretacao das normas
em diferentes ordenamentos juridicos, e é justamente essa capacidade de ser
aplicado de forma transversal que o torna universal.'*

Apesarde diferentes esses dois processos sdointerdependentes >, ocorrendode forma
paralela : “ enquanto o direito da mundializagio enraiza-se sobre um pedestal de valores
comuns,a incorporacao dos seus principios nos direitos internos favorece a sua aproximacao;
esta dindmica alimenta a tese da consolidagao progressiva, “soba dupla pressao da economia
e dos direitos humanos”, de um direito comum” que integra as duas dimensdes™*

8 CHEVALLIER, J. “Mondialisation du droit ou droit de la mondialisation”, in Le droit saisi par

la mondialisation, Charles-Albert MORAND (org), Bruxelles : Bruyant, 2001, p. 52

MORAND., C.-A “Le droit saisi par la mondialisation: définitions, enjeux et transformations”,

in Le droit saisi par la mondialisation, Charles-Albert Morand, Bruxelles : Bruyant2001, p.85

10 Z.LAIDI, Mondialisation et droit, Recueil Dalloz, 2007, p. 2712

11 RAPPORT CONSEIL D’ANALYSE ECONOMIQUE , Gouvernance mondiale, La documentation
frangaise, Paris, 2002, p. 58-62.

2 RAPPORT CONSEIL D’ANALYSE ECONOMIQUE , op.cit.

MORAND., C.-A “Le droit saisi par la mondialisation: définitions, enjeux et transformations”,

in Le droit saisi par la mondialisation, op.cit., p. 92-96.

4 MORAND, C.-A op.cit.

CHEVALLIER J., op.cit., p.39, 51.

CHEVALLIER, J. op. cit ; p 59
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O paralelismo e a interdependéncia desses movimentos de
internacionalizacdo do direito podem resultar em um cendrio de indeterminacao,
incoeréncia e instabilidade' pela auséncia de hierarquia entre as normas, pela
diversidade de organiza¢bes internacionais que tratam de um mesmo tema por
angulos diferentes e pelas diferentes velocidades com que esses processos de
internacionalizacdo ocorrem no nivel bilateral, regional e mundial.

lll. EFEITOS DOS PROCESSOS DE INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS

A nocado de pluralismo no direito nao é homogénea. A depender do
referencial pode-se adotar uma nocao estrita ou mais ampla. A nogao restrita
define pluralismo no direito como sinomino de pluralidade de fontes. Nesse
sentido o « pluralismo juridico », seria « a afirmagao segundo a qual o direito
nao é produzido exclusivamente pelo Estado, mas também por outras fontes,
nao estatal».'® A relagdo entre pluralismo e direito residiria portanto em dois
tipos de ligacdo : a primeira concretizaria o « o objetivo é fazer de modo que as
fontes do direito sejam o produto de uma pluralidade de valores ou de interesses
distintos » ¥ , a segunda seria o resultado da admissdo da “ diversidade das
fontes do direito, ou mais exatamente os modos de expressao do direito através
de diferentes apoios * A nogao de pluralismo seria, dessa forma, limitada as
fontes normativas : ndo mais se referindo a « os destinatarios do direito, mas
o seu modo de produgao»*

Quando utilizado em sentido amplo o pluralismo traduz a diversidade
no processo de internacionalizacdo do direito : a diversidade de atores que
participam no processo de criagao e aplicacdo da norma #; a pluralidade de

7 DELMAS-MARTY, M Le pluralisme ordonné, Paris : Editions du Seuil, 2006, p. 28.

8 COHENDET M.-A,, op.cit. , p. 387

9 COHENDET, M.-A op.cit. p. 387

? COHENDET M.-A, “Syntheése et conclusion”, in Droit et pluralisme, Lauréline Fontaine,
Bruxelles : Bruyant, 2006, p. 387

2 COHENDET, M.-A.op.cit. p. 387

2 Certamente, o processo de globalizacao trouxe ao processo de negociagao do direito internacional
a participagao de mais atores, contudo, essa pluralidade de atores nao implica necessariamente
em um processo de integracao normativa pluralista. O reconhecimento do pluralismo no
processo de internacionalizacao do direito implica na rejeicio de um espago normativo formado
pela imposicdo de um Estado com vocagdo hegemonica sobre os demais. Contudo, deve se
reconhecer que a mundializacao pode ser um terreno para aimposi¢ao de modelos hegemonicos.
JOUANNET E. “Universalisme du droit international et impérialisme: le vrai faux paradoxe du
droitinternational?” in Limpérialisme et droit international en Europe et aux Etats-Unis, op.cit.
p- 31) Essa visao critica do processo de integragdo normativa é ttil para se verificar o que de fato
éresultado do pluralismo do que é resultado do exercicio do poder hegemonico de certos paises.
Hé que se lembrar também que uma vez que a norma negociada entra em vigor ela passa a fazer
parte de um amplo conjunto normativo. Os objetivos que primeiramente levaram a criacao de
um espago normativo cujo contetido foi baseado pelo modelo desejado por um pais hegemdnico
nao serdo necessariamente as bases que guiarao o desenvolvimento desse espago normativo. Em
contato com outros principios do direito e como outros espagos normativos a norma «imperial »
pode ser interpretada de modo que se reconhega espagos para as diferengas.
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velocidades de integracdo entre diferentes Estados sobre uma mesma norma
€ em um mesmo espaco normativo ; a diversidade de espacos normativos que
se entrecruzam (no nivel nacional, bilateral, regional multilateral mundial, ou
seja, o processo de integragao se desenvolve segundo uma « geografia variavel »
%) ; a diversidade de graus e sentidos de integragdo normativa que ocorrem de
forma simultanea (segundo os graus de integragdo- cooperacao, harmoniza-
¢do, unificacdo e segundo os movimentos ascendentes/descendentes : ou seja,
o processo de integracao se desenvolve segundo uma geometria varidvel ).
Entende-se, portanto, por pluralismo a “ a existéncia simultdnea uma mesma
ordem juridica de regras de direito diferentes que sao aplicaveis a situagdes
idénticas”® Nessa perspectiva, o estudo da relacdo entre o direito e o pluralismo
nao se limita a compatibilidade de fontes, ele comporta a analise das interacao
dessas fontes, o processo de criacao de uma norma comum, as técnicas juridicas
para essa integracao, os mecanismos de controle capazes de tornar as variagoes
decorrentes da aplicacdo da norma previsiveis. A essa relagao entre direito e
pluralismo Mireille Delmas-Marty denomina de “pluralisme ordonné”.*

a. Ordenar o pluralismo?

A nogao de “pluralisme ordonné” remete a idéia de coordenacao ao invés de
subordinacéo, sendo compativel com o atual cenério de crescimento da interdependéncia
dos Estados. A depender do grau de integracao, os Estados podem promover a
formacao de um espago normativo comum pela coordenacéo par entrecroisement?,
pela harmonizacdo por aproximagao * ou pela unificagao via processo de hibridagao de
normas nacionais. Enquanto a unificagao busca tornar as normas nacionais identicas,
e conformes, o processo de harmonizacao par rapprochement visa apenas torna-las
compativeis. O processo de hibridagao por exigir certo grau de identidade entre os
institutos juridicos é de dificil de aplicacdo no atual estégio do processo de integracéo
normativa da maioria dos campos do direito.

Dessa forma, reconhecer o pluralismo como condicao a formagao de um direito
comum, implica na adocao objetivos limitados de integragao: nao se almeja assim a
conformidade normativa, apenas a compatibilidade entre os espagos normativos.
Nessa perspectiva, « (...) o pluralismo é apenas a seqiiéncia logica da histéria do direito
internacional caso se admita que este movimento significa ndo somente admitir as
diferencas, mas também concilid-las, ou mesmo ordena-las sem “estar esmaga-la”%.

# CMIALOT et P DIMA EHONGO., “De l'intégration normative a geométrie et a géographie
variable”, in Critique de I'intégration normative: Lapport du droit comparé a I'harmonisation
des droits, Mireille DELMAS-MARTY,(org), Paris : PUE 2004, p. 35.

C.MIALOT et P DIMA EHONGO.,, op.cit, p. 35.

Arnaud, AJ Dicionnaire encycopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris : LGDJ, 1993.
DELMAS-MARTY, M Le pluralisme ordonné, Paris : Editions du Seuil, 2006,
DELMAS-MARTY, M. Le pluralisme ordonné ,op.cit.

C. MIALOT et P DIMA EHONGO, « De l'intégration normative a géométrie et a géographie
variable » op. cit. p.27

SOREL, ]-M «Le role du droit international dans le développement du pluralisme (et vice versa) :
une liaison moins naturelle qu'il ny parait », in Droit et pluralisme, op.cit., p. 78.
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Diante da ausencia de um Estado supra-nacional, a hieraquia formal pela
qual a ordem juridica se baseia nao assimila o pluralismo existente nos processos
contemporaneos de internacionalizacao do direito.* Porém “ordonner le multiple”
no plano internacional néo significa criar uma ordem juridica no sentido classico.
A nogao de ordem que subjaz ao conceito de “pluralisme ordonné” indica a
formacdo de um espago normativo comum que apesar de reconhecer certo
pluralismo define referenciais para o controle de compatibilidade das diferencas.
Esses espagos normativos, por seu carater heterogéneo, “ todos nao podem ser
analisados em relacao a sistemas, suficientemente autdbnomos e especificos; estes
nao mais nao constituem ordens juridicas, dotadas de uma validade prépria”.
Caso se quisesse designa-lo por denominagao comum, no maximo tratar-se-ia
de esferas de competéncias, ou espacos normativos a geografia e de geometria
variaveis.” * Para ordenar o pluralismo € necessario primeiramente determinar
seu papel no espaco normativo através de « conceitos reguladores », para em
seguida se definir mecanismos de évaluation et contrdle que tornem as variacoes
da aplicagao desse direito compativeis

b. Conceitos reguladores.

Os conceitos reguladores sao “ nogdes que estao subjacentes aos diferentes
modos de distribuicdo de competéncias e que tem por fungao servir de eixos de
referéncia, com o objetivo de arranjar ou de corrigir a interpretacao das regras
de competéncia em cada situagao especifica”.** Esse conceito foi desenvolvido
por Denys Simon a partir da anélise do sistema juridico comunitario® e utilizado
por Mireille Delmas-Marty como um ponto de referéncia para a andlise do
processo de integracdo do direito em uma perspectiva mundial. Os conceitos
reguladores funcionam como um mecanismo juridico que permitiria os ajustes e
reajustes necessarios entre os niveis normativos mundial, regional ou nacional.
Os principios da subsidiaridade, assim como a nocao de equivaléncia funcional
sdo exemplos de conceitos reguladores entre espacos normativos .

No plano nacional, o principio da subsidiaridade garante a ordem
pela hierarquia, tendo a constituicdo do Estado como norma suprema. No
processo de integragdo vertical (nacional-internacional e vice versa) ele
permitiria “ uma forma de articulacdo hierarquizada entre as competéncias
nacionais e supranacionais” **. Uma vez ratificado o tratado, os Estados
assumem o compromisso de criar normas que sejam compativeis com
seus dispositivos. Porém, diante da omissdo ou da generalidade da norma
internacional, os Estados criariam ou adaptariam as normas segundo

% SOREL, ].-M. op.cit, p. 77

3 DELMAS-MARTY, M. “Plurijuridisme et mondialisation: vers un pluralisme ordonné”, in Le
plurijuridisme, J.-L. BERGEL (org), Presses universitaires d’Aix- Marseille, 2003. P367-368

3 SIMON, D. Le systéme juridique communautaire, 3e éd., Paris : PUE 2001, p. 146-147

3 SIMON, D. Le systeme juridique communautaire, op.cit. p. 147-154.

¥ DELMAS-MARTY, M. Le pluralisme ordonné, Paris, op.cit., p. 268-272.

% MATHIEU-IZORCHE, M-L « Pluralisme et unité », in Droit et pluralisme, op.cit. p. 111-112.
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suas necessidades desde que o resultado nao contrariasse os objetivos
assumidos no tratado®.

O principio da proporcionalidade introduz a idéia de gradagdo no
processo de ajustes entre os espagos normativos. Ele permite que os 6rgaos de
controle da transposigao das obrigagdes dos tratados de apreciar a “intensidade
da acdo”¥ e de controlar a compatibilidade de normas nacionais no que concerne
os objetivos do tratado.

Admitindo o interesse do Estado de permancer membro do tratado, o
principio da subsidiariedade atuaria como um “conceito regulador” que permite
delimitar o espago reservado ao pluralismo, inserindo pela via de uma hierarquia
«souple » uma idéia de ordem na relacao Estado-Comunidade de Estados. Esses
espacos funcionariam como uma espécie de margem de apreciacao que Estados
utilizariam durante o processo de transposicao e transposi¢ao do tratado no
plano nacional. Ao mesmo tempo em que concede a “liberdade” para legislar,
o principio da subsidiariedade limita essa liberdade a espagos determinados.

A norma ¢é dotada de certa imprecisao que garante sua aplicagdo a
situagdes , sujeitos e objetos diferentes. A margem de interpretagao seria aquela
que disporia o juiz para adequar a norma ao caso concreto, seria uma margem
destinada ao usuédrio intermediério da norma.*® A margem de apreciagao se
destina ao usuario final. No caso do direito internacional, o emissor da norma
seria representado por um conjunto de Estados e o destinatario final seria o
proprio Estado. A extensdo da margem de apreciacdo determinaria a liberdade
que disporia o Estado no momento da transposi¢ao da norma no ordenamento
juridico interno. Trata-se de fato “de um direito a diferenga”.

Essa nocdo de margem de apreciacdo tem sido desenvolvida pelo
Trinunal Europeu de direitos Humanos (CEDH) a partir da aplicacdo da
Convengdo Européia de Direitos humanos.*’ O tribunal tem entendido que
certos dispositivos da Convengao poderiam ser interpretados de modo diferente
pelos Estados-partes de modo a se adequar com os valores culturais e historicos
de cada um dos Estados*.

Essa doutrina formada em torno dea margem nacional de apreciagdo
ganha um interesse especial na andlise da construgdo de um direito comum. A

% SIMON, D. Le systeme juridique communautaire, op.cit., p. 152-153

% SIMON, D. Le systéme juridique communautaire, 3e éd., Paris : PUE 2001, p. 153-154.
DELMAS-MARTY, M. e IZORCHE, M-L op. Cit. p. 774.

MIALOT, C.e DIMA EHONGO.,, P. “De l'intégration normative a géométrie et a géographie
variable”, in Critique de I'intégration normative: Lapport du droit comparé a I’harmonisation
des droits, op.cit., p. 34-35.

Caroline Picheral e Alain-Didier Olinga analisam do uso da dotrina na margem de apreciacao
pelo Tribunal Europeu de direitos humanos no artigo « La théorie de la marge d’appréciation
dans la jurisprudence récente de la cour européenne des droits de '’homme ». Revue Trimestral
de Droit de ’homme, 1995, n. 24.

Caroline Picheral e Alain-Didier , op.cit.
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depender do uso de margens nacionais de apreciacdo pode-se determinar os
objetivos do processo de integracgao : unificagdo ou harmonizacao. Na unificagao,
as normas sao dotadas de um espaco bastante reduzido para a modificacdo do
destinatario final, pois busca-se com esse processo se garantir a conformidade
das normas nacionais as internacionais. No processo de harmonizagao o objetivo
€ mais modesto : tornar as normas compativeis, admitindo-se a existencias de
margens de apreciacao do receptor da norma na fase de sua transposicao para
o ordenamento juridico interno. Nesse caso « a compatibilidade repousa sobre
uma exigéncia de proximidade, ou seja, a exigéncia de praticas suficientemente
proximas para serem julgadas compativeis”.*

A aplicacdo das margens de apreciagdo exige a adocao de uma logica
de gradacdo, modificando a logica bindria de entre conforme e nao conforme
ou identico ou nado. A logica gradativa consiste em determinar o grau de
proximidade da norma com o objetivo que se pretendia alcancar com a sua
negociagdo, de modo a se determinar seu grau de compatibilidade.

Anogao de margem nacional de apreciacao € um mecanismo que permite
a aceitagao do pluralismo nos espagos normativos, porém nao introduz, por si
s6, a natureza de ordem, propria dos espagos juridicos. Para tanto, € necessario
a adocao de principios e referenciais comuns que permitam analisar o uso des-
sas margens de modo a garantir que as diferencas resultantes dos processos de
transposicao continuem compativeis. Ha portanto uma “transferéncia” de poder
de decisdo para a esfera nacional e para os juizes que controlarao na esfera in-
ternacional a compatibilidade dos dispositivos transpostos. Como consequéncia,
o reconhecimento das margens de apreciagao deve ser complementado com a
criagdo de orgaos de controle de modo que se possa « ordenar o multiplo ».

Assim os conceitos reguladores sao « eixos de referéncia » que tornam
possivel a articulagao entre espacos normativos e entre normas de diferentes
niveis. Eles sdo utilizados para tal fim por meio das técnicas de regulacao *.

c. Técnicas para ordenar o pluralismo.

A idéia de ordem deve ser resultante da combinacao dos diferentes
espacos normativos e das diferentes velocidades com que o processo de
integracao normativa se desenvolve. Ordenar o pluralismo demanda a utilizagao
de técnicas de controle e avaliagdo, de modo a sincronizar essas velocidades
e controlar as variagdes resultantes do uso das margens de apreciacdo pelos
Estados.

ii. Sincronizagao pluralista

2 DELMAS-MARTY, M.,; IZORCHE, M-L « Marge nationale d’appréciation et internationalisation du
droit. Réflexions sur la validité formelle d'un droit commun pluraliste » ; R.L.D.C, 2000, n. 4, p. 761.

“ DELMAS-MARTY, M.; IZORCHE, M-L op.cit p. 761.

“ DELMAS-MARTY, M. Le pluralisme ordonné, op.cit., p.484
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A arte de « combinar ritmos deferentes em uma harmonia comum »
* demanda a criacdo de « instrumentos juridicos que permitiriam frear ou
acelerar as evolugoes” * do processo de integragdo normativa. A relagao entre
espacos normativos e velocidades de integracao pode ser caracterizada pela
assincronia (diferentes espacos, diferentes velocidades) ou pela policronia (um
espaco, varias velocidades)*.

A assincronia pode ser observada pelas diferencas de velocidades do
processo de integracao entre as normas de cunho comercial e humanitario. Se
vistas separadamente, as normas de direitos humanos negociadas na ONU e as
normas de direito comercial negociadas na OMC se desenvolvem a velocidades
diferentes. Entretanto, quando articulados, esses direitos promovem de
forma indireta a sincornizagio de seus processos de integracao. E comum que
tratados comerciais tragam dipositivos que de alguma forma contribuam para
o reconhecimento de outros direitos de origem humanitaria como as excegdes
previstas ao comercio em caso de ofensa ao meio ambiente ou a satide. Mesmo
que de forma indireta, a aceitagdo de tais exce¢des no plano internacional traz
conseqiiéncias no plano interno quando passam a integrar o ordenamento
juridico nacional. Outros exemplos de assincronia podem ser percebido pela
velocidade com que o processo de integracdo se desenvolve em diferentes
niveis : nacional, bilateral e multilateral. Diante de bloqueios na negociacao
multilateral, os Estados interessados na elevacdo do nivel de integracdo
normativa passam a fazer uso com maior frequencia de acordos bilaterais e
regionais para atingir esse objetivo.

Quando as diferencas de velocidades ocorrem em um mesmo espaco
normativo, elas sao admitidas como meio de adequar o processo de integracao
as capacidades de cada Estado, evitando assim o bloqueio das negociacoes.
Um dos modos para ordenar o pluralismo é estabelecer periodos diferenciados
para a entrada em vigor de um tratado ou de alguns dipositivos desse tratado
segundo as dificuldades e capacidades dos Estados-membros para colocar em
pratica as obrigacoes assumidas internacionalmente. Parte-se do principio de que
o processo de integracao pode ocorre a velocidades diferenciadas sem que com
isso se formem sub-espagos normativos que tornariam o direito internacional
ainda mais fragmentado.

E 0 caso do principio da « responsabilidades comuns mas diferenciadas»
da Convencao Quadro das Nagoes Unidas sobre Mudancas Climaticas, e os
dispositivos existentes nos tratados que asseguram periodos diferenciados de
transposicao das obrigacdes dos tratados segundo o nivel de desenvolvimento
economico dos paises como ocorre com o TRIPS( Acordo sobre aspectos de
direitos de propriedade intelectual relacionados ao comércio), administrado pela
OMC. Essas solucoes evitariam a escolha discricionaria de cada Estado quanto

* DELMAS-MARTY, M. Le pluralisme ordonné, op.cit., p.484
* Ibidem
¥ Ibidem
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as obrigacgdes que assumiram no tratado, representado um tipo de compromisso
«a la carte ». Dessa forma se garantiria um compromisso comum dos Estados
com os objetivos do tratados, mesmo que estes sejam cumpridos em prazos
diferenciados. Mais uma vez a logica do « pluralismo ordonné » se utiliza da
nocao de gradacao para tornar as diferengas compativeis.

ii. Mecanismos de avaliacao e controle.

Uma vez estabelecido o espaco e os limites para o pluralismo na
construcao de um direito comum resta para a formacao de um “pluralisme
ordonné “definir mecanismos de avaliacdo e controle que reduzam “o
risco do arbitrario »* .

Um dos mecanismos para se avaliar a compatibilidade das margens
de apreciacdo consiste na verificagdo da equivaléncia entre as fungdes que os
dispositivos transpostos em cada Estado se propoe a atender.®. A aplicagao
da nogao de “equivalance fonctionnelle” permitiria a analise da eficcia e da
legitimidade da utilizacdo das margens de apreciacdo pelos Estados. Assim,
os resultados atendidos com a medida nacional podem servir como elemento
de comparagdo, mas ndo podem ser o tnico o indicador para a apreciacao
da “equivalencia funcional”. Os meios para se atingir os resultados buscados
com o dispositivo negociado no tratado devem ser legitimos: devem ter sido
elaborados pela autoridade competente e devem ter sido aplicados de modo a
nao infringir outros compromissos ja assumidos pelo Estado, como os tratados
versando sobre os direitos humanos, tratados ambientais, etc.”* Através da nocao
de equivaléncia funcional é possivel avaliar a variablilidade das margens de
apreciagao, possibilitando a criagdo de referenciais para seu controle.

Avariabilidade da margem poderia também ser dimensionada a partir de
avaliagdes mutuas dos Estados em relacao a transposigao dos tratados no ambito
nacional. Seria um meio que permitiria posteriormente, caso se constatasse
discrepancias, a realizacao de um controle por um 6rgao competente.

Deve-se reconhecer que esses critérios de avaliacdo sao titeis na promogao da
coeréncia de um espaco normativo desde que haja um 6rgao de controle cujalegitimidade
para oexercicio dessa funcio seja reconhecida pelos Estados-partes. Uma vezreconhecida
alegitimidade, a questao se volta para os métodos que cada “tribunal” disporia para tornar
suas decisOes efetivas. Por se submeterem de forma voluntaria a jurisdigao internacional,
a submissao dos Estados as decisoes se explica pelo interesse deste de permanecer como
parte do tratado. Trata-se portanto, de uma decisao politica. Por meio de fundamentos
juridicos, o controle exercido pelas jurisdicdes internacionais busca coordenar, de certa
forma, as decisoes politicas sobre um assunto ja regulado via tratado.

% DELMAS-MARTY M., Le pluralisme ordonné, Paris : Editions du Seuil, 2006, p. 267.

* Essa idéia de équivalence fonctionnelle foi trazida de forma mais evidente pela convengao da
OCDE sobre Corrupgao. DELMAS-MARTY, M. Le pluralisme ordonné, op.cit, p. 270-271.

% DELMAS-MARTY M., Le pluralisme ordonné, Paris : Editions du Seuil, 2006, p. 267.
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Essa fragilidade do controle exercido por 6rgaos de controles de organiza-
¢Oes internacionais se soma ao fendémeno da multiplicacao das jurisdi¢oes inter-
nacionais de modo a reforcar a idéia de desordem do direito internacional. Em
razao da inexisténcia de hierarquia entre jurisdi¢des internacionais pode surgir
um problema de coeréncia entre as decisoes tomadas por diferentes 6rgaos em
respeito a um mesmo objeto. A coerencia entre os espagos normativos comega
a ser efetuada via “dialogo dos juizes” que utilizam argumentos elaborados
por outras cortes e compromissos assumidos por outros Acordos para decidir. **
Entretanto deve se reconhecer que esse método de interpretagao cruzada ainda
é imperfeito quanto ao objetivo de coerencia.’? Seria uma fase intermediaria que
permitia a formagao de uma comunidade de juizes, mas nao uma comunidade
de valores que poderia servir como elemento hierarquizante.”

Esse cendrio de atual “desordem” estimula a reflexdo sobre as vias do
processo de integracdo do direito e sobre a possibilidade de se desenvolver
um espago normativo “ordenado”, a partir de uma “hirarquia assoupli” pelas
margens de apreciagdo. Nesse caso, o objetivo de “ordem” se restringe ao es-
tabelecimento de um limiar de compatibilidade entre espagos normativos e
o reconhecimento de um 6rgao de controle. Essa visao modesta de ordem se
coloca como solugao entre a “unidade utépica”® de um direito tinico, ordenando
segundo uma hierarquia formal de fontes e de jurisdicao e a “autonomia ilus6-
ria” do pluralismo de separagao. De fato , os caminhos para a formacdo dessa
ordem ainda estao em discussdo e ainda longe de serem aplicados.

Esse desafio de pensar o processo de internacionalizacdo do direito pela
perspectiva do “pluralisme ordoné” conduz a analise desse processo segundo os
processos de interagdes dos espagos normativos, os niveis de integragao e as veloci-
dades com que as transformagdes negociadas internacionalmente sao aplicadas.

IV, CONCLUSAO

O Bindmio universalismo/imperialismo sempre esteve presente nas
discussoes sobre a formagao de um direito comum. O Objetivo do presente
artigo foi discutir uma perspectiva mais modesta na qual a formagdo de um
direito comum poderia ser realizada de maneira a aceitar certas diferencas. A
formacao desse direito comum seria fruto de dois processos simultaneos de
integragdo: a mundializagao do direito e o direito da mundializacdo. Embora
se possa ter a impressao de que o processo de globalizagdo econdmica dita a
maneira segundo a qual a internacionalizacdo do direito desenvolve-se, uma
analise mais exaustiva do fendmeno indica que o processo de internacionalizagao
do direito responde nao somente a um pedido de integracdo econdmico, mas

5 DELMAS-MARTY, M. op.cit. p. J-M. SOREL, op. cit, p. 92

2 DELMAS-MARTY, M Pluralisme ordonné, op.cit. p. 64-65.

> DELMAS-MARTY, M. Pluralisme ordonné, op.cit., p. 53.

% DELMAS-MARTY, M Le pluralisme ordonné, Paris : Editions du Seuil, 2006, p. 13

o

o
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igualmente uma necessidade crescente de traduzir por normas a existéncia de
uma divisdo de sentidos entre os povos.
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JUDICIALIZACAO E MINORIAS: UMA REFLEXAO SOBRE A
DOUTRINA DE EQUAL PROTECTION NA JURISPRUDENCIA
DA SUPREMA CORTE AMERICANA
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RESUMO

No cendrio constitucional contemporaneo, em face do aumento da complexidade dos
conflitos sociais, houve uma inevitdvel ampliacio da atuacdo do Poder Judicidrio em questdes
politicas e morais, funcdo anteriormente adstrita ao Legislativo e Executivo. Dentro de uma
perspectiva ativista empreendida pela Suprema Corte, propugnamos diferenciar duas abordagens
tedricas que irdo explicitar o contetido da Equal Protection: o “Principio da Anticlassificagao” e o
“Principio da Antissubordinacao”. Pretendemos demonstrar que o Principio da Antissubordinagao
constitui um instrumento normativo mais sofisticado, capaz de atender ao carater sutil da protecao
ao principio daigualdade, atendendo aos desafios de um Constitucionalismo sensivel as demandas
de grupos estigmatizados.
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ABSTRACT

In the contemporary constitutional scenario, given the increasing complexity of social
conflicts, there was an inevitable extension of the judiciary’s action in the political and moral role
previously attached to the Legislative and Executive. Within an activist view taken by the Supreme
Court, we intend to distinguish between two theoretical approaches that will clarify the content
of the Equal Protection: the “Anticlassification principle” and the “Antisubordination principle”.
We intend to demonstrate that the Antisubordination principle is a more sophisticated normative
instrument, able to meet the subtle character of the principle of equal protection, given the challenges
of constitutionalism sensitive to the demands of stigmatized groups.
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1. INTRODUCAO

No cenario constitucional contemporaneo, em face do aumento da
complexidade dos conflitos sociais, houve uma inevitdvel ampliacido da drea de
atuacao do Poder Judiciario em questdes politicas e morais, fungdo anteriormente
adstrita ao Legislativo e Executivo. Um dos aspectos fundamentais das
democracias constitucionais contemporaneas é a expansao da atuacao
jurisdicional, tendo em vista um maior protagonismo do Judicidrio, que é
incrementado por uma amplitude de possibilidades interpretativas decorrentes
da consagracao de principios constitucionais.

De fato, abordagens substancialistas revelaram-se essenciais no combate
a escravidao norte-americana, tendo em vista decisdes da Suprema Corte, tais
como Brown v Board of Education?, pondo fim a segregacdo racial nas escolas. No
direito constitucional norte-americano, o principio da igualdade configurou-
se por meio da formulacao da Equal protection doctrine, cujo desenvolvimento
decorreu da construcao jurisprudencial desenvolvida pela Suprema Corte.
A garantia constitucional da Equal Protection pretende justamente atender ao
desafio de resguardar o tratamento igual entre individuos e grupos que estejam
em uma mesma situacao juridica. Pretendemos analisar formas de judicializacao,
delineadas na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, voltadas para
a protecdo de minorias estigmatizadas.

Dentro de uma perspectiva ativista empreendida pela Suprema Corte,
propugnamos diferenciar duas abordagens tedricas que irdo explicitar o
contetido da clausula da Equal Protection, com diferentes consequéncias praticas
relativamente a grupos minoritarios. A primeira consiste na consagracao do
denominado “Principio da Anticlassificacdo”, objetivando estabelecer um
padrao de constitucionalidade mais rigoroso para as denominadas “classificagoes
constitucionalmente suspeitas”, que sdo baseadas em distinc¢oes estabelecidas
por critérios de raga, sexo, idade. A segunda perspectiva tedrica, por sua vez,
corresponde a consagracdo do “Principio da Antissubordinacao”, visando a
declarar inconstitucionais determinados atos estatais aparentemente neutros, mas
que incrementam situagdes faticas configuradas por relagdes de subordinacao,
independentemente da existéncia de um propésito discriminatério.

Propugnamos demonstrar que o Principio da Antissubordinacao
constitui um instrumento normativo mais sofisticado, capaz de atender ao
caréter sutil da protecao ao principio da igualdade, atendendo aos desafios
de um Constitucionalismo sensivel as demandas de grupos estigmatizados.
No momento, importa apenas destacar que, no constitucionalismo norte-
americano, a maior atuacdo da Suprema Corte foi legitimada na afericdo de
diferentes padrdes de constitucionalidade, voltados para a protecdo de grupos
estigmatizados pelo processo politico majoritério.

2 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).
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2. A SUPREMA CORTE NORTE-AMERICANA E 0S PARAMETROS DE CONTROLE DA
EQUAL PROTECTION DOCTRINE

De inicio, é premente elucidar que a concepcdo do direito ao igual
tratamento, capaz de assegurar a igual consideracdo e respeito de todos
os seres humanos, sem diavida, assumiu um contorno tedrico peculiar no
constitucionalismo norte-americano, sendo uma das premissas fundamentais da
atuagao da Suprema Corte dos Estados Unidos. E imperioso assinalar que, com o
fim da Segunda Guerra Mundial, assume relevancia - no processo de reconstrugao
das democracias constitucionais - o estabelecimento de principios juridicos que
resguardassem a dignidade da pessoa humana, elemento basilar que estruturou
os ordenamentos juridicos de diversos paises. A Constituicdo do Estados Unidos,
além de consagrar as clausulas do devido processo legal e da igual protecdo na
Emenda XIV, assegura a dignidade da pessoa humana na Emenda VIII, por meio
da qual as penas cruéis sao vedadas no ordenamento juridico.

Nesse cendrio, a Clausula da Igual Protecao, consubstanciada na Segao
2 da Emenda XIV, assume um papel fundamental no sistema constitucional
americano, com o intuito de assegurar a todos os cidadaos o igual respeito e
consideracao. Insere-se, portanto, em uma trajetoria constitucional marcada por
lutas contra leis discriminatdrias que expressavam a hostilidade e o desrespeito
de maiorias opressoras em relagdo a minorias estigmatizadas.

Sob esse aspecto, no direito constitucional norte-americano, o principio
daigualdade configurou-se por meio da formulacao da equal protection doctrine,
cujo desenvolvimento decorreu da construcao jurisprudencial desenvolvida
pela Suprema Corte. A garantia constitucional da Equal Protection pretende
justamente atender ao desafio de resguardar o tratamento igual entre individuos
e grupos que estejam em uma mesma situacao juridica. Laurence Tribe, professor
de Direito Constitucional da Harvard Law School, comentando a evolucao
jurisprudencial da equal protection, destaca que esta estabelece uma diferenciagdo
entre o principio da anticlassificacdo e o principio da antissubordinacao.?

Nessa abordagem teérica, compreendemos que o verdadeiro contetido do
principio da Equal protection, no direito constitucional norte-americano, constitui
o principio da antissubordinagdo, enquanto instrumento fundamental capaz de
resguardar a garantia daigualdade. Indubitavelmente, a equal protection doctrine
representa um instrumental juridico capaz de contrapor-se a determinados
atos estatais que subordinam certo grupo de pessoas, sob pena de defender-se
a existéncia de cidadaos de segunda classe. De inicio, importa destacar que,
até 1970, tendo em vista maior amplitude da clausula da Equal Protection, as
praticas de admissao nas universidades eram consideradas como classificagoes
raciais sujeitas a uma presungdo de inconstitucionalidade.

Assim, o critério denominado strict scrutiny, inerente ao “Constitucionalismo

* TRIBE, Laurence. American Constitutional Law, 2. ed. New York: Foundation Press, 1988, p, 1514-1521.
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da Anticlassificagao”, foi desenvolvido pela Suprema Corte, visando a avaliar
medidas estatais que contemplem os denominados “critérios de diferenciacdo
suspeitos”, submetidos a um controle de constitucionalidade mais rigoroso.
No periodo da Corte Warren, estabeleceu-se uma investigagdo mais rigorosa
sobre a constitucionalidade das leis, analisando a relacao entre meios e fins, por
influéncia de um antigo voto do Ministro Stone, no qual ele destaca a relevancia
de sejulgarem determinadas matérias a luz da Constituicao. Instituiram-se trés
niveis de abordagem para exame da constitucionalidade das leis, a depender
da matéria veiculada pela lei. O nivel superior, denominado strict scrutiny,
requer um elevado grau de exigéncia na formulagao do critério de diferenciacao,
com a comprovacao da relevancia do objeto, sendo imprescindivel a devida
fundamentagao. Determinadas leis que adotam raga ou etnia como pardmetro de
diferenciacdo, por exemplo, sao consideradas constitucionalmente suspeitas.

Nessa perspectiva, o controle de constitucionalidade instituido pelo
strict scrutiny cria uma presungao de que o critério de diferenciacao nao é
adequado para alcancar um objetivo estatal legitimo, salvo se o poder publico
provar que se trata da existéncia de um interesse estatal cogente. Declara-se a
inconstitucionalidade das leis, mesmo que tenham relagio com um interesse
estatal legitimo, a ndo ser que se prove que sao imprescindiveis para evitar um
resultado lastimavel que ndo se possa evitar de outra maneira razoavel. Os
atos estatais que contemplem critérios de diferenciacao suspeitos sdo objeto de
um controle de constitucionalidade mais apurado, tendo em vista principios
substantivos consagrados na Constituicao.

Antes de tudo, cumpre esclarecer que tal pardmetro de constitucionalidade
foi proposto, visando a alcangar grupos minoritarios estigmatizados que
possuiam participagao irrelevante no processo politico, cujas pretensoes
nao eram satisfeitas pelas instancias deliberativas e submetidos a tratamento
desigual. Analisando o alcance do strict scrutiny, Robert Wintemute, professor da
King’s College London, na Inglaterra, postula algumas exigéncias que devem ser
satisfeitas por grupos minoritarios para viabilizar a aplicacao desse parametro
de controle. Veja-se as condi¢Oes estabelecidas por Robert Wintemute a respeito
da aplicagdo do strict scrutiny a minorias estigmatizadas:

(1) eles tém sofrido uma histéria de tratamento desigual inten-
cional;

(2) a classificacdo impde-lhes um estigma que os qualifica como
inferiores;

(3) eles tém sido objeto de amplo preconceito e hostilidade;

(4) o tratamento desigual que eles tém sofrido tem, muitas vezes,
resultado em pressuposi¢oes estereotipadas sobre suas habili-
dades;

(5) eles constituem uma minoria discreta e insular cuja par-
ticipacao politica tem sido seriamente prejudicada em razao do
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preconceito;

(6) a base da classificagdo é uma caracteristica pessoal imutével ( e
quase sempre facilmente perceptivel) que cada individuo possui;

(7) acaracteristica é irrelevante para sua habilidade de desempenhar ou
contribuir na sociedade (e a qualquer propdsito publico legitimo). *

Diante do exposto, infere-se que a protecdo de minorias raciais, por
exemplo, legitimou a utilizagdo do strict scrutiny, de forma a considerar
constitucionalmente suspeitos critérios raciais de diferenciacao. Nesse particular,
analisando o tema, Ronald Dworkin destaca que, tradicionalmente, os negros
costumavam ter seus interesses derrotados na politica, em razdo da conjugacao
de dois fatores relacionados com a marginalizacdo econémica, bem como a
dificuldade de articulagdo politica, razdo pela qual a Suprema Corte considerou

7”5

0s negros como uma classe “suspeita”.

Em suma, a Suprema Corte incluiu na lista de classes suspeitas as minorias
étnicas e imigrantes. As normas que nao adotam critérios de diferenciagao
suspeitos, sao submetidas ao padrao minimo do exame de constitucionalidade,
cabendo ao autor comprovar a incompatibilidade com a Constituigdo. Como
elucida Dworkin, “o grupo pode ser tdao marginalizado financeira, social e
politicamente, que lhe faltam meios para chamar a atencgdo dos politicos e dos
outros eleitores para seus interesses e, assim, nao exercer o poder nas urnas, ou
em aliangas ou barganhas com outros grupos...”® Ademais, podem ser vitima
de preconceitos e estigmas tao graves, “que a maioria queira reprimi-lo ou
puni-lo por tal motivo, mesmo quando as punigdes nao sirvam a nenhum outro
interesse, mais respeitavel ou legitimo, de outros grupos. ””

Nesse sentido, de acordo com a doutrina de Robert Wintemute, surgiram
questionamentos sobre se gays e lésbicas possuiam poder politico para alcangar
protecdo legislativa, inviabilizando o strict scrutiny ou se a orientacao sexual nao
seria considerada como uma caracteristica imutével. Nesse ponto, vale a pena
transcrever o pensamento do professor da King’s College London, que assevera:

* WINTEMUTE. Robert. Sexual Orientation and Human Rights — The United States Constitution, the
European Convention and the Canadian Charter. Oxford. Oxford University Press, 1995, p. 62.

> Nesse contexto, revela o pensamento de Dworkin, a seguinte passagem: “Os negros sempre
foram derrotados na politica, por exemplo, ndao porque seus interesses fossem sobrepujados
pelos de outros em competicao justa, mas devido a uma combinacao de dois outros motivos:
porque eram econdmica e socialmente marginalizados e faltavam-lhes a formacao e os meios
necessdrios para chamar a atencdo dos politicos e dos eleitores, e porque muitos cidadaos
brancos votavam em leis discriminatérias, nao s6 para proteger seus proprios interesses rivais,
mas porque desprezavam os negros e queriam subjuga-los. Assim, a Suprema Corte criou outra
categoria especial que atrai o escrutinio elevado: declarou que os negros configuram uma classe
“suspeita”, e que se deve derrubar qualquer lei que lhes proporcione especial desvantagem, a
nao ser que possa ser defendida por servir a alguma finalidade absolutamentre irresistivel. ”
DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 655.

6 Ibidem, p. 656.

7 Ibidem, p. 656.
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(...) Nao é claro se o elemento chave em sua formulagao é
a existéncia de preconceito contra a minoria, a existéncia de uma
minoria discreta e insular, ou a inabilidade consequente da minoria
de influenciar o processo politico. Gays, l1ésbicas e pessoas bissex-
uais certamente enfrentam amplo preconceito e algumas Cortes
tém se inclinado a descrevé-las como “discretas e insulares”. Mas
a controvérsia tem surgido com relacao ao que é provavelmente
a substancia do critério, isto é, a falta de poder politico. Enquanto
varias Cortes tém concluido que o critério é facilmente satisfeito,
outros tém enfatizado que homossexuais nao sao sem poder politi-
co e tém habilidade de atrair a atencao dos legisladores. (...)*

Em sintese, o autor pondera que o status de uma classe como suspeita
ou “quase suspeita” ndo depende do teste do poder politico, de forma que
gays e lésbicas sdo objeto de amplo preconceito na sociedade. A estrutura do
strict scrutiny criou uma forte presuncdo de inconstitucionalidade da agao
estatal que classificava com base na raca. E necessario assinalar, portanto, que
a segunda hipdtese de aplicagao do strict scrutiny diz respeito a limitacdo ao
exercicio dos direitos fundamentais. A caracterizagao dos direitos fundamentais
estabeleceu-se a partir da interpretagao construtiva da Suprema Corte, com
fundamento no Bill of Rights, que configura o conjunto das dez primeiras
emendas a Constituicao, onde sdo estabelecidos direitos dos individuos em face
do Estado: direito a vida, a liberdade e a busca da felicidade.

Destarte, percebemos que nao se trata de um rol taxativo, pois decorreu de
uma postura criativa da Suprema Corte, haja vista julgamentos histéricos como
Roe v. Wade’, no qual se discutiu o aborto sob a 6tica do direito fundamental a
privacidade ou Griswold v. Connecticut', que tratou da vedagéo a utilizagao de
anticoncepcionais. Esse representou um entre as dezenas de casos que tiveram
de ser revistos pela Suprema Corte ap6s a legalizacao do aborto consagrada
em Roe. Apds Roe, consagrou-se o entendimento de que o governo nao tinha
legitimidade para interferir em decisdes pessoais relativas a procriacdo, ao
casamento e a questoes da vida familiar, tendo em vista o direito a privacidade.
O rol de direitos fundamentais, portanto, sofreu uma evolugao constitucional,
ampliando seu ambito de incidéncia sobre a concepcao de privacidade, para
contemplar situagdes originalmente nao previstas no Bill of Rights.

Ademais, o segundo parametro de constitucionalidade da Equal Protection
foi o intermediate scrutiny, que contempla as semi suspect classifications e os important
rights. Surge uma nova categoria de analise, denominada “intermedidria” e, por
esse novo parametro, as diferenciagdes legais relacionam-se substancialmente a
um importante interesse governamental. A partir da aplicacao do intermediate
scrutiny, a diferenciacdo somente passa a ser considerada legitima, se visar a

8 WINTEMUTE. Robert. Sexual Orientation and Human Rights — The United States Constitution, the
European Convention and the Canadian Charter, op. cit., p. 64-65.

° Roe v. Wade. 410 U. S. 113 (1973).

10" Griswold v. Connecticut. 381 U. S. 479 (1965).
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um objetivo estatal relevante, devidamente comprovado mediante um juizo
de ponderacao proporcional, no qual a importancia do objetivo estatal é
confrontada com medidas discriminatérias aos individuos. Como a IV Emenda
nao abrangia todas as situacoes envolvendo pessoas, tornava-se necessario
estruturar uma nova categoria de analise judicial que era indispenséavel para
as distingdes decorrentes do critério semissuspeito. Por meio do caso Craig v.
Boren', a Suprema Corte considerou incompativel com a Equal Protection, a
diferenciacao sexual estabelecida por lei que vedava a venda de cerveja para
homens com idade inferior a 21 anos e para mulheres menores de 18. O Tribunal
argumentou, no caso, que o sexo nao constituia um critério de diferenciacao
legitimo na aquisicao de bebidas alcodlicas.

Nesse quadro tedrico, a Suprema Corte criou uma categoria de classes
“quase suspeitas” - entre as quais se incluem mulheres e filhos ilegitimos - e
destacou que as leis incompativeis com elas também serdo objeto de controle
“elevado”, embora nao tao rigoroso como no caso das classes totalmente
“suspeitas”. Estabeleceu-se novo parametro de diferenciagao intermedirio entre
o strict scruitiny e o rational relationship test, encontrando ambito de incidéncia
nas diferenciacdes estabelecidas em razao do sexo, que demandavam uma
investigacdo de constitucionalidade mais rigorosa que aquela estabelecida no
rational relationship. Nessa perspectiva, a Suprema Corte estabeleceu a afirmacao
da primazia da prote¢do de grupos discriminados, em contraposicao a objetivos
estatais supostamente legitimos.

Em face desta estrutura conceitual, se o intermediate scrutiny se aplicava
inicialmente as diferenciagdes sexuais, com o tempo passou a contemplar novas
hipéteses de incidéncia, incluindo deficientes mentais, filhos concebidos fora
do casamento e minorias estigmatizadas por seus atributos imutaveis, com
representagdo parlamentar irrelevante. O intermediate scrutiny objetiva evitar
que grupos minoritarios sejam dominados e estigmatizados por outros, em
razdo de preconceitos reinantes, evitando assim que o rational relationship venha
a encobrir situagoes discriminatérias, uma vez que estas demandam um controle
de constitucionalidade mais apurado conforme o contexto histérico. Somente a
situacdo fatica pode determinar a forma de incidéncia do intermediate scrutiny
e a legitimidade do critério de diferenciacao.

Por fim, em contraposicdo ao pardmetro relativo ao exame rigoroso,
no exame minimo, que é o rational relationship, ha uma presuncao de
constitucionalidade da lei, cabendo ao autor o 6nus probatério da violagao
a Constituicao. Tal parametro foi frequentemente utilizado nas classificagoes
entre individuos, utilizadas no campo da regulacao sécio-econémica, sendo
necessaria a prova da razoabilidade das distingoes estabelecidas pelo legislador.
A acao estatal somente sera invalidada se ndo houver um nexo entre o ato
estatal e o objetivo pretendido.

1" Craig v. Boren. 429 U. S. 190 (1976).
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Em face desta leitura, Peter Hogg'? apresenta um exemplo interessante,
no caso Massachusetts Board of Retirement v. Murgia®, no qual se discutiu a
constitucionalidade de uma lei que determinava a aposentadoria compulsoéria
para policiais que alcancassem os cinquenta anos. O autor da demanda alegou
estar em perfeitas condigdes fisicas, ndo havendo motivo que legitimasse seu
afastamento. A Suprema Corte, todavia, reconheceu a constitucionalidade da
lei, havendo um fundamento razoavel para a classificacao, pois, com o passar
do tempo, haveria uma reducao das habilidades fisicas dos policiais, razao por
que a remocao se legitimava como um meio de se alcancar um objetivo estatal
relativo a integridade fisica da forga policial. A Suprema Corte considerou
improcedente o argumento de que o critério idade seria suspeito, ndo havendo
razao para aplicacao do exame rigoroso.

E importante salientar que, ainda dentro da abordagem substancialista
desenvolvida pela Suprema Corte, existem duas perspectivas tedricas relativas
ao contetdo da Equal Protection, com implica¢des préticas diversas em relacao a
grupos estigmatizados: os principios da antissubordinagao e anticlassificagao.

3. PRINCIPIOS DA ANTISSUBORDINACAO E ANTICLASSIFICACAO

O Principio da Anticlassificacdo visa a combater classificagdes
fundamentadas em critérios baseados em racga, sexo e orientagao sexual,
que estabelecem tratamentos diferenciados, de forma incompativel com a
neutralidade das medidas estatais. O Principio da Antissubordinagao, por
sua vez, objetiva combater formas mais sutis de violagdo ao principio da
igualdade, superando atos aparentemente neutros que perpetuam contextos
de subordinacdo. Assim, como assevera Roger Raupp Rios, assume relevancia
a XIV Emenda, que, ao vedar a diferenciacdo de tratamento, pretende “ evitar
que alguns se tornem “mais iguais” que outros, sendo de rigor afirmar que a
garantia da igualdade, nesta tradigao, contém mandamento de eliminacdo das
condigOes que subjugam certos individuos e grupos diante dos demais.”**

Disso se infere, a nosso ver, que o Principio da Antissubordinacdo nao
se limita apenas a vedar atos explicitamente discriminatdrios, pois, segundo
o autor, se assumissemos apenas tal ponto de vista “estar-se-ia adotando a
perspectiva daquele que discrimina, na medida que ela (a discriminacédo) é
entendida como ato fundado em um preconceito presente no instituidor do
tratamento diferenciado. "> A ideia de antissubordinacao (ou antissubjugagao),
para autores como Laurence Tribe, Reva Siegel e Jack Balkin, seria capaz de
contemplar um contetido normativo mais amplo, no que se refere a plena

2 HOGG, Peter. Constitutional Law of Canada. Toronto: Carswell-Thompson Professional
Publishing, 1997, p. 937.

3 Massachusetts Board of Retirement v. Murgia. 427 U.S. 307 (1976).

14 RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagio — discriminagdo direta, indireta e agdo afirmativa.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 29.

15 Ibidem, p. 29.
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garantia da dignidade humana para todos os grupos. Compreendemos, com
base nos autores mencionados, que o Principio da Antissubordinacao constitui
um instrumental juridico potencialmente mais eficaz na protecao da dignidade
humana e no combate a contextos de subordinacdo vivenciados por grupos
historicamente discriminados. Nessa perspectiva, vale a pena transcrever
passagem elucidativa que evidencia o pensamento de L. Tribe:

(.-.)O principio da antissubordinagao estd mais preocupado
com as responsabilidades impostas a agdo estatal em face de gru-
pos suspeitos do que com quais preconceitos se escondem nos
coracdes e nas mentes dos agentes governamentais. O objetivo
da equal protection nao é acabar com pensamentos impuros, mas
garantir uma medida plena de dignidade humana para todos. A
Constituicao pode ser ofendida ndo somente por atos individuais
de discriminagao racial, mas também por regras estatais, politicas
ou préticas que eternizam a condigdo subordinada de qualquer
grupo. Por meio do principio da antissubjugacao, a clausula da
equal protection doctrine indaga se certas condigdes, examinadas
em seu contexto histérico e social, sdo uma manifestacdo ou um
legado de opressao oficial.(...)*

Nesse ponto, o professor da Harvard Law School sublinha que “o tema
mais promissor da doutrina da equal protection pode perfeitamente ser
um Principio da Antissubordinagdo, que objetiva quebrar os sistemas de
subordinacao legalmente criados ou reforcados que tratam algumas pessoas
como cidadaos de segunda classe. ' Diante do exposto, depreende-se que
o principio da antissubordinacdo diz respeito as relagdes entre a autoridade
estatal e determinados grupos minoritarios que sofrem discriminagao por atores
governamentais. Nesse contexto, na nossa compreensao, sao considerados
inconstitucionais, ndo apenas os atos de discriminacao racial na sua dimensao
individual, mas também praticas governamentais que institucionalizam a
subordinacao de status em relacdo a grupos minoritarios.

Outrossim, assumiu especial relevancia no constitucionalismo norte-
americano, o artigo de Owen Fiss, intitulado “Groups and the Equal Protection”,
inaugurando a tradicdo da antissubordinacdo no meio académico por meio da
articulagdo entre a teoria da igualdade e a proposta de combater a subordinacao
histérica dos negros. A clausula da Equal protection passa ser compreendida como
um instrumento capaz de evitar praticas que perpetuam a posicao subordinada de
grupos minoritarios que se encontram em situagao de desvantagem social. **

'6 TRIBE, Laurence. American Constitutional Law, 2. ed. New York: Foundation Press, 1988, p, 1514-1521.

17" Ibidem, p. 1515.

18 E relevante trazer as palavras do constitucionalista americano: “(...)A primeira é que os
afroamericanos se encontram em uma péssima posi¢ao socioecondmica (em termos de bem-
estar material, sé se encontram atrds dos indios americanos), e também tém ocupado tal
posicao durante séculos. Em certo sentido, pode-se dizer que constituem na América do Norte
uma classe permanentemente inferior. Sao estas duas caracteristicas - a posicao ocupada pelo
grupo e o tempo durante o qual o mesmo tem ocupado tal posicao - o que justifica a defesa
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Nesse cenario, o constitucionalista desenvolve uma concepgao peculiar
acerca do Poder Judiciario, concebido como uma instancia capaz de desenvolver
o significado dos valores constitucionais e de potencializar determinados ideais
sociais que protegem minorias insulares. Nas palavras do autor, “a atuacdo do
poder judicial pode ser vista como uma intervencao capaz de ampliar a voz da
minoria sem poder; como uma forma de retificar a injustica do processo politico.
"1 O jurista norte-americano compreende a esfera judicial como um fator de
poder capaz de atingir a verdade e a justiga na interpretagdo da equal protection
doctrine. Percebemos a especial relevancia o conceito de cultura constitucional
na construgdo jurisprudencial do contetido da clausula da Equal Protection.

Nesse particular, Siegel e Post analisam as lutas feministas nos EUA,
visando a exemplificar formas de contestagdo politica realizadas por movimentos
sociais, como fatores que passam a interagir com o Judiciério, potencializando
certos sentidos constitucionais. Até 1970, as distingdes baseadas em sexo eram
consideradas admissiveis na jurisprudéncia, porquanto a clausula da Equal
Protection era compativel com as discriminagoes sexuais. Inobstante, os movimentos
sociais passaram a problematizar tal interpretagdo da clausula da Equal Protection,
de forma a articular novos valores constitucionais. A Suprema Corte, portanto,
passou a interpretar a Décima Quarta Emenda de maneira diversa, exigindo o
parametro do strict scrutiny para as classificagdes baseadas em sexo. %

Nessa perspectiva, como salienta Reva Siegel, a cultura constitucional
“explora as interagdes formais e informais entre cidaddos e governantes que
guiam a mudanca constitucional. Tais interagoes incluem, mas nao sao limitadas
pela elaboracéo do direito e jurisdicdo. “* Os movimentos sociais, a partir de
interacbes com os governantes e o Judiciario, potencializam novos “significados
constitucionais”, que passam a ser articulados a uma moralidade critica capaz
de reconstruir as praticas sociais vigentes. Percebemos que a clausula de Equal

de esforgos para melhorar o status do grupo...(...) (...) Nao é s6 o nivel socioeconémico dos
afroamericanos como grupo que explica o papel peculiar que lhes corresponde dentro de uma
teoria sobre a Igual Protecao. Isso se deve também a sua condicao politica. O poder politico do
afroamericanos encontra-se fortemente restringido. Durante os tltimos séculos, o poder deste
grupo foi restringido de formas mais diretas, por exemplo, através da privagao de seus direitos
politicos. (...)FISS, Owen. “Grupos y la Clausula de la Igual Proteccion”. In: GARGARELLA,
Roberto (org.). Derechos e Grupos Desaventajados. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 140-141; A respeito
da teoria de Owen Fiss, cf.: FORD, Richard Thompson. “Unnatural Groups: A reaction to the
Owen Fiss’s “Groups and the Equal Protection Clause” In: Issues in Legal Scholarship. Berkeley:
Berkeley Electronic Press, 2003; ISSACHAROEFE Samuel and KARLAN, Pamela S. “Groups, Politics,
and the Equal Protection Clause”. In: Issues in Legal Scholarship. Berkeley: Berkeley Electronic
Press, 2003; STURM, Susan. “Owen Fiss, Equality Theory, and Judicial Role”. In: Issues in Legal
Scholarship. Berkeley: Berkeley Electronic Press, 2003.

¥ FISS, Owen. “Grupos y la Clausula de la Igual Proteccion”. In: GARGARELLA, Roberto (org.).

Derechos e Grupos Desaventajados. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 142.

Arespeito, cf.: POST, Robert and SIEGEL, Reva. “Democratic Constitutionalism”. In: BALKIN,

Jack & Siegel, Reva. The Constitution in 2020. Oxford: Oxford University Press, 2009, p. 29.

SIEGEL, Reva. “Constitutional Culture, Social Movement and Constitutional Change: The Case of

the ERA". In: California Law Review, vol. 94. Berkeley: University of California Press, 2006, p. 1324.
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protection constitui um ideal suscetivel a uma ampla gama de significados, capaz
de inspirar diversos “sentidos constitucionais”. A ruptura com compreensoes
assimétricas de mundo, ao meu ver, depende de formas de judicializacao
voltadas para a protecao de grupos estigmatizados cujas pretensdes normativas
visam a corrigir as injustigas do processo politico.

Nessa trajetéria normativa, Owen Fiss propugna que a necessidade de
retificacao do processo politico nao se vincula “ao questionamento relativo a
se essa lei incorpora uma classificacdo racial ou de outro tipo. Basta comprovar
que a lei tem um efeito danoso aos afroamericanos.”* Nessa percepgao tedrica,
pretende contrapor-se a ideia segundo a qual o principio da anticlassificacdo
decorreria inevitavelmente da clausula da equal protection, demonstrando
que tal principio implica uma concepgao limitada acerca do judicidrio que seria
incompativel com o verdadeiro sentido da cldusula da equal protection.

Assim, vislumbramos a possibilidade de existéncia de determinadas
condutas estatais capazes de subordinar certos grupos e que, consoante o
Principio da Anticlassificagdo, ndo seriam alcangadas pela cldusula da Equal
Protection. Propugnamos que a doutrina da anticlassificagio demanda
julgamentos complexos e discricionarios, pois as categorias consubstanciadas
em termos de classificagoes suspeitas sao insuscetiveis de atender aos desafios
propostos por um Constitucionalismo sensivel as demandas especificas de
certos grupos subordinados. Indubitavelmente, ha certas praticas estatais,
portanto, que, por meio de critérios aparentemente neutros, suscitam efeitos
discriminatdrios sobre grupos em especial desvantagem.

Sob essa 6tica, Owen Fiss exemplifica as situacdes potencialmente
discriminatdrias que surgem nas provas de admissao ou na proximidade
geografica das escolas, sendo necessario “formular uma teoria que permita
vincular a prética ao status do grupo.” E conclui: “ Certamente, tal teoria pode ser
altamente problemética, uma vez que se poderia exigir algo mais que uma prova

2 Ibidem, p. 142-143; Nesse topico, cabe trazer as explanagdes tedricas de Owen Fiss:“Estd implicita
ainterpretagdo em relagao ao que é vedado pela Clausula da Igual Protecdo, a ideia de que certas
praticas estatais podem chegar a serem danosas para os membros de um grupo especialmente em
desvantagem e, ainda assim, nao prejudicar ou por em risco, ou agravar o status ou a posigao do
grupo. O que se requer, para que se possa considerar que uma certa pratica estatal se encontra
proibida pela Clausula, é uma teoria sobre o dano de status, uma teoria que mostre que a pratica
desafiada tem este efeito no grupo. Desde esta perpectiva - que veda o dano ao status - poder-
se-ia considerar a agdo estatal discriminatéria. A acao estatal discriminatdria seria aquela conduta
estatal que agrava o status de um grupo especialmente em desvantagem. A Clausula da Igual
Protecao proibe ao Estado, por exemplo, utilizar a raga como critério de admissao nas piscinas
publicas ou nos projetos de habitacao coletiva, uma vez que, desse modo, hd um agravamento da
posicao subordinada dos afroamericanos, ao exclui-los das facilidades outorgadas pelo Estado. O
mesmo pode dizer-se em relagao ao sistema escolar dual, isto é, a prética de isolar os estudantes
nas escolas em razao de sua raga e com o0 objetivo de segregar alguns grupos. Novamente, estes
tipos de acoes estatais encontram-se proibidos pela Cldusula da Igual Protecao, uma vez que
agravam a posigao subordinada dos afroamericanos, e ndo porque a classificagdo nao se encontra
relacionada ou se encontra pouco relacionada a um propésito estatal. ”Ibidem, p. 146-147.
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meramente estatistica para demonstrar que uma certa pratica afeta mais os afro-
americanos que a outros grupos (isto é, que tem um impacto desproporcional).
”% Em suma, na nossa compreensao, o principio da anticlassificagao revela-se
como um instrumental juridico incapaz de focalizar o carater complexo de
aspectos da politica racial, como o tratamento preferencial e a subordinagao
racial implicita a critérios aparentemente neutros.

Sob esse prisma, inserindo-se no movimento académico do
“Constitucionalismo da Antissubordinacao”, Reva Siegel ressalta acerca
da perspectiva de Owen Fiss, que este “demonstrou que a objetividade, o
individualismo e a nao substantividade do discurso anticlassificacdo era apenas
aspiracional, e que os valores da antissubordinacdo guiaram a elaboragao
doutrinéria do principio da anticlassificacdo em alteracoes cruciais.”* De fato,
o autor defendeu que o Principio da Anticlassificagdo nao representa uma
estrutura conceitual normativa capaz de solucionar a problematica juridica
decorrente de critérios estatais aparentemente neutros, mas com efeitos
discriminatérios. A proposta do autor consistia justamente em impedir que
o Estado, a partir de praticas aparentemente neutras, subordine grupos em
condicoes de desvantagem. Em Washington v. Davis®, por exemplo, a Corte
aplicou a presuncao contra a classificacao restritivamente, limitando o alcance
da aplicagdo da equal protection sobre danos infligidos pelo Estado.

Nesse caso, dois americanos africanos tinham se candidatado a integrar
o Departamento de Policia, Washington D.C, e foram recusados. Eles alegaram
que o Departamento utilizou procedimentos discriminatérios por meio de
testes baseados na habilidade verbal que afetavam de forma desproporcional
americanos africanos. De fato, a agao estatal aparentemente neutra produziu um
impacto desproporcional sobre os requerentes, sendo, entretanto, considerada
constitucional. A Corte, de forma equivocada, considerou que o uso de tal teste
nao contrariava a Equal Protection, uma vez que a agao estatal ndo empregava
uma classificacao suspeita ou refletia um proposito discriminatorio.

Diante do exposto, defendemos que os Principios da Anticlassificagao
e Antissubordinagao possuiam implicagdes préticas diversas, pois enquanto
o primeiro demanda juizos discricionarios, o segundo focaliza as praticas
institucionalizadas de subordinagdo. O principio da Anticlassificacdo
contrapunha-se a acao afirmativa e legitimava praticas aparentemente neutras
com impacto discriminatério; o Principio da Antissubordinacao, a seu turno,
impugnava praéticas estatais aparentemente neutras com efeitos discriminatérios.
Nesse ponto, Jack Balkin e Reva Siegel, ambos professores da Yale Law School,
inserem-se no movimento do constitucionalismo norteamericano que propugna

B Ibidem, p. 147-148.

2 SIEGEL, Reva. “Equality Talk: Antisubordination and Anticlassification Values in Constitutional
Struggles over Brown”. In: Harvard Law Review, vol. 117, n. 5. Cambridge: Harvard University
Publications, 2004, p. 1535.

% Washington v. Davis. 426 U.S 229 (1976).
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a defesa do Principio da Antissubordinagao, compreendendo que “garantias da
igual cidadania ndo podem ser realizadas sob condigdes de estratificagao social
difusa e argumentam que o direito deveria reformar as instituigoes e praticas que
asseguram o status social secundario de grupos historicamente oprimidos. ”* Em
sintese, muitos sublinham a indeterminacédo do principio da anticlassificacao,
razao por que, em indmeras situagdes, este tem sido implementado pelas Cortes
de forma a preservar relacoes de status.

Nessa trajetoria constitucional, os autores lecionam que o Principio
da Anticlassificagdo ndo contempla vdrias questdes importantes do direito
antidiscriminagao, sendo que, em intimeros casos, as Cortes implementaram
o referido principio de forma incoerente. Os professores da Yale Law School
compreendem que a aplicacdo do Principio da Anticlassificacdo nao seria fixa,
podendo ser um instrumento de legitimagao de estruturas normativas que
subordinam certos grupos. Com efeito, hd uma certa indeterminacao inerente
ao Principio da Anticlassificagdo, envolvendo julgamentos subjetivos sobre
significados sociais e normas de status, de forma que ambos destacam uma certa
incoeréncia nas decisdes das Cortes sobre o Principio da Anticlassificagdo. A esse
respeito, vale a pena mencionar o pensamento de Jack Balkin e Reva Siegel:

(--.).-.n6s podemos observar como os juizes tém aplicado o principio
para acomodar valores sociais concorrentes e preservar institu-
i¢Oes, praticas e compreensodes ligadas ao status. O mesmo método
de analise revela como os juizes tém modificado a aplicacao do
principio da anticlassificacao, em resposta a protestos sociais que
desafiam praticas que impdem status. (...

Nesse quadro tedrico, Jack Balkin e Reva Siegel ponderam que este resolve
muitas questdes complexas nao contempladas pelo Principio da Anticlassificagao,
preenchendo lacunas teéricas. No dominio das questdes raciais, por exemplo,
o referido Principio da Antissubordinagao esclarece o verdadeiro sentido
da agao afirmativa, explicitando por que motivo determinadas politicas que

% BALKIN, Jack and SIEGEL, Reva. “The American Civil Rights Tradition: Anticlassification or
Antisubordination?”. In: University of Miami Law Review, vol. 58, n. 9. Florida: University of Miami
School of Law Press, 2003-2004, p. 9; Nesse ponto, a seguinte passagem elucida o pensamento
dos constitucionalistas: “ Mais especificamente, com a expansao da agenda de direitos civis, o
Judicidrio tem aplicado o principio da anticlassificacdo de maneira a desmantelar relagdes de
status. Mais especificamente, nés mostramos como a aplicagao do principio da anticlassificacao
modifica-se o tempo todo, em resposta a contestagao social. Como protestos sociais deslegitimam
certas praticas, as Cortes frequentemente movem-se, consciente ou inconscientemente, por
concepcdes de danos de status para embasar violagdes do principio da anticlassificacao onde
eles anteriormente nao perceberam...” Ibidem, p.13-14.
Ha ainda outros autores no constitucionalismo americano que tém considerado ser o contetido
da Equal Protection melhor compreendido através do principio da antissubordinagao. Cf.:
MacKINNON Catharine. Feminism Unmodified: Discourses on Life and Law. Cambridge: Harvard
University Press, 1987, p. 32-45; BELL, Derrick. And We Are not Saved: The Elusive Quest for Racial
Justice. New York: Basic, 1987; MacKINNON, Catharine. Sexual Harassment of Working Woman:
A Case of Sex Discrimination. New Haven: Yale University Press, 1979.

7 Ibidem, p. 15.
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desfavorecem brancos sdo menos assimétricas do que as que desfavorecem
negros, bem como porque certos grupos raciais (negros e hispanicos) recebem
tratamento preferencial, em detrimento de outros. #®

Em face desta estrutura conceitual, a compreensao da nacao acerca do
significado da discriminacdo com base em raca ou com base em sexo é uma
construcao social que se modifica em resposta aos protestos dos movimentos
sociais. Para Jack Balkin, a aplicacdo do principio da anticlassificacdo deve ser
articulada a um “conjunto de especificagdes e regras” que levem em consideragao
as consequéncias praticas de suaimplementagao. Muitas vezes, as classificagoes
raciais sdo aparentemente neutras, mas possuem efeitos discriminatérios. Em
Guinn v. United States”, por exemplo, discutiu-se a constitucionalidade de
clausula que restringia o direito a voto apenas a pessoas cujos ancestrais tivessem
sido habilitados a votar antes da Reconstrucdo. A Constituicdo de Oklahoma
aparentemente tratava todos os eleitores igualmente, mas favorecia eleitores
brancos, enquanto desfavorecia eleitores negros cujos avés tinham sido escravos
e indbeis para votar antes de 1866.

Em Green v. County School Board®, a Corte sustentou que o sistema de
“liberdade de escolha”, adotado pela County Board School, violava as exigéncias
de Brown v Board of Education®. O sistema permitia que os pais escolhessem
enviar suas criancas para uma entre duas escolas; mas as familias brancas
sempre escolhiam escolas identificadas como brancas, enquanto as familias
negras sempre escolhiam escolas identificadas como negras. A Corte aduziu
que uma politica aparentemente neutra de escolha da escola preservaria a
distingao entre escolas para brancos e para negros, estimulando a segregagao no
sistema escolar e violando a Décima Quarta Emenda. Como salientam Balkin e
Siegel, portanto, a implementagao do principio da antidiscriminagao nao pode
limitar-se a questoes de forma legal, tendo em vista que, muitas vezes, haveria
classificagbes raciais implicitas e, por consequéncia, discriminatdrias.*

% No mesmo sentido dos constitucionalistas, posiciona-se L. Tribe, sendo oportuno transcrever o
pensamento do professor da Harvard Law School: “(...) Mas, a subordinacao de negros, mulheres
e outros grupos que persiste hoje, nao é habitualmente nem isolada nem histérica. Realmente,
por razdes puramente praticas, mesmo um sistema de casta sutil e informal poderia ndo ser
tolerado muito tempo, se fosse necessario impor uma discriminagao consciente, personalizada em
todo membro do grupo vitimizado em uma base regular. Regimes de subordinacao sustentada,
portanto, geram deveres, instituigdes e circunstancias que impdem lagos e limites sobre o grupo
alvo sem recorrer a agdes discriminatérias individualizadas ou repetidas...(...) (...)O principio da
anticlassificagao acolhe uma lacuna fundamental, porque ele identifica apenas um mecanismo
de subjugacao, o propo6sito, a adocao afirmativa ou o uso de regras que desfavorecem o grupo
em questdo. (...)” TRIBE, Laurence. American Constitutional Law, 2. ed. New York: Foundation
Press, 1988, p, 1518.

¥ Guinn v. United States, 238 U.S.347 (1915).

% Green v. County School Board. 391 U. S 430 (1968).

31 Brown v. Board of Education. 347 U. S 483 (1954).

O trecho a seguir resume o pensamento dos autores: “Todos esses exemplos sugerem que a

vedagdo da explicitacao de classificagdes raciais exige uma injungao adicional nas classificacoes

raciais ocultas ou implicitas, se ela pretende ter significado pratico. Portanto, as Cortes
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Em face desta leitura, no exame das modalidades de discriminacao direta, se a
Suprema Corte exige a comprovagao da intencao discriminatdria, tanto na elaboragao
do ato, como na sua aplicagdo, entendo que, muitas vezes, tal comprovagao pode
tornar-se dificil nas hip6teses em que o propésito discriminatério nao se encontra
explicito. Na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, o entendimento
varia, havendo julgamentos nos quais o Tribunal examina a intengao discriminatdria
de atos legislativos, bem como situagdes em que considera tal analise descabida.
A maior dificuldade, entretanto, reside justamente na comprovacao da intengao
discriminatéria. Analisando tal problematica, o constitucionalista Roger Raupp Rios
enfatiza o grau de indeterminacdo na comprovacao da intengao discriminatoria.
Confira-se o seu argumento:

(...)Com efeito, em algumas circunstancias, o conhecimento ptiblico

do propésito da medida, por si s6, j& apresenta o efeito imediato e
especifico de fragilizar a consciéncia e o exercicio de direitos, como
acontece quando um ato legislativo é adotado com um propésito
hostil a certos direitos, inclusive incentivando o grupo de pessoas
beneficiadas a ignorar e desrespeitar os direitos daqueles preju-
dicados. Noutras hipéteses, a consideracao dos propésitos pode
evitar que danos futuros, muitas vezes irreparaveis ou de dificil
reparagdo, venham a ocorrer. (...)*

Outrossim, de acordo com o constitucionalista, uma forma alternativa de
exame da intengao discriminatdria consiste no exame dos efeitos decorrentes da
aplicagao da medida, tendo em vista a sua adequacao ao principio da igualdade.
Nessa perspectiva, assumiu especial relevancia o caso Poindexter v. Lousiana
Financial Assistance Commission*, no qual se considerou inconstitucional lei que
instituia o financiamento publico para escolas privadas, produzindo efeitos
potencialmente discriminatorios. Tratava-se de uma medida aparentemente
neutra, mas com um propésito discriminatdrio que objetivava financiar escolas
privadas somente para brancos. Como destaca Raupp Rios, os fatores capazes
de suscitar o escrutinio devem ser examinados conforme o contexto histérico
em que a medida foi adotada, de acordo com a regularidade do procedimento
legislativo que suscitou a edi¢ao do ato, bem como analisando “a histdria
legislativa e as praticas administrativas pertinentes a questao discutida.” #

No ensejo, é fundamental investigar que a conceituacdo da denominada
discriminagéo indireta (disparate impact) no direito norte-americano foi expressa no
julgamento pela Suprema Corte do caso International Brotherhood of Texas v. United

inevitavelmente devem suplementar o principio da anticlassificagdo com a doutrina que proibe
tratamento desigual sob critérios aparentemente neutros.”BALKIN, Jack e SIEGEL, Reva. “The
American Civil Rights Tradition: Anticlassification or Antisubordination?”. In: University of Miami
Law Review, vol. 58, n. 9. Florida: University of Miami School of Law Press, 2003-2004, p. 21.

% RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagdo — Discriminagdo direta, indireta e agdes afirmativas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 104.

¥ Poindexter v. Lousiana Financial Assistance Commission. 389 U.S 571.

% RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagdo — Discriminagio direta, indireta e agoes
afirmativas, op. cit., p. 105.
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States.* O disparate impact decorre de medidas aparentemente neutras, mas com
impacto diferenciado sobre os individuos, de forma incompativel com o principio da
igualdade, independentemente da comprovagao do propésito discriminatério. ¥

Nessa perspectiva, é premente considerar ainda que o debate relativo
a discriminacao indireta desenvolveu-se fundamentalmente no dmbito das
relacdes trabalhistas. O julgamento mais importante em matéria de disparate
impact é o caso Griggs v. Duke Power Co.** , no qual o principio da igualdade
foi aplicado em face dos efeitos concretos das medidas, independentemente
da intencionalidade do ato. Nesse caso, discutiu-se se a exigéncia do requisito
escolar era considerado legitimo para efeito de contratacdo em certos cargos
dentro da organizagdo empresarial. Os autores alegaram que tal pressuposto,
embora aparentemente neutro, era inconstitucional, tendo em vista que um
maior namero de negros era reprovado. Assim, o tribunal considerou ilegitimos
os testes de inteligéncia, tendo em vista o efetivo impacto discriminatdrio.

Nesse ponto, a decisao ampliou o conceito de discriminacao,
contemplando nao apenas as medidas com proposito discriminatdério, mas
também aquelas com impacto racial diferenciado. Com fundamento no Titulo
VII do Civil Rights Act, o tribunal analisou a ilegalidade dos testes, em razao
do seu efeito potencialmente discriminatério, de forma que os empregadores
deveriam comprovar que tais testes sdo relacionados com a fungao para
o0s quais sdo exigidos. O objetivo do Congresso no Titulo VII era alcangar a
igualdade de oportunidades no emprego, sendo necessario remover as barreiras
arbitrarias no emprego quando as mesmas impliquem efeitos discriminatorios,
independentemente da intencao discriminatodria.

Um outro caso juridico emblemético foi o julgamento de Words Cove
Packing Company, Inc. v. Atonio*, no qual trabalhadores de uma empresa
ajuizaram acado coletiva, aduzindo que estavam sendo discriminados
indiretamente, visto que determinado grupo de trabalhadores nao brancos
exercia funcoes de menor destaque na empresa (enlatamento do peixe),

% International Brotherhood of Texas v. United States. 431 U.S. 324 (1977).

% Nesse contexto, analisando o tema, Daniel Sarmento, tece um dos mais Iticidos comentarios a
respeito dos impactos nefastos de medidas estatais aparentemente neutras: “Sem embargo, é
certo que abundam medidas que, apesar de aparentemente neutras, produzem impactos nefastos
e desproporcionais sobre a populacao afrodescendente, de forma incompativel com o principio
da igualdade. Para captar estas violagdes mais sutis a isonomia, é preciso agucar o senso critico,
pois, muitas vezes, sob a mascara da generalidade e abstracao de certas praticas e institutos,
pode esconder-se o preconceito racial. E, mesmo quando nao se cogite de racismo, é possivel que
politicas facialmente neutras insuspeitas causem aos afrodescendentes danos desproporcionais
e inaceitaveis. Por isso, vale a pena chamar a atencao para duas formas de violagao ao principio
da isonomia que nao envolvem discriminagdes explicitas: a discriminagao de facto na aplicacao
de normas racialmente neutras e a discriminacao indireta, que envolve a aplicagao da teoria do
impacto desproporcional.” SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 147.

% Griggs v. Duke Power Co. 401 U.S. 424 (1971).

¥ Words Cove Packing Company, Inc. v. Atonio 490 U.S 642 (1989).
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enquanto os trabalhadores brancos ocupavam postos de chefia socialmente
mais valorizados e de melhor remuneragao. A controvérsia entre os juizes
direcionou-se para a distribuigao do 6nus da prova. Os requerentes alegaram
que noventa por cento das fungdes de enlatamento eram desempenhadas
por membros de minorias. O empregador argumentou, entretanto, que a
disparidade de resultados era decorrente da insuficiéncia de empregados que
pertenciam a minorias com habilidades necessarias para a funcao, aspecto com
que a Corte Distrital do Distrito de Washington concordava.

Nesse aspecto, a Suprema Corte norte-americana sustentou que a Corte
de Apelacao havia se equivocado, pois a estatistica comparativa do requerente
era insuficiente para sustentar a existéncia de discriminacdo no emprego.
O autor havia falhado em demonstrar seu case prima facie, pois limitou-se
apenas a uma estatistica que demonstrava o alto percentual de trabalhadores
minoritarios em funcdes menos valorizadas, quando, na verdade, casos como
este demandavam a producdo de prova estatistica, ndo sendo suficiente a
simples comparagdo entre percentual relativo ao grupo de trabalhadores
brancos e nao brancos. Assim, no direito norte-americano, passou-se a exigir
o preenchimento de alguns requisitos estatisticos para a caracterizagdo de um
prima facie case, em se tratando de disparate impact.

4,CONCLUSAO

Como analisamos, em determinadas situagoes estratégicas, o Poder
Judiciario deve ser a vanguarda da sociedade, resguardando a esfera privada
de minorias estigmatizadas cuja participacdo pouco expressiva no processo
politico inviabiliza a ampliagao das condigdes institucionais de reconhecimento
miutuo. O ativismo judicial da Suprema Corte, indubitavelmente, revelou-
se como um mecanismo fundamental para resguardar direitos de grupos
minoritarios, que sdo alvo de preconceitos, hostilidades e sujeitos a um
déficit de representacdo no processo politico. A postura judicial construtiva
da Suprema Corte na interpretacao da cldusula da equal protection, portanto,
viabilizou uma cultura constitucional capaz de corrigir o mau funcionamento
do processo democrético que, muitas vezes, reflete os preconceitos inerentes
as praticas assimétricas da cultura majoritdria.

Diante do exposto, depreende-se que, se o processo politico estabelecer
classificagoes entre os individuos, partindo do pressuposto de que determinado
grupo nao deve ser tratado com igual consideragdo e respeito atribuidos
aos demais, a inconstitucionalidade esta configurada. A perspectiva da
anticlassificagao pressupde a neutralidade dos atos estatatais que se refiram a
determinados grupos, contemplando o ponto de vista do agente que discrimina.
Nao obstante, nao se compatibiliza com a ideia de agdes afirmativas, por
exemplo, no sentido de que esta supostamente violaria o principio daigualdade
de tratamento. Tal principio possui um déficit teérico que o torna insuscetivel
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de contemplar determinadas condutas estatais aparentemente neutras com
um impacto de subordinacao a certos grupos. De acordo com o principio da
anticlassificagao, tais condutas nao seriam abarcadas pela clausula da Equal
Protection. O principio da antissubordinagdo, por sua vez, atinge condutas
estatais que perpetuam contextos de subordinagao em relagao a grupos
minoritarios, configurando-se como um instrumento mais capaz de atender a
complexidade do principio da igualdade, atendendo de forma juridicamente
sensivel as pretensdes normativas de grupos estigmatizados.
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DO ROMANTISMO LITERARIO AO NATURALISMO
IMAGETICO, UM PASSEIO SOBRE “INOCENCIA”: DO
TEXTO DE TAUNAY AO FILME DE WALTER LIMA JUNIOR

Sarah Carneiro Aratijo’
Francisco Régis Frota Aratijo*

RESUMO

Este artigo pretende fazer uma incursdo comparativa entre as linguagens literaria e
filmogréfica de um relato oitocentista da ficgdo sertanista brasileira, em concreto, o romance
Inocéncia, de Visconde de Taunay, de 1872, e sua adaptacao cinematogréafica homoénima, que teve
direcao artistica do cinemanovista Walter Lima Jr., mais de um século depois, em 1983, procurando
fazer reflexdes sobre o texto literdrio mencionado e caracterizar as especificidades de cada discurso,
o literario e o cinematografico, a partir dos caracteres tipicos de cada discurso, ou seja, da narracao,
da ficcdo e da criagao do texto de cada um desses meios artisticos, consoante a anélise diegética de
Ives Reuter visando compreender as conseqiiéncias tedricas, praticas e estéticas de cada mudanga
fundamental da abordagem.

Palavras chave
Adaptacao cinematografica. Narratologia. Diegese. Narragao, ficcao e texto. Visconde de
Taunay. Walter Lima Junior.

RESUME

Cet article se donne dans l'intencion de faire un voyage comparative entre les languages
litéraire et cinematographique d'un Roman de la fiction sertaniste brésilienne, en concret, le texte
Inocéncia, de Visconde de Taunay, publié I'année 1872, et sa adaptation filmique homonime, qu’a
eu comme métteur en scene (direction artistique) Walter Lima Junior, plus d"un siécle aprés, I'année
1987, en cherchant étudier et réflechir a propos des transformations produit de chanchement de
lenguage ou moyen de la voix narrative d'um texte litéraire occasion de sa transposition au cinema,
en caracterisant les especificités de chaque discurs et, en particulier, les caracteristiques tipiques
de la narration, de la ficcion et de la création du texte de chaqu'un de ces moyens artistiques,
pour comprendre ainsi les consequences téoriques, practiques et esthétiques de cet chanchement
fondamental dans 1'abordage, selon I'analise diegetique proposé par Yves Reuter.

! Mestranda em Direito da UFC. Professora substituta de Direito Ambiental da UFC.
2 Professor da disciplina Direitos fundamentais, cinema e Literatura na pés-graduacao da UFC.
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Mots-clés
Adaptacion cinemathographique. Narratologie. Diegesis. Narrative, fiction et texte. Vis-
conde de Taunay. Walter Lima Junior.

1. INTRODUCAO: A NARRACAO E O CINEMA BRASILEIRO

Muitos sdo os textos literarios adaptados para o cinema, e tdo antigos os
filmes como a propria sétima arte; De fato, tanto no Brasil como no Exterior,
se fizeram adaptagdes ou se praticaram transposigdes literarias para o cinema
desde que esta expressao artistica se firmou no panorama das artes dignas de
apreciagao publica como espetaculo e/ou diversao.

O cinema brasileiro, desde seus primérdios, valorizou também o recurso
do texto literario como forma de adaptagdo ou transposicao filmica, umas
adequando-se-lhes o contetido para os dias hodiernos, outras mantendo-se-lhes
o sentido histérico e o espirito do tempo.

Este artigo se circunscreve no ambito dos estudos comparados entre
literatura e cinema e se propde estudar e refletir sobre as transformagdes produto
da mudanca de linguagem ou meio da voz narrativa de um texto literdrio ao
ser transposto ou adaptado para o cinema.

Estas reflexdes serao levadas a termo analisando um texto literario em
particular, Inocéncia, de Visconde de Taunay, confrontando-o com sua versao
cinematografica, o filme homonimo de Walter Lima Jr., caracterizando neles as
especificidades de cada discurso e, em especial, as caracteristicas proprias da
narragao, da ficgao e de criagdo do texto de cada um destes meios artisticos,
para compreender assim as conseqiiéncias tedricas, praticas e estéticas deste
cambio fundamental na abordagem diegética.

2. DO ROMANTISMO LITERARIO DE VISCONDE DE TAUNAY

O romance Inocéncia de Alfredo D’Escragnolle Taunay, o Visconde de
Taunay, publicado em 1872, se constitui num classico do fim do romantismo,
ainda que muitos o considerem como um marco da transigao para o naturalismo
e o realismo. Uma das principais obras deste proficuo escritor romantico,
juntamente com A retirada da Laguna (1871), o romance que nos propomos
analisar obteve extraordinaria popularidade, o qual além de traduzido para
intimeras linguas, mereceu transposicao para o cinema brasileiro sob a direcao
artistica de Walter Lima Jr., o que nos inspira a realizar este artigo e circunscrevé-
lo no ambito dos estudos comparados entre literatura e cinema, ao tempo de
propor-nos estudar e refletir sobre as transformagoes produto da mudanca de
linguagem ou meio da voz narrativa de um texto literario ao ser transposto ou
adaptado para o cinema.

De fato, tenha sido buscando inspiracdo na literatura francesa oficial
quanto na brasileira incipiente, o cinematégrafo criado e desenvolvido sua
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linguagem nos principios do século XX, logo passou a ter mais da metade de
suas peliculas efetivamente realizadas com base em texto precedente.

Por outro lado, diremos que a experiéncia de rever a pelicula de Walter Lima
Jr., passados vinte e sete anos de sua estréia, e adaptada de um romance de Visconde
de Taunay, escrito e publicado em 1872, possibilita-nos apreender e refletir sobre o
significado daquilo a que chamamos de sentido ou senso histérico.

Por outro lado, convém lembrar que Taunay é referido como integrante
da literatura romantica brasileira, pioneiro na Ficgao, por Alfredo Bosi®, do tipo
sertaneja ( a exemplo de O sertanejo, O gatcho, de Alencar, O Garimpeiro de
Bernardo, além de O Cabeleira, O Maturo, de Franklin Tavora) em contraponto
com a ficgdo do tipo indianista ( Iracema e Ubirajara, de Alencar, O Indio Afonso,
de Bernardo) e/ou mesmo a literatura ficcional romantica passadista ou colonial
( como sao exemplos ilustrativos os romances As Minas de Prata, O Guarani,
de Alencar, As mulheres de Mantilha, O Rio do Quarto, de Macedo; Mauricio, O
Bandido do Rio das Mortes, de Bernardo Guimaraes, etc).

Bosi reconhece o valor de Taunay neste balanco sucinto:

Até aqui aludiu-se a correspondéncia entre as expectativas dos
leitores e as respostas que lhes deram os ficcionistas: fato que
explica quase sempre a polaridade realismo-idealismo que acom-
panha o romance da época.Mas, se reordenarmos em linha vertical
0 mesmo conjunto, veremos que nao é tanto a distribuicao de temas
quanto o nervo do seu tratamento literdrio que deve oferecer o
critério preferencial para ajuizar das obras enquanto obras. Ter-
emos, no plano mais baixo, os romances que nada acrescentam aos
desejos do leitor médio, antes excitam-nos para que se reiterem
ad infinitum; é a producado de Macedo, de Bernardo, Tavora e
alencarina menor ( A Viuvinha, Diva, A pata da Gazela, Encarnagdo).
Ja Inocéncia de Taunay, e alguns romances de segunda plana de
Alencar ( O Sertanejo, O gaticho, O Guarani) redimem-se das con-
cessOes as peripécias e ao inverossivel pelo félego descritivo e pelo
éxito na construcao de personagens-simbolo: Inocéncia, Arnaldo,
Canho, Peri fazem aflorar arquéticpos de pureza e coragem que
justificam a sua resisténcia as mudancas de gosto literario (...)*

Adiante, o mesmo historiador da literatura brasileira reconhece o valor de
Visconde Taunay (1843-1899), dentre os sertanistas ficcionistas como Bernardo
Guimaraes e Franklin Tavora, que por temperamento e cultura, tinha condicoes
de dar ao regionalismo roméantico a sua versao mais sébria:

[...] Homem de pouca fantasia, muito senso de observagao, for-
mado no habito de pesar com a inteligéncia as suas relagdes com
a paisagem e o meio ( era engenheiro, militar e pintor), Taunay foi
capaz de enquadrar a histéria de Inocéncia (1872) em um cendrio

3 BOSI, Alfredo. Histéria Concisa da Literatura Brasileira. 46 ed. Sdo Paulo: Cultrix Editora, 2006.
* BOSI, Alfredo. Op. Cit. Pg. 129.
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e em um conjunto de costumes sertanejos onde tudo é verossimil.
Sem que o cuidado de o ser turve a atmosfera agreste e idilica que
até hoje d4 um renovado encanto a leitura da obra (...)°

3. VISCONDE DE TAUNAY E INOCENCIA: A ROMANTICA CRIACAO DE UM TEXTO
TRANSITORIO PARA O REALISMO E A DESCRICAO DE UM RELATO NATURALISTA PELO
NARRADOR/AUTOR

Aliteratura de Visconde de Taunay e em especial, a de sua obra Inocéncia
(1872), consoante afirma o professor Carlos Alberto lannone, da Faculdade
de Filosofia, Ciéncias e Letras de Marilia, ® ocupa uma posicao de relevo na
literatura brasileira devidos a variados fatores: “a histéria roméantica do amor
contrariado, ligado a morte; a naturalidade dos tipos; a descricao “realista”de
habitos, costumes e cenas da vida sertaneja, a linguagem regionalista, os didlogos
vivos e o estilo harmonioso”

Eis uma das caracteristicas literarias de sua linguagem, a qual ressalto,
adiante, com a transcricao de rapido texto do livro, para iniciar a comparacao
dos dois universos lingiiisticos, o literario e o cinético, a partir da incursao
adaptativa de Walter Lima Jtinior, cujas imagens cinematogréficas naturalistas e
objetivamente mostram (e nao dizem), igualmente, do universo taunaysiano, na
medida em que captam a relevancia do relato naturalista elaborado pelo autor.

O trecho que transcrevo, abaixo, descreve o desespero de Pereira ao saber
do romance entre Cirino e Inocéncia e deixa entrever os padroes morais que
regiam a vida do sertanejo:

Af o anao fez um gesto de negacao e, apontando para o quarto de
inocéncia, indicou que nada tinha ela com o alemao. Ficaram pas-
mos os dois. — Entao, balbuciou Pereira, quem sera?....Cirino, meu
Deus?! — Sim...sim! gritou o anao com violento esforco abaixando
muitas vezes a cabeca. — Qual! protestou Pereira, o doutor?....

Com muita habilidade e seguranca Tico desenvolveu as provas que tinha.”

Como vimos, no texto aparece o ando Tico que circula desembaracadamente
pela casa, mas isso por ndo representar nenhuma sorte de perigo a ordem
doméstica, ja que quase se confunde com um bicho de estimagao. Na aparéncia
teratolégica de Tico, como ressalta Coutinho® percebe-se mais uma vez o culto
a fealdade, recurso tao vastamente explorado pela estética romantica.

Convém, antes, sublinhar as razdes pelas quais a relacdo cinema-

5 BOSI, Alfredo. Op. Cit. Pg. 145.

¢ TAUNAY, Visconde de. Inocéncia. Colegdo obra prima de cada autor. Sao Paulo: Martin Claret
Editora, 2004. Pg. 15.

7 TAUNAY, Visconde. Inocéncia. Op. Cit. Pg. 158.

8 COUTINHO, Fernanda. Inocéncia de V. de Taunay. Fortaleza: ABC editora. 1999. Pg. 5 do
comentdrio critico inicial.
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literatura tem sido um dos campos de estudo privilegiados das diversas
teorias cinematograficas e, a partir dos anos sessenta, dos estudos semiéticos
e estruturalistas, muito particularmente no campo da narratologia. Ora, como
anunciado no resumo que fariamos um estudo sob a 6tica analitica da diegética,
entende-se aqui por Diegese como sendo um conceito da narratologia, dos
estudos literarios, dramatuargicos, e de cinema que diz respeito a dimensao
ficcional de uma narrativa. Os estudiosos e analistas’, a exemplo de estruturalistas
como Ginette, Per Aage Brandt, David Lodge , Manuel Alcides Jofre e Etienne
Souriau e Yves Reuter reconhecem que a diegese é a realidade prépria da
narrativa ( “o mundo Ficcional”) , a vida ficticia, a parte da realidade externa
de quem 1é( o chamado ou dito “mundo real” ou vida real.

Quem consultar a Wikipaedia no verbete diegese, vera que este conceito
da narratologia conhece um tempo e um espago dito diegéticos os quais, sao,
destarte,0 tempo e o espaco que decorrem ou existem dentro da trama, com
suas particularidades, limites e coeréncias determinadas pelo autor”.

Este artigo se inscreve dentro do marco teérico da andlise da narrativa
proposta por Yves Reuter", ao propor uma analise pratica de um romance
e o filme homonimo INOCENCIA (de Visconde Taunay e Walter Lima Jr.,
respectivamente). Esse exercicio pratico consistird na andlise de um aspecto
fundamental para ambos os textos literarios e cinéticos, os meios e linguagens:
a situagdo especifica da narragdo como elemento de definicao de veiculos
signicos ou significantes essencialmente diegéticos, é dizer, comunicadores de
histérias e/ou tramas. Sobre a base das caracteristicas particulares de cada tipo
de discurso, procuraremos verificar como se vinculam ambas as disciplinas
em tanto transmissoras ou comunicadoras de uma diegése ficcional, contudo
ao mesmo tempo confrontando-as como formas discursivas divergentes, com
formas de narrar de cada uma, e que, obviamente, nao sao equivalentes.

Para cumprimento deste objetivo especifico, utilizarei a metodologia
essencial dos estudos narratoldgicos, aquela proposta por Yves Reuter na obra
“A Analise da narrativa”, como anteriormente anunciado, com vistas a adaptar
ou produtivizar dito método no estudo comparado do cinema. Nesta analise me
deterei essencialmente na mudanga da prospeccao semiética ou narratolégica que
afeta a voz narrativa que sustenta o relato, estudando, entdo, as diferencas que

Conferir BRANDT, Per Age: “La diegesis, in Prada Oropeza Renato. Linguistica y Literatura
(xalapa, Mexico: Univ. Veracruzana, 1978; GENETTE, G. :"Figures Il ( 1972), id.: Nouveau discurs
du récit (1983); JOFRE, Manuel Alcides: Analysis textual de la diegesis”, Alpha: Revista das artes,
letras y Filosofia, 3(1987); DAVID, Lodge: Mimesis and Diegesis in modern Fiction” in Essentials
of the Theory of Fiction, org. por Michael ]. Hoffman e Patrick D. Murphy (2 edicao, 1996);
SOURIAU, Etienne: (org): I'Univers filmique (1953) ; REUTER, Yves: A analise da narrative — o
texto, a ficcao e a narragao, Difel, Rio de Janeiro, 2007.

10" Wikipédia, no verbete “Diegese”, consulta ao site www.wikipaedia feita dia 05.7.2010 Conf., a
propdsito, sobre o autor Alfredo D”Escragnolle Taunay.

REUTER, Yves. A Andlise da narrativa — o texto, a ficgdo e a narragao. DIFEL, Cole¢ao enfoques
—Letras. 2 edigao. Traducao de Mario Pontes. Rio de Janeiro: 2007. Pg. 13-14.
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se produzem ao ser transposta ao cinema uma diegese originariamente literdria,
ou seja, ao adaptar-se ao fendmeno filmico ou a linguagem cinematografica um
texto literario como conseqiiéncia desta mudanca de narracao.

Ora, num breve comentario dos principios essenciais da analise interna
da narrativa de Inocéncia, tomando como base de referencia as licoes de Yves
Reuter’?, j& percebemos que o narrador/autor se esmera em localizar a trama do
romance, sob o titulo do primeiro capitulo, “o sertao e o sertanejo.”

Sendo, assim, um romance explicitamente regionalista, releva observar
como inicia o primeiro paragrafo do livro, com referéncia a este projeto de situar
anarrativa no mundo do sertao, a um imaginario realista obsedante do narrador/
autor, que descreve com precisdao meticulosa e reconstréi este universo que
Taunay tao bem conheceu em sua vida militar, deixando ao leitor este legado:
“Corta extensa e quase despovoada zona da parte sul-oriental da vastissima
provincia do Mato-Grosso a estrada que da vila de Sant’Ana do Paranaiba vai
ter ao sitio abandonado de Camapoan”.

Nota-se pela largueza da ambiéncia, cuja abundancia de extensao e de
terras continua na frase seguinte, a enormidade da 4rea coberta pelo relato
naturalista de Taunay, a saber:

Desde aquela povoacao, assente proximo ao vértice do angulo
em que confinam os territérios de Sdo Paulo, Minas Gerais, Goiés
e Mato-Grosso até ao rio Sucurui, afluente do majestoso Parana,
isto é, no desenvolvimento de muitas dezenas de 1éguas, anda-se
comodamente, de habitacao em habitagao, mais ou menos chega-
das umas as outras, rareiam, porém, depois as casas, mais e mais,
e caminha-se largas horas, dias inteiros sem se ver morada nem
gente até ao retiro de Jodo Pereira, guarda avancada daqueles
solidoes, homem chéo e hospitaleiro, que acolhe com carinho
o viajante desses alongados paramos, oferece-lhe momentaneo
agasalho e o prové da matalotagem precisa para alcangar os
campos do Miranda e Pequiri, ou da Vacaria e Nioac, no baixo
Paraguay. Ali comega o sertdo chamado bruto.

Veja-se que por retiro, antes referido, o autor chama aquela area que no
Mato-Grosso se denomina ao local em que os criadores de gado retinem as
reses para as contar, marcar e dar-lhes sal, mediante nota aclarativa de Taunay,
enquanto sertao bruto significa aquele “sem moradores”.

Fernanda Coutinho, mestre em literatura brasileira pela UFC, analisa
muito bem o romance sob comentario, quando afirma que Inocéncia “organizado
em trinta capitulos e um epilogo, faz o leitor deparar a principio ndo com os
eventos iniciais da fabulagao, como é mais corrente em obras ficcionais e sim
com um texto descritivo, verdadeira radiografia do “sertao bruto”, com sua
natureza dspera em que se deslocam habitantes cujo comportamento parece

2 REUTER, Yves. Op. Cit. Pg. 20.
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moldado pelas leis inflexiveis do meio em que vivem. Curioso observar é que
“o sertdo e o sertanejo”, capitulo de abertura de Inocéncia reapareceria em Céus
e Terras do Brasil, obra nao ficcional do Vinconde de Taunay, de 1882". 13

Comenta Bosi que, salvo a abertura de Inocéncia, onde o “descritor”
resvala amitide para o convencional ou para a aridez didatica, o romance flui
em didlogos naturalissimos pelo tom e pelo vocabulario, cimentados por faixas
de prosa narrativa admiravelmente funcionais. E diz mais:

E s6 rastrear as falas do generalista Pereira, pai de Inocéncia, para
perceber o quanto de espontaneo elas comunicam a dinamica do
livro. Taunay sabia explorar na medida justa o comico dos tipos
como o naturalista alemao a cata de borboletas, o grotesco sombrio
do anao Tico, a quem cabe apressar o desenlace, ou o patético de
algumas cenas perfeitas como a fuga do leproso para a mata e a
morte solitaria de Cirino. No ambito de nosso regionalismo, roman-
tico ou realista, nada ha que supere Inocéncia em simplicidade e
bom gosto, méritos que o publico logo lhe reconheceu, esgotando
sucessivamente mais de trinta edigdes, sem falar nas que ja no
século passado, se fizeram em quase todas linguas cultas. '

Convém, contudo, voltar a descrever o espaco e tempo da ficcao. De
fato, os modos de anélise do espaco e do tempo na narrativa podem se dar
de diversos modos, ou seja, no caso especifico do romance Inocéncia que
nos interessa analisar, o espago construido pelo autor — do qual o excerto
transcrito anteriormente j4 da uma idéia de sua imensidao geografica, e
ndo diegética-, por ser analisado por meio de alguns eixos fundamentais
reuterianos, os quais tratamos de seguir:

- “as categorias de lugares convocados: correspondentes ao nosso mundo ou
nao; exodticas ou nao; mais ou menos ricas; urbanas ou rurais, etc;

- 0 niimero de lugares convocados: um Unico lugar, varios lugares, uma
multiplicidade de lugares etc;

- 0 modo de construgdo dos lugares: explicito ou ndo; detalhado ou néao;
facilmente identificdvel ou nao (o leitor tem apenas que identificar os lugares;
ele jamais sabe se trata dos mesmos); e,

- a importincia funcional dos lugares: simples moldura, elemento
determinante em diferentes momentos do desenrolar da histéria, até mesmo
para as personagens constantes, etc.

3 COUTINHO, Fernanda: Inocéncia, apresentacao do romance de Taunay, pela Editora ABC
Fortaleza, Os classicos, 1999, p. 3-6, em concreto, p. 3 Observe-se que Antonio Candido, em
“Formagdo da Literatura Brasileira: momentos decisivos”6 edigao, Itatiaia Edit., BH, 1981, “além de
varios outros criticos (Maussad Moisés, José Mauricio Gomes de Almeida, etc) véem no processo
utilizado em Inocéncia um esbogo do que viria a ser ampliado por Euclides da Cunha em Os
Sertdes, em que “A terra” e “O Homem” valem como antecipagdo a narrativa propriamente dita
configurada em “A Luta”.

4 BOSI, Alfredo. Op. Cit. Pg. 145.
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Ora, o préprio Yves Reuter'® reconhece que esses eixos da anlise permitirao
com precisao a maneira como o espago participa do funcionamento das histérias,
como veremos no caso concreto do romance Inocéncia, sob analise, em que
estudaremos as diversas funcoes desenvolvidas pelo espago, € dizer, “o mundo
sertanejo e seu universo simples e rude, em que a vergonha e honra valem a vida
de um homem. Um universo em que o amor nao deve ultrapassar os limites da
conveniéncia e acordos entre compadres, um mundo em que o sentimento é
luxaria.” Visconde de Taunay cria seu relato em um espaco rural, rico em natureza
exotica e tropical, variado em léguas tiranas, detalhado, jamais uma simples
moldura na narrativa, porquanto todo ao contrario, elemento determinante em
diferentes momentos do desenrolar da histéria de Cirino e Inocéncia.

Logo se percebe o dilema da direcao artistica encarregada da transposicao
para uma outra linguagem, no caso, a do filme ou cinematégrafo, tanto assim,
que no roteiro cinematogréfico e na adaptacao filmica de Walter Lima Jr. ndo ha
qualquer referéncia a esta dificuldade diegética dos dialogos, posto se tratar, na
esséncia dificultosa da adaptacao filmica, da utilizacdo de outro linguajar: o da
imagem, o das luzes e sombras a substituir a construcao da escrita.

Vittorio Storaro, Diretor de Producédo internacionalmente conhecido,
afirmava que “num filme estamos contando uma histéria com luz e sombra,
cores e movimento. E aqui que encontramos o verdadeiro significado do que
estamos fazendo”, eis que estamos no império dos sentidos, esta a experiéncia
cinematogréfica da construcao de imagens, principalmente se adaptadas de um
texto literdrio anterior, cuja fidelidade reprodutiva em geral, ndo se pretende
afastar demasiado do espirito do autor da literatura, excecdo nos casos de
atualizacdo necessaria ao tempo presente.

Ja se pode compreender quao felizarda foi a transposicao de Inocéncia
ao cinema, vez que Walter Lima Jr. entendeu absolutamente que “a lingua
escrita ndo consegue dar conta do impeto de contador do narrador/autor” (sic)
no texto literario ou no livro, quando ainda no cap. 1, observa que “pousos
sucedem a pousos, e nenhum teto habitado ou em ruinas, nenhuma palhoca
ou tapera d4 abrigo ao caminhante contra a frialdade das noites, contra o
temporal que ameaca, ou a chuva que esta caindo. Por toda parte, a calma da
campina ndo arroteada; por toda a parte, a vegetagdo virgem, como quando
ai surgiu pela vez primeira.”(pg. 18)

No filme de Walter Lima Junior nao se vé uma montagem desmontada;
Nada de flashbacks excessivos, tdo comuns nos filmes contemporaneos, a trama se
situa do principio ao fim no presente narrativo como uma forma de exteriorizar
o sentimento do narrador, como uma inteligente opcao pela fidelidade ao velho
naturalismo ou romantismo visconde taunaysiano.

Genette ja dizia que nao ha histéria contada sem que alguém a conte.

15 REUTER, Yves. Op. Cit. Pg. 51-52
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Reuter centra seus estudos na andlise da ficcao, da narracdo e da montagem
do texto. E em que pese se poder pensar em uma narracao cinematografica,
convém se contrapor ou por em tensao a idéia de uma voz ou um narrador para
o cinema equivalente ao literario, porquanto o cinema tem uma linguagem
direta, a percepgao do expectador se faz de modo direto, através do que o filme
mostrana tela e nao através de uma instancia mediadora que sustenta o discurso
filmico, que entregue os dados relevantes deste mundo, que guie ou dirija a
interpretacdo mediante juizos valorativos o mundo representado. Como observa
Jean Luc Godard'® a histéria do cinema — por seu carater de linguagem direta -,
procurou nao abordar certas realidades desagradéaveis, como a do holocausto,
por exemplo. Ha pouca imagem divulgada do holocausto, para tanta realidade
ocorrida de amargura e atrocidade humanas no periodo. Teria sido proposital
que a arte cinematografica olvidou de registrar/mostrar/interpretar mencionado
periodo historico do século passado? Porque enfim?

David Oubina, da Faculdade de Filosofia e Letras da Universidade de
Buenos Aires, coordenou interessante estudo intitulado “JLG: El pensamiento
del cine”- cuatro miradas sobre Histoire(s) du cinéma”", no qual ressalta as
idéias do cineasta e tedrico do cinema no sentido de que “para que haja relato
cinematografico, deve haver ao menos uma instancia de enunciacao.” Com
efeito, os tedricos e estudiosos atuais'® da teoria cinematogréfica coincidem
em afirmar (alids, contrariamente ao consenso do cinema mudo, quando nos
inicios da teorizagdo cinematografica todos buscavam crer) que as imagens
cinematograficas nao se contam a si mesmas, como na vida real, sendao que
representam uma pseudo-realidade, esteticamente estruturada.

O estudioso Christian Metz, em seus “Ensaios sobre a significagdo no
cinema”, discute este tema de modo exaustivo, quase dando o estado da situacao
no territério da teoria no capitulo 8, “o cinema moderno e a narratividade”,
quando faz um resumo das polémicas em torno das idéias que quatro vozes (
Pierre Billard, René Gilson, Michel Mardore e Marcel Martin) lancam acerca do
cinema moderno e seus esquemas interpretativos. Ap9ds reflexdes varias, Metz
reconhece a “renovacio da sintaxe cinematografica moderna”:

(...) con el nuevo cine, mas que a um estallar cataclismico de La
sintaxis del film asistimos a un amplio y complejo movimiento de
renovacioén y enriquecimiento que se manifiesta em tres evoluciones
paralelas: 1) algunas figuras son por el momento abandonadas en
mayor o menor grado ( ejemplo: La cAmara lenta y la acelerada; 2)

!¢ Conferir “Histoire(s) du cinema”, conjunto de documentarios dirigido pelo cineasta francés
J.L.Godard, ou se quiserem, conjunto de videos realizado ao largo de 10 anos (entre 1988 e 1998)
cujo “relato sobre o cinema e a histéria que pde a gravitar o campo dos estudos audiovisuais
debaixo de uma luz completamente nova”.

17 SARLO, Beatriz/ Jorge La Ferla/ Rafael Filippeli/ Eduardo Gruner e David Oubifia : Jean Luc Godard:
El pensamiento del cine- cuatro miradas sobre Histoire(s) du cinéma. Buenos Aires: Paidés, 2005.

8 Conferir, a propdsito, Christian Metz: “Ensayos sobre la significacion en el cine”, Editorial Tiempo
contemporaneo, Buenos Aires, 1972; Mitry, J. : “Estética y psicologia del cine”, vol. 1 e 2; Bordwell.
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otras se mantienen, pero bajo variantes agilizadas que no deben
impedir reconocer la permanencia de un mecanismo semiético mas
profundo( ejemplos: El campo/contracampo, la escena, la secuencia,
El montaje alternado,etc); 3) por tltimo, aparecen nuevas figuras
que vienen a engrosar las posibilidades expresivas del cine.”

Se ha narracdo cinematografica, esta é essencial e fundamentalmente,
pelo menos em seu nivel basico, uma narragdo muda ou silenciosa, posto que
ninguém diz cinema (no sentido antes alertado de que Graciliano Ramos,
por exemplo, diz texto ou literatura) e sim, mostra cinema (no sentido de
que Walter Lima mostrard em Inocéncia, como demonstraremos a seguir). O
mundo da diegese ou da “vida ficcional” da pelicula que comentaremos, se
mostra diretamente ao receptor, com uma aparéncia de imediatez, contudo,
esteticamente organizado.

E, sem duvidas, o maior mérito de Walter Lima Jr. serd surpreender com
imagens, sombras e luzes, palavras secas e diretas, didlogos sertanejos entre
Manecao e Pereira, entre este e 0 hospede aleméao, a ascensao e queda do amor
de Cirino (Edson Celulari) e Inocéncia (Fernanda Torres).

O ponteio da misica folclérica de Catulo da Paixdo Cearense (luar do
sertdo) e outras eruditas cangdes a enaltecer/pontuar o clima de suspense noturno
dos encontros fortuitos do jovem médico com sua adolescente paixao, através de
artimanhas medicamentosas aplicadas no pai ciumento, capaz de fazer Pereira
cair em profundo sono, de escaladas na janela de Inocéncia, de esperas noturnas
interminaveis pela amada no meio da mata virgem, somente realcara a forga
da imagem( e que imagem a valer mais que mil palavras, diriamos) da postura/
imagem cinematogréfica, diegética e infra-diegéticamente construida.

4. 0 TEMA DO FILME INOCENCIA, DE WALTER LIMA IR. (1983)

Poderiamos nos perguntar: qual o verdadeiro tema do filme INOCENCIA,
dirigido pelo cinemanovista Walter Lima Jr?

O tema da pelicula dirigida por Walter Lima Jr. E o autoritarismo patriarcal
brasileiro versus a luta desesperada dos amantes apaixonados para seguir os
ditames de seus coragdes. O filme de Walter Lima mostra uma realidade cruel,
como pano de fundo, a da destinagao pelos pais sertanejos de antigamente
(séculos XVIII e XIX) dos casamentos de suas filhas, impedindo-lhes a
manifestagdo eventual de desejo de acasalamento com outros pretendentes.’

1 METZ, Christian. Ensayos sobre la significacién en el cine. p. 321-322.

2 Veja-se quao freqiientes sdo na narrativa de Taunay as alusdes ao demonismo feminino,
materializado nas artes do engano e da dissimulagdo, consoante observado por Fernanda
Coutinho, op. Cit, pag. 4. Tome-se como exemplo a seguinte fala de Pereira, no capitulo V,
encimado dentre outras, por uma epigrafe de Menandro, comediégrafo grego: “Com gente de
saia, ndo ha que falar... Cruz! Botam familias inteiras a perder, enquanto o demo esfrega um
olho” in Inocéncia, op. Cit. 3 edigao, Atica Edit., S. Paulo, 1973
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Releva apreciar o naturalismo da fotografia do filme que tdo bem captou o verde
da paisagem dos gerais do mineiro tridngulo (Uberaba e redondezas), as grossas
arvores que compoem a paisagem em que vive Inocéncia ( Fernanda Torres), no
agreste e isolado mundo em que habita seu pai, Sr. Martinho Pereira(Sebastiao
Vasconcelos), inteiramente afastado da civilizacdo e das cidades. A musica
folclérica utilizada, como dito antes (“luar do sertao”, de Catulo da Paixao
Cearense, e outras cangoes folcléricas do sertao) pontua os aspectos naturalistas
que a literatura de Taunay deixa entrever e que a cimara de Walter Lima tenta
realcar, seja através do privilegiamento de uma natureza exuberante em que
borboletas raras e belas voam e esvoagam sobre as cabegas das pessoas, para
intensa pesquisa e procura por parte do alemao Meyer (Rainer Rudolph), ja seja
pela clara divisao imaggética de duas partes a pontuar o filme, a primeira parte
(até a partida do alemao Meyer, deixando a suspeita de uma paixao proibida
por Inocéncia( Fernanda Torres) em que a natureza exuberante e naturalista
superdimensiona os aspectos florestais e desvendados de uma ambiéncia
colonial, patriarcal, pacifica e aparentemente perene; ja numa segunda parte,
com as ameagas de Manecao (Ricardo Zambelli) de lavar a honra do pai de
Inocéncia, de matar o intruso apaixonado de e por Inocéncia (ETorres) o
filme torna-se seco e direto, com paisagens semi-urbanas e descampados rios
caudalosos a sugerir a ameaca que pesa sobre a sorte do médico Cirino( Edson
Celulari), o qual ignorando seu destino fatal, vagueia pelas paisagens a espera
da resposta do padrinho de sua paixao (Fernando Torres).

Ora, inicialmente, convém nao confundir o tema de um filme com sua
trama. O tema, enquanto aquele responde a indagacao “sobre que é este filme”?,
esta, a trama tenta responder a pergunta “como este tema é narrado”? Em outras
palavras, o tema de Inocéncia (1983) é precisamente, como dito anteriormente,
o amor impossivel, a idéia romantica do amor ligado a morte.

Por outro lado, ndo esta incorreto lembrar que serd o Anao Tico
(personagem hugoano d’Inocéncia com todas as caracteristicas do realce
da fealdade romantica) quem identificara dr. Cirino, levando-o a morte pelo
tiro certeiro de Manecao. Recorde-se que Victor Hugo, em 1827, no prefacio
de Cromwell, estabeleceria os postulados que abonariam na obra artistica o
a-vontade da mescla de elementos dispares como a beleza e a fealdade. A
propésito, Massoud Moisés* observa que no Anao Tico, de Visconde de Taunay
tracos hugoanos, reportando-se expressamente ao Quasimodo de Nossa Senhora
de Paris. E Fernanda Coutinho fortalece a idéia elastecendo a comparacio e
incluindo, ainda que de forma tdo contundente, o também hugoano Gwyplaine,
protagonista do O homem que ri.

5. A PREMISSA DO FILME

A premissa de um filme é o modo como seu tema se manifesta. A premissa de

21 MOISES, Maussad. Histéria da Literatura Brasileira. Vol. 1. Sdo Paulo: Cultrix/EDUSE 1984.
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Inocéncia é constituido dos diversos elementos visuais e sonoros (muito especialmente
a musica folcldrica sertaneja ressalta o clima de contraste entre a suavidade amorosa
do casal Inocéncia/Cirino e de brutalidade autoritdria de Manecao e Pereira, pai de
Inocéncia, bem como o desapontamento crescente dos amantes quando Inocéncia
(Fernanda Torres) faz ver a Cirino (Edson Celulari) que estava ja prometida a Manecao,
restando unicamente a op¢ao da ajuda do padrinho, que ainda poderia se aproximar
do pai Pereira, para informar-lhe da paixao de ambos.

Em um estudo preliminar minimo sobre o processo de realizacio da pelicula
sob comentario, em suas fases de desenvolvimento, cujas principais etapas costumam
ser — e o0 foram concretamente, devemos evidenciar, no caso de Inocéncia:

a) a aquisicao de direitos (pitch, roteiro ou argumento ou obra ja existente)
autorais de adaptagao a cena filmica pela produtora.

b) anélise de viabilidade com breakdown de custos(ndo foram muito
elevados posto que poucos personagens e locagdes na floresta da Tijuca, em
substitucao ao deslocamento da equipe para os ambientes naturais e distantes
de Minas ou Mato Grosso), andlise da histéria (elenco, diretor sendo o préprio
roteirista e produtor Walter Lima, género, publico, etc); cronograma/data de
entrega (devidamente cumprida);

c) agregacao de talento (o diretor sempre foi conhecido, por seu carater
autoral/determinante, na qualidade de diretor estabelecido, ja inteiramente
profissional, a época da pré-produgao, em condigdes de influenciar inclusive
na escolha do elenco principal e que resultou em premiagdes nos festivais de
Brasilia e Cuba;

d) Polimento do roteiro, concretamente se baseou Walter Lima Jr. No livro
de Taunay, com a liberdade de adaptagdo que sua experiéncia profissional indicou,
tendo-o ajudado a definir o tom narrativo descritivo e naturalista da pelicula;

e) preparacdo de um roteiro de trabalho (shooting script) e escolha
preliminar de locagbes — desde o principio adotada a floresta da Tijuca, no
Rio de Janeiro, para substituir as locagoes tropicais do texto de Taunay, onde
permaneceu mais de més toda a equipe essencial de técnicos (fotdgrafo,
iluminador, técnico de som e elenco).

O desenvolvimento da realizagdo afetou o filme em virtude dos seguintes
aspectos: pequeno orcamento, o qual se tivesse sido maior, logicamente teria
dado ao filme mencionado, mais visibilidade de mercado, tendo contribuido
para aumentar o sucesso de publico, o qual, de fato, nao foi muito grande,
apesar do sucesso de critica.

Se fossemos analisar os esquemas de pré-producao e pés-producdo de
Inocéncia considerariamos: foi feito um breakdown do roteiro através de um plano
de filmagem, segundo o préprio diretor Walter Lima Jr. este roteiro consistiu
basicamente na adaptacao do texto de Taunay para o cinema via argumento
e roteiro filmico de responsabilidade dele e do roteirista; outros aspectos que
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concorreram para a realizagdo do filme foram o planejamento de logistica; o
cronograma de produgao; o estabelecimento do conceito visual e sonoro do filme
através de storyboards, visualizacdes, padrao palheta de cores, lentes, pelicula,
angulos, equipamento da produtora, figurinos e caracterizagoes.

Ora, por outro lado, convém verificar os dados e elementos da pos-
producao de Inocéncia: Noutras palavras, os aspectos relacionados com a
montagem, a adicao de efeitos sonoros e visuais, a sonorizacao e a trilha sonora
propriamente dita, com a composigdo musical de eruditos e folcléricas cancoes,
antes descrita, os créditos ou letreiros (iniciais e finais, alids, profundamente
sugestivos visualmente, posto que fixados numa borboleta que recebeu a
denominacdo de Papilio Innocentia, homenagem ao tltimo capitulo do livro
“Reaparece Meyer”, assim descrito:

No dia 18 de agosto de 1863, presenciava a cidade de Magdeburgo
pomposo espetdculo ha muito anunciado no mundo cientifico
da sédbia Germaénia (...). Era uma sessao extraordinaria e solene
da Sociedade Geral Entomolégica, a qual chamava a postos nao
s6 todos os seus membros efetivos, honorarios, correspondentes,
como muitos convidados de ocasiao, a fim de acolher e levar ao
capitélio da gléria um dos seus mais distintos filhos, um dos mais
infatigaveis investigadores dos segredos da natureza, intrépido
viajante, ausente da patria desde anos e de volta da América Me-
ridional, em cujas regides centrais por tal forma se embrenhara, que
impossivel havia sido seguir-lhe o roteiro, até nos mapas e cartas
especiais do grande colecionador Simao Schropp. (pg. 166)

Ora, ja se pode perceber que este tltimo capitulo do romance, sob a
forma de epilogo, dando conta da reunido solene da SGE- Sociedade Geral
Entomolégica germanica, ndo mereceu adaptacdo no filme de Walter Lima
Jr., tendo em vista que ao roteirista interessava tao somente a realidade
brasileira sertaneja retratada — 16cus essencial da trama amorosa-, a ndo ser
pela figuracdo da borboleta colorida que serve de pano de fundo para o
aparecimento dos letreiros da pelicula.

Os créditos revelam um a um todos os atores e atrizes, técnicos e
diretores artisticos e visuais do filme, resumindo numa tinica imagem de uma
linda borboleta aberta e colorida, fixa e imoével, perenizando a descoberta
cientifica do intruso alemao, héspede de Pereira, e supostamente pelo pai da
moga um descarado apaixonado por Inocéncia, mas que apenas pesquisava
papilos e borboletas, e que, perante a sociedade entomoldgica germanica
perpetuou o nome de Inocéncia.

Infelizmente, esta foi — e nalguns casos ainda continua sendo no presente-,
asituacdo da produgao e realizagao cinematografica no Brasil dos anos 70/80. Nao
se pode afirmar tenha havido lugar para etapas tdo importantes da pés-producao
de uma pelicula filmica no pais do cinema novo como o da retirada de copias
intermedidrias para testes, da avaliacdo do resultado destes mesmos testes, de
mudancas finais, da elaboracdo de campanha de lancamento —como Inocéncia.
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A campanha de midia também se mostra insuficientemente precaria,
vindo a prejudicar o lancamento do filme. Seguro que o lancamento de
certos filmes brasileiros — dentre os quais, certamente Inocéncia foi um deles-
juntamente com tantos outros do chamado ciclo do Cinema Novo brasileiro
impediu que toda uma nova geragao tenha tido conhecimento dessas classicas
experiéncias artisticas e literarias. Neste sentido, sua restauracdo como DVD
ou langado via internet da obra cinematografica de Walter Lima Jr. se constitui
um fator positivo, posto que possibilitara a toda uma geracao conhecer o que
até o presente, desconhecia, fatalmente.

6. A TRAMA DA PELICULA ADAPTADA

A trama de um filme se nao confunde com seu tema. Como visto
anteriormente, o tema de um filme é sobre o que ele ¢, enquanto a trama diz
como esse tema € narrado.

Aqui nos encontramos com uma primeira interlocugao conflitiva entre
estas duas formas de linguagem, a literaria e a cinematogréfica. Embora tanto
Vinconde de Taunay é normalmente visto como um mais importantes autores
do século XIX, no Brasil, quanto Walter Lima Jr. seja igualmente considerado
um dos mais importantes cineastas do cinema novo brasileiro, percebemos
que o cineasta nao tem interesse em discutir ou identificar a dificuldade que
o personagem Meyer, o pesquisador aleméao, de Inocéncia, no caso concreto, 0
papel encarnado pelo ator Rainer Rudolph — devidamente ressaltado por Visconde
de Taunay em seu livro homdnimo, sobretudo conforme relevado desde o
capitulo epilogo da obra literdria, no qual este personagem reaparece, ap6s
o desenlace amoroso de Dr. Cirino (Celulari) e Inocéncia (Fernanda Torres),
com a morte de ambos jovens amantes.

A trama do romance e do filme homodnimo é muito bem resumida por
Zenir Campos Reis?*?, da USE cujo estudo introdutério a edicao da Editora Atica,
de 1974, com o texto integral de Inocéncia, de Taunay, série bom livro, ao afirmar
que: “o nucleo da é muito simples: o amor impossivel de Cirino e Inocéncia,
comprometida com Manecdo Doca”.

Percebamos que o filme é composto de sons e musicas, ruidos, luzes e
sombras, as quais compdem um painel de escuriddo da alma humana nas brenhas
do sertao, porquanto, a trama ou histéria de Inocéncia-filme se passa na década
de meados de 1800, ou seja, em 1863 apresentou Meyer perante a Sociedade
Geral Entomoldgica alema os resultados de suas pesquisas naturalistas.

No romance, o autor/narrador da voz ao médico dr. Cirino, encarnado
por Edson Celulari (cuja imagem e voz compdem um apaixonado soberbo na
histéria da interpretacdo cinematografica brasileira extraidos dos romances
naturalistas e romanticos), enfim, o personagem central masculino de Inocéncia

2 REIS, Zenir Campos. Tradicao e traigao. p. 5.
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tenta inutilmente perpetuar/viabilizar/revisitar sua paixdo por Inocéncia,
mas a “execucao de Cirino (Edson Celulari) por Manecao Doca (Zambelli), o
noivo traido, no final da histéria, com a plena anuéncia de Pereira (Sebastido
Vasconcelos), o pai da jovem, vale como punigao, principalmente pela violacdo
das regras do péatrio poder. Como ressaltado por Fernanda Coutinho, *? “na
rusticidade do Brasil de antigamente esse poder se confunde com o absoluto
aniquilamento da vontade pessoal da figura feminina, sem falar no extremo
zela pela palavra empenhada.”

Sem duvidas, a tragicidade do desenlace é proporcional a tentativa de
desestabilizacdo das normas de conduta vigentes intentada pelo par amoroso
do filme, dai também o enorme desconforto experimentado por Pereira
(interpretado pelo 6timo ator secundario Sebastido Vasconcelos) quando
das investidas, que tanto ao expectador quanto ao leitor soam comicas, do
desajeitado e desastrado Meyer (Rainer Rudolph), ao elogiar os encantos da
moga, ao reclamar constantemente de seu enclausuramento, levando Pereira a
tudo suportar em nome dos deveres da hospitalidade e mais ainda em deferéncia
ao irmao que recomendara cuidados especiais ao sabio estrangeiro.

Até por ocasiao da maior homenagem possivel (o filme nao faz, alias,
referéncia explicita, como afirmado, a este acontecimento) da parte do alemao,
a denominacao de “Papilio Innocentia” ao mais belo exemplar de borboleta
encontrado pelos sertes do Brasil Central, perante a SGE germaénica, o pai
Pereira sofre desconfiancas do forasteiro viajante. Com o desfecho tragico da
trama do filme — assim como do livro em que se baseou-, fica restabelecido
o poder vigorante naquelas ermas paragens, o qual, atrelado ao elemento
masculino, tem por substrato os valores de uma ética familiar inarredavel.

Submetida ao pai, Inocéncia esta como que enclausurada. Vale observar a
restricdo espacial a que é limitada a mulher, ja que transita com desenvoltura apenas
nos compartimentos intimos da casa, passando diretamente para o jugo do marido,
escolhido e determinado pelo pai, naturalmente, o que recalca qualquer tipo de
anseio que se desenquadre deste sélido perfil, como destaca Coutinho.*

A génese do éxito de Inocéncia estard talvez na férmula, consoante
observacao do historiador de literatura brasileira Alfredo Bosi, de “arte cara ao
romancista: o “realismo mitigado”. E acrescenta:

Ha algo de diplomatico, de mediador, na sua atitude em relagao a
matéria da prépria obra. Taunay idealiza, mas parcialmente, porque
o seu interesse real é de ordem pictérica: a cor da paisagem, os
costumes, os modismos, que ele observa e fui como tipico. Viajante
mais sensual do que apaixonado, incapaz do empenho emotivo
de um Alencar, a sua realidade é por isso mesmo mais tangivel e
mediana. Ha quem veja nele um escritor de transicao para o real-

% COUTINHO, Fernanda. Op. Cit. p. 4
2 Idem, ibidem.

Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC e 1 8 5



ismo. Nao é bem assim. Quando maduro, criticou o naturalismo.
E a postura fundamentalmente erética, reflexa nos romances
mundanos que se seguiram a Inocéncia, nos diz que se algo mudou
foi a sociedade, nao o estofo individualista do escritor.?®

Inocéncia, na verdade, encarna no romance a situacao da mulher — bem
diferente da situacdo do homem como Pereira, por exemplo, que é a prépria
personificacdo dos valores e comportamentos do homem rustico, pequeno
proprietario, em suas relagoes com o grupo familiar e com os outros grupos-
mulher esta Inocéncia que cercada de suspeitas, é segregada, sendo-lhe negado o
acesso a educacao que nao seja a das tarefas domésticas, acostumada a obediéncia
passiva, primeiro, ao pai, depois, ao esposo que aquele lhe escolhe.

Zenir Reis* lembra que, uma vez contratado o casamento, 0 noivo comeca
a ser admitido na intimidade da casa e da familia e vai assumindo os encargos
do patriarca, do novo chefe de familia: é o caso de Manecdo Doca. Este nticleo
esta ja constituido antes da intervencao dos elementos estranhos, que sao Cirino
Edson Celulari) e Meyer( Rainer Rudolph). De fato, vai ser Dr. Cirino o primeiro a
pertubar o nicleo, ele que é auto-intitulado médico, tendo tido alguma instrucao
no respeitado Colégio de Caraca de Ouro Preto, foi pratico de farmacia, possui
um Chernoviz, ou seja, o famoso Dicionario de Medicina Popular do Dr. Pedro
Luis Napoleao Chernoviz, e tem o trato com a medicina popular sertaneja.

Meyer (Rainer Rudolph) é o segundo elemento de desequilibrio, pela
Gnica razdo de desconhecer o cédigo rastico de valores: é o homem urbano
inteirico, o naturalista alemao, o qual recebido na casa de Pereira (Sebastido
Vasconcelos), na condicao de héspede, segundo o cédigo de hospitalidade
em uso na comunidade, muda de status gracas a carta de recomendacao que,
mais uma vez, o acaso fornece: era do irmao mais velho de Pereira, Chiquinho,
dirigida a antigo endereco daquele e tida ja como inutil.

Ora, trecho da mencionada carta recomenda: “Peco que o agasalhes (a
Mayer), nao como a um transeunte qualquer, mas como se fosse eu em pessoa,
teu irmao mais velho e chefe da nossa familia”.

Meyer (Rainer Rudolph) ingenuamente vai criar o desequilibrio quando,
apresentado a Inocéncia vai elogiar a beleza da moga, em termos desmedidos
para os padrdes rusticos. Campos Reis” comenta, com propriedade, que os
“dois caracteres inteirios — Pereira (Vasconcelos), o sertanejo e Meyer (Rainer
Rudolph), o homem urbano- confrontados, vao fornecer o contraste mais
marcado, vivido por Pereira como contradicao.”

Ficard Pereira dividido em dilema insoltvel de dilaceracdo entre o dever
de obediéncia ao irmao mais velho e o dever de preservar a honra da familia,
a seu ver ameacada por Meyer, o “galanteador”. Afinal, é esta contradicao que

» BOSI, Alfredo. Op. Cit. p 145.
% CAMPOS REIS, Zenir. Op. cit. p. 6.
¥ CAMPOS REIS, Zenir. Op. cit. p. 7.
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vai desviar Pereira e permitir o mascaramento da situacao de Cirino (Edson
Celulari) e Inocéncia (Fernanda Torres).

Em fungdo de tudo isso pode-se aquilatar a gravidade da transgressdo
levada a cabo por Cirino, ao desdenhar de portas e taramelas, imiscuindo-se,
com o franco consentimento de Inocéncia, é verdade, nos aposentos secretos da
casa. Por outro lado, ndo hé que esquecer que a literatura de Visconde de Taunay,
integrante do romantismo, recorre, por vezes, a exploracio do mérbido como
no caso do leproso Garcia que, em Inocéncia, aceita estoicamente a sentenga
proferida pelo pseudomédico Cirino.

Evidente que sua charlatanice aponta no rumo do modelo de personagem
dos escritores do Realismo —no que Taunay prenuncia e sendo tais personagens
bem mais afeitos a ensombrecer os retratos dos individuos presentes em suas
criacbes, embora nao se possa negar que o mencionado romance transpira
romantismo — mui especialmente no tocante ao desfecho, com os protagonistas
Cirino (Edson Celulari) e Inocéncia (Fernanda Torres) praticamente se imolando
por conta da solucao infeliz que tiveram seus amores, a Romeu e Julieta.

Atensao atinge seu maximo com o afastamento de Meyer, aiminéncia da
chegada de Manecao, o amor crescente de Inocéncia Fernanda Torres) e Cirino, o
qual ird procurar a intervencao de Antonio Cesario, padrinho de Inocéncia, que
diz dele: “Papai lhe deve favores de dinheiro e faz tudo quanto ele manda...”

A resisténcia de Cirino e Inocéncia se faz, portanto, dentro dos limites
e respeitando os valores do mundo familiar ristico. Mas estdao em xeque a
autoridade paterna e os direitos do noivo: um elemento urbano, progressista,
a forma nova de encarar o amor e o casamento, ameaca aquela ordem, que se
pretendia imutavel, na interpretacdo da narrativa feita por Zenir Campos.

7.0 GENERO CINEMATOGRAFICO NO QUAL SE ENQUADRA O FILME

Falar-se de género cinematogréfico se trata de buscar identificar que
recursos pré-existentes me ajudam a acompanhar esta Histéria e atingir este
Tema. Em qual género do cinema poderfamos enquadrar Inocéncia? Consoante
afirma Yves Reuter “a ficcdo designa o universo encenado pelo texto: a histdria,
as personagens, o espaco-tempo. Ela se constrdi progressivamente, seguindo o
fio do texto e de sua leitura.” #

Em consequéncia prética disto, e neste nosso exercicio pratico de analise
comparativa das linguagens cinematografica e literaria do Inocéncia, faz-se necessario
trabalhar com a integralidade do texto (na literatura) e das imagens e sons(no filme)
para melhor analisar a ficcao e seus componentes. Por evidente, como toda histéria
se compoe de estados e agdes, convém analisar se as ditas cujas sdo numerosas ou
ndo em Inocéncia, se enfim, apresentam-se sob diferentes formas.

# REUTER, Yves. Op. Cit. p. 27
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7.1. A Histéria: acdes, sequéncias, intriga.

Haé muitas acoes, e elas sao “externas”(o que em parte esta ligado ao
funcionamento do romance como género dramaético e ao seu processo de
conscientizagado/rememorizagao “coisificadora” do narrador Paulo Honoério);

As acoes sao facilmente assinalaveis e explicitas:

- Trata-se das “idas e vindas” de dr. Cirino para adquirir a confianca de
Inocéncia ( apaixonar mesmo) e do seu padrinho, através das juras e empenhos
de palavra de ndo procuré-la, por trés dias, até que ele falasse com o pai Pereira
de sua honestidade, fugindo da desconfianca de Manecédo (Zambelli), o qual
perturbado e enciumado ao ponto de matéa-lo, sumariamente o executa.

- Essas agoes se efetuam (desenrolar e desfecho), e se decompoem em
frases e capitulos finais.

- Sua cronologia é clara e respeitada. Consoante assinalado por Roland
Barthes # existem as distin¢des entre as fungoes cardeais (ou nodais), fundamentais
para o desenrolar da histéria e o devir das personagens, e as catilises que
preenchem, com um papel secunddrio, o espaco entre as primeiras. De verdade,
as fungodes cataliticas sdo mais raramente conservadas nos resumos do que
as funcdes cardeais, donde podermos chamar a atencdo sobre as agoes se
organizam para formar a histéria de Inocéncia, e assim distinguir as trés formas
essenciais de relacoes entre elas:

1) as relagoes l6gicas —aquelas atitudes de personagens centrais e secundérios
(quando dr. Cirino trata da doenca de Inocéncia , retira momentaneamente a
desconfianca de Pereira, ou quando Meyer elogia a beleza da filha de Pereira,
aumentando-lhe a suspeita de incherimento), ou seja quando a agao A é a causa
ou a conseqiiéncia da acdo B;

2) as relagdes cronoldgicas — aquelas atitudes anteriores ou posteriores a
outras (exemplo, quando o ando Tico gesticula para Manecdo ndo executar ao
Meyer, porquanto o amante de Inocéncia é outro e ndo, o viajante explorador
estrangeiro (agdo A) e prova que quem o desonrou foi o médico dr. Cirino,
motivando sua execucao imediata (a¢do B), ou seja, quando uma determinada
acao A precede ou sucede a uma outra acao B; e

3) as relagdes hierdrquicas - a agdo A é mais importante ou menos importante
do que a agao B, é dizer, como no caso anterior o fato de Manecao ter descoberto,
casualmente, que o apaixonado de Inocéncia era o dr. Cirino e nao, o aleméao
Meyer, o faz imediatamente transferir sua raiva, e necessidade de vinganca para
o desconhecido médico (acao A) teve muito mais importancia no relato para
o autor, que a acusacdo de traicao do alemao, feita por Pereira, a noiva infiel
e prometida (acdo B), mostrando, destarte, uma relacdo hierarquica entre as

# BARTHES, Roland. Introduction a I'analyse estructurale des récits (1966) em R. Barthes e outros,
“Poétique du récit”, Paris: Le seuil, 1977.
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acoes mencionadas, sem olvidar que tais relagdes, no romance, sdo essenciais
para a articulacdo das agdes na intriga global que, segundo Reuter (2007), em
compensacao, integra e da sentido as multiplas agdes que a compdem.

A questao da intriga convida a nos demandarmos sobre a estrutura global
da histéria de Inocéncia, como, alids, fazem todos os teéricos (Propp, Adam,
Greimas, Larivalille, etc) e estudiosos da narratologia.®

O repertério das 31 fungdes da narrativa, segundo Vladimir Propp se
mostrou eficaz na andlise dos contos, contudo, insuficiente no caso de outras
narrativas como na hipétese do texto de romance de Graciliano, para o qual
nos socorremos do modelo mais simples e abstrato de Larivaille denominado
ou conhecido como “esquema candnico ou quindrio da narrativa.”

Ora, as cinco etapas do esquema quinario ou candénico da narrativa
consistem na seguinte superestrutura: a) estado inicial; 2- complicagao ou forga
perturbadora; 3- dindmica; 4- resolucao ou forca equilibradora; e, 5- estado final.
Concretamente, para ilustrar esse esquema de uma forma muito direta e simples
digo que, no romance Inocéncia, de Vinconde de Taunay, a transformacao
consiste na decisao de Pereira de desconfiar do alemao Meyer, cuja tranqtiilidade
e honestidade nao acionam seu desconfiometro (complicagao), possibilitando
que o médico, dr. Cirino visite Inocéncia, embebede o pai, levando-o ao sono
profundo e retirando-o, de conseqiiéncia, da vigilia noturna, possibilitando aos
amantes encontros fortuitos para apaixonar a moca, a ponto de estar negar-se
a noivar com o prometido Manecado (dindmica), o qual, com a anuéncia do
Pai Pereira, assassinara/executara aquele que lhe roubou a honra sertaneja(
resolugao). Essa transformagao permite a passagem do estado inicial (Inocéncia
esta prometida pelo pai Pereira a casamento com Manecéao, impedindo o amor
de Cirino) em um estado final inverso (somente com o desfecho tragico do enredo,
com a execucao do médico pelo noivo traido, se restabelecera o poder vigorante
naqueles sertdes distantes).

Apesar de Reuter alertar que do ponto de vista metodolégico, a analise
permanece incerta entre uma parte das unidades multiplas e em grande
parte calcadas no real, as agdes e, de outro lado, unidades muito abstratas
e globalizantes, as etapas do esquema quinério, lembramos a presenca das
sequeéncias ( tanto as filmicas de Walter Lima Jr. quanto as literarias de Visconde
de Taunay) a se constituirem enquanto respostas como unidade de analise da
narrativa. Os dois modelos mais conhecidos — os quais aplicamos neste exercicio
pratico comparativo de meios, em Inocéncia-, sao a seguir citados:

% Vide PROPE Vladimir. Morfologia do conto. Moscou: 1928. O autor soviético isolou 31 fungdes na
formalizacao da intriga das narrativas, em seu caso concreto, dos maravilhosos contos soviéticos ou
russos. Segundo este autor, a partir de duas hip6teses estariam constituidas a base comum a essas
narrativas estudadas: 1- “Para além de suas diferengas superficiais, todos esses contos se reduziriam
aum conjunto, finito e organizado em uma ordem idéntica de agdes ; e, 2- as agdes ( diferentemente
das personagens e dos objetos, veja-se) seriam as unidades de base da narrativa.”
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O primeiro e mais rigido considera que hé sequéncia desde que uma
unidade textual manifeste o esquema quinario atrds referido. Deste modo,
em Inocéncia, o estado inicial pode ser considerado como a conjuncao de suas
sequéncias: uma, que explicaria o fato de dr. Cirino estar na posse da paixao
por Inocéncia, objeto do desejo nao somente dele, mas igualmente, da mocinha
enclausurada, paixao esta escondida de seu pai, o sertanejo Pereira (- “Da parte
de fora, agarrou-lhe Cirino nas maos: - oh! Disse ele com fogo, doente estou eu
agora... sou eu que vou morrer... porque vocé me enfeiticou, e nao acho remédio
para o meu mal. — Eu... ndo, protestou Inocéncia. — Sim... vocé que é uma mulher
como nunca vi... seus olhos me queimaram... sinto fogo dentro de mim... Ja ndo
vivo... 0 que s6 quero é vé-la... ¢ ama-la, ndo conhego mais o que seja sono e,
nesta semana, fiquei mais velho do que em muitos anos havia de ficar... E tudo,
porque Inocéncia?” pg. 109)

O segundo modelo, mais flexivel e em parte inspirado nas divisdes do
teatro classico, segundo Reuter (2007), considera que héd sequéncia desde que se
possa isolar uma unidade de tempo, lugar, acio ou personagens. Vimos pelos
comentarios anteriores que, seja no texto literario de Visconde de Taunay, seja
em sua transposicao ao cinema de Walter Lima Jr., h4 poucas agdes, muitas
sequéncias e uma estupenda intriga.

Antes de entrarmos no estudo das personagens, facamos mais uma
aplicacao do método analitico da narrativa de Inocéncia, utilizando as nogoes atras
formuladas com base na teoria reuteriana: o estado inicial ( a vida pacata da filha
do sertanejo Pereira, Inocéncia, reclusa num quarto da casa do pai e, prometida
em casamento a Manecao, bem antes da chegada/hospedagem fosse do alemao
Meyer, mediante carta de recomendagao do irméao do sertanejo, fosse do médico
Cirino, que cura a moga de uma maleita, de passagem pela “estrada que da vila
de Sant’Ana do Paranaiba vai ter aos campos de Camapoan” — pg. 25) é rompido
pela complicagio representada pelas desconfiancas de Pereira face aos elogios
do pesquisador alemao, entomologista emérito, dirigidos a beleza de Inocéncia,
enquanto o jovem médico se apaixonava pela moca e planejava encontros furtivos
com a mesma, ignorando a ameaga da vigilia do anao Tico, e inclusive utilizando-
se do seus medicamentos para fazer o pai e desconfiado Pereira dormir, deixando
o campo livre para suas promessas de amor a Inocéncia.

A dinamica dura até a chegada ou o retorno a casa de Pereira do noivo
Manecao, o qual, uma vez rejeitado pela obstinacdo apaixonada de Inocéncia,
decide liquidar os desafeto(s) traidor(es) com a conivéncia do pai da noiva
prometida, para restauro da dignidade sertaneja e masculina (cap.XXX-
Desenlace). Ela termina com a resolugdo: o crime de Manecao — “ah! Queres?
Continuou Cirino com voz rouquejante, nao é? ... pois bem!... De noite e de
dia...minha alma ha de estar contigo... sempre, sempre!” (pg. 163), ademais de
restaurar o equilibrio sertanejo com sua moral masculina, revela que o “conflito
vivido pelo casal, que permanecera mascarado para as outras personagens
até o afloramento, a eclosdo e o mencionado desenlace descrito nos capitulos
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XXVII a XXX, resultaria na morte de ambos os personagens centrais dentro da
trama de Inocéncia — idéia romantica, a do amor ligado a morte- a demonstrar
a transigao para o naturalismo e o realismo narrativo.

8. CONSIDERACOES FINAIS E CONCLUSIVAS

Antes de concluirmos este artigo, fazemos agora umas consideracoes
finais e conclusivas sobre a transposicao filmica que a narrativa romantica de
Taunay sofreu sob a diregao cinematogréfica e artistica de Walter Lima Jr.

Partimos da premissa de que “tudo o que estd na tela, a qualquer
momento, tem uma razao de ser”, consoante Ana Maria Bahiana, em curso
sobre introducdo a apreciagao cinematogréfica, ministrado em Fortaleza, no
inicio de 2010, ou por outras palavras, “nada do que esta na tela é gratuito ou
por acaso”. E em se tratando de uma pelicula adaptada de um texto romantico,
da qual Walter Lima Jr. se esmerou em dirigir, artisticamente, convém ressaltar
a arte, o0 “design” e o papel da camara que o filme Inocéncia deixa entrever.

De plano, a criacao das metaforas visuais, a realizagdo plena do roteiro
se mostram como recursos do diretor, em busca da consecucao de sua narrativa
especifica. Walter Lima Jr,, cinemanovista experiente e diretor cinematogréfico
desde os idos de 1963, quando foi assistente de Glauber Rocha, em Deus e 0 Diabo
na Terra do Sol, e desde quando dirigiu seu primeiro longa-metragem, adaptado da
literatura regionalista de José Linz do Rego, Menino de Engenho ( 1965), iniciou
a caracterizacdo de Inocéncia (1983) pela escolha do elenco, o qual seria dirigido,
corretamente, auxiliado pelo enquadramento escolhido (utilizando lentes e
angulos sugestivos), pela textura da imagem, pela movimentagio e ambientagao,
pela montagem e obtencao do ritmo do filme, pela trucagem e efeitos especiais
que sdo, por acaso, muito poucos, e finalmente, pela sonorizacao e msica.

Tendo em vista que a missao da direcao de arte de Walter Lima Jr.,
era encontrar, de inicio, a expressao visual do filme Inocéncia, bem como
criar-lhe suas metaforas visuais, criar as atmosferas do filme, estabelecer
como os ambientes se relacionam com os personagens e a narrativa, enfim,
estabelecer os pontos principais da caracterizacdo dos personagens, o
diretor carioca Walter Lima Jr. se preocupou em criar ambientes capazes de
transmitir aos expectadores a atmosfera de romantismo e sertao profundo,
antes mesmo dos personagens aparecerem. A experiéncia emocional do
expectador comum — mesmo diante movimentos de cdmara aparentes ou
quando sejam mais imperceptiveis na pelicula, se vé alterada pela firmeza
de direcao artistica, porquanto muito se pode apreender apenas olhando
a aparéncia ( roupas, cabelo, chapéus, etc) dos personagens, sobretudo os
centrais, Dr. Cirino (Edson Celulari) e Inocéncia( Fernanda Torres), cujo
“design” os definiram como jovens amantes apaixonados, com olhares
romanticos e assustados ante a agressividade e adversidade do mundo e do
tempo em que viveram seus romances, ndo surpreendendo que a solugao
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desse romance, ou seja, a resolugdo desta narrativa filmica parece tender
para eliminar o casal amoroso e o desequilibrio por ele gerado.

A proposito, o epilogo literario ( cuja expressao filmica se reduz a mero
fotograma da papilio Innocentia sobre o qual repousarao os créditos da pelicula-
uma imagem de fotografia falando mais que mil palavras...) representa a
metafora da transformacao de Inocéncia: joga com a oposicao morte/vida, pois
Inocéncia, moca sertaneja, morre, mas é imortalizada, rediviva, como nome
de borboleta — papilio Innocentia-, pelo naturalista Meyer, integrada, portanto,
segundo Zenir Campos, *! “no mundo da ciéncia, do progresso”.

Uma pentltima observacao comparativa entre as duas linguagens,
a literaria de Taunay (1872) e a filmica de Walter Lima Jr. (1983) se relaciona
com o mundo concreto das realizagdes plausiveis: enquanto a trama textual
do encontro de Pereira com Cirino se passa na “estrada que da vila de Sant’Ana
do Parnaiba vai ter aos campos de Camapoan” (pag. 25), o processo de escolha das
locagdes do filme determinou a floresta da Tijuca como cendrio ou palco concreto
— ao invés de deslocar toda uma equipe técnica de cinema para as brenhas
de Mato Grosso ou Minas Gerais-, deste encontro casual de personagens,
com palheta de cores definida (tons esverdeados como as arvores do local e
amarelados por mudancgas de estacao), conceitualizagdes e visualizagoes eleitas
com precisa determinagao, a ponto de viabilizar as filmagens de reduzido
orcamento, revelando, destarte, a situacdo do realizador cinematografico e do
proprio cinema brasileiro da época.

Por outro lado, ha uma preocupacao do autor/narrador de Inocéncia,
o culto e enciclopédico Visconde de Taunay que, nem de longe atingiu ao
diretor do filme homoénimo: pontuar a narrativa (talvez porquanto a narrativa
cinematogréfica contemplou apenas a missao de mostrar e nao ler) de um duplo
sentido, o ético e o lingiiistico, o qual, consoante Zenir Campos, ** o célebre
romancista solucionou pela utilizagao de notas de rodapé, ou seja, com notagoes
aclarativas das condigdes distintas, a dele enquanto homem culto e urbano,
e a de personagens sertanejos, como Pereira e Manecado, preconceituosos e
possuidor/seguidor(es) do cédigo do sertdo, “entendido no duplo sentido de
codigo lingiiistico e codigo ético.” A comentarista indica, portanto, o papel das
personagens, as grandes articulacoes do enredo e a situagdo do narrador, ao
observar que Taunay utiliza a notagdo — da qual o livro esta cheio-, “entendida
como distanciamento em relacao aqueles valores e comportamentos. O narrador
marca, assim, sua condicdo de homem culto, que traduz para o leitor culto, a
quem ele se dirige, o cédigo do sertdo...”

O filme de Walter Lima Jr. mostra-se, contudo, uma verdadeira peca de arte.

Nao seria de todo estapaftirdia a relagdo comparativa entre o sertdo
retratado por Taunay em Inocéncia e aquele outro descrito por Jodo Guimaraes

3 REIS CAMPOS, Zenir. Op. cit. p. 7.
2 REIS CAMPOS, Zenir. Op. cit. p. 8.
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Rosa em o “Grande Sertdo: veredas”, cujo universo humano espelhado nesses lugares
misteriosos a0 homem comum e urbano, bem como suas tantas complexidades
descritas por ambas literaturas que trazem e forjam, na alma do homem sertanejo,
um ser tao préximo de Deus e, ao mesmo tempo, tao ligado ao Diabo. O texto
rosiano é supremo, rico em descobertas e profundo em percepgdes, embora o
mesmo ja nao se possa dizer do filme homonimo, dirigido pelos irmaos Santos
Pereira, na década de 70, os quais transformaram a adaptagao filmica do “Grande
Sertdo: Veredas” numa verdadeira e mera pelicula eqiiina, apenas isto.

Entanto, o filme de Walter Lima Jr. que transpds o texto de Taunay
sob comentario se mostrou correto e fiel, onde enquadramentos inteligentes
e sucintos, desde o extreme long shot ou plano geral das paisagens mineiras,
sertanejas, extensas do Brasil interior revelam ao expectador onde estamos com
os personagens se deslocando no interior da floresta, como descrito por Taunay,
na “estrada que da vila de Sant’Ana do Parnaiba vai ter aos campos de Camapoan”
(pag. 25); por outro lado, usa long shots ou planos abertos ao pretender passar a
informacao essencial, o clima, o ambiente, enfim, o distanciamento entre a moca
enclausurada, a Inocéncia, e os passageiros hospedes da casa do pai Pereira,
o alemdo Meyer e o médico Cirino, os quais serdo apresentados através de
médium shots ou planos médios, que dependendo do blocking e da movimentacao
descreve a relagao entre eles. Como a pelicula se permite pouca intimidade entre
0s personagens centrais, verifica-se pequena utilizacao de close ups ou primeiros
planos nos enquadramentos, excecao a Cirino (Edson Celulari) e Inocéncia (Fernanda
Torres), cuja paixao serd retratada em planos préximos, cenas idilicas de beijos
um tanto furtivos, a ressaltar a empatia, o susto e a surpresa dos mesmos ante a
espreita dos bichos e do anédo Tico, associados todos estes elementos ao mistério
da noite e da floresta que cerca seus encontros proibidos.

Para muito além dos bonitos enquadramentos de Inocéncia, os recursos
da direcao de arte de Walter Lima Jr., tais como uma boa escolha de locagdes,
cendrios auténticos, vestimenta, ou seja, o “dressing” das locagdes do filme
e sua palheta de cores, bem como o “design” dos personagens, fizeram da
transposicao filmica do romance de Taunay uma obra com visao prépria, com
linguagem prépria, a merecer, de fato e de direito, os prémios obtidos em
festivais no exterior e aqui no Brasil.
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AS INSTITUICOES INTERNACIONAIS E O REGIME
INTERNACIONAL SOBRE ACESSO E REPARTICAO DE
BENEFICIOS

Tarin Cristino Frota Mont'alverne’

RESUMO

O presente artigo objetiva analisar as institui¢des internacionais que analisam direta ou
intiretamente o regime internacional de acesso e reparticao de beneficios no ambito da Convencao
da biodiversidade, quais sejam, Organizagdo Mundial do Comercio, Organizacao Mundial da
Propriedade Intelectual e a Organizacao das nagoes Unidas para a agrigultura e alimento.

Palavras-chave
Biodiversidade. Acesso. Repartigao de beneficios. Institui¢des Internacionais.

RESUME

Cette étude examine les institutions internationales qui analysent direct ou indirectement le
regime international sur I'acces et partage des avantages aupres de la Convention sur la biodiversité:
Organisation Mondiale du Commerce, Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle et
I'Organisation des Nations Unies pour l'agriculture.

Mots-cles
Biodiversité. Acces. Partage des avantages. Institutions Internationales.

1. INTRODUCAO

Garantir a reparticdo justa e equitativa dos beneficios decorrentes da
utilizagdo da biodiversidade é o terceiro objetivo da Convencao sobre Diversidade
Biologica (CDB). Tal objetivo é muito importante para os paises em desenvolvimento
que tém grande parte da biodiversidade mundial, mas nao se beneficiam de forma
justa e eqiiitativa dos beneficios derivados da exploracao de seus recursos.

O acesso aos recursos genéticos e reparticao dos beneficios decorrentes de
sua utilizacdo continua a ser uma das questoes mais importantes e complexas da

1 Professora Pesquisadora da Universidade Federal do Ceard (Capes/PNPD). Doutora e Mestre em Direito
Internacional pela Universidade Paris V
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CDB, a despeito da importancia de seus outros objetivos, a saber, a conservagao
e o uso sustentavel da biodiversidade.

No entanto, tal questdo interessa também outras organizagoes
internacionais, tais como a Organizacao Mundial do Comércio (OMC), a
Organizagao para alimentacado e agricultura (FAO), a Organizacio Mundial
da Propriedade Intelectual (OMPI), e suscita um debate sem precedentes a
nivel regional e nacional. Em outras palavras, existe uma multiplicidade de
negociagoes paralelas sobre o regime internacional sobre acesso e reparticao de
beneficios. Por conseguinte, a Conferéncia das Partes (COP) da CDB reconheceu
a necessidade de prosseguir os trabalhos sobre esta questdo em colaboragao
com estas e outras organizagoes.

Eimportante sempre conjugar os efeitos das atividades desenvolvidas no ambito
da CDB e os efeitos de outras convengoes e acordos internacionais e regionais relacionados
a biodiversidade. Portanto, o presente estudo propde-se a compreender inicialmente a
estrutura da CDB para, posteriormente, analisar as diferentes organizagdes internacionais
que tratam também da questao sobre acesso e reparticao de beneficios.

2. A ESTRUTURA DA CDB

A implementacdo da CDB baseia-se numa acdo conjunta de diversas
entidades que a compdem. Varios drgaos fazem parte da estrutura da CDB:
a COP que retine todos os Estados signatérios, o Secretariado, o Orgao
Subsidiario de Assessoramento Cientifico, Técnico e Tecnoldgico, o Centro
de intercdmbio de informacoes, o Grupo de trabalho sobre biosseguranca, o
Grupo de trabalho sobre o conhecimento tradicional, o Grupo de trabalho
sobre acesso e reparti¢cdo de beneficios, o Grupo de Trabalho sobre a revisdo
da implementacao da CDB, o Grupo de trabalho especial para desenvolver e
negociar um regime internacional de ABS*

Neste estudo, vamos nos restringir a analise detalhada da COP e do Orgao
Subsidiario de Assessoramento Cientifico, Técnico e Tecnoldgico. Analisaremos,
ainda, os mecanismos de solucdo de controversas no ambito da CDB.

2.1 Conferéncia das Partes

A Conferéncia das Partes (COP) é formada por 193 paises que ratificaram
a Convengao, denominados “Estados Partes”, reunindo-se a cada dois anos para
examinar todas as questoes relativas a implementagdao da Convengao. Adota
decisoes administrativas, financeiras e cientificas que os Estados sdo obrigados
a obedecer, bem como Protocolos®. A COP também pode alterar a Convencao,

2 Oregime sobre acesso e reparticao de beneficios também é conhecido como regime ABS (access
and benefit sharing).
3 art. 23 da CDB.
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criar 6rgaos de assessoramento e de conhecimentos especificos e revisar os
relatérios apresentados pelos paises.

Na estrutura da CDB, foi criado um Secretariado permanente, com
sede em Montreal, que, entre outras fungdes, organiza as reunides da COP
e assegura a coordenagao com outros organismos internacionais*. Em outras
palavras, o Secretariado executa tarefas administrativas e contribui com a
COP nos seus trabalhos. Como a sua principal funcdo é planejar e executar
as reunides da COP e de seus 6rgaos subsididrios, sobretudo a preparacao
de documentos especializados, o Secretariado também organiza reunides
tematicas de peritos para fornecer informagdes ou documentos para as
reunides do Orgado Subsididrio de assessoramento cientifico, técnico e
tecnoldgico. Outro aspecto importante sobre as atribuicoes do Secretariado
€ o de criar parceria com outras conveng¢des ambientais e instituicdes com o
intuito de desenvolver programas de colaboracao.

A admissao de observadores nas reunides da COP é regida pelo artigo
23.5 da Convengéo, que prevé a possibilidade de qualquer outro érgao ou
organismo, governamental ou nao-governamental, competente no campo da
conservagao e da utilizagao sustentavel da diversidade biolégica, informar ao
Secretariado o seu desejo de se fazer representar como observador numa sessao
da Conferéncia das Partes, podendo ser admitido, ao menos que um tergo das
Partes apresente objecao.

A CDB instituiu a COP como 6rgao central permanente habilitada a
qualquer momento a monitorar a implementagao da Convencgao, adotar novos
protocolos (art. 28) e, por consenso ou por maioria de 2/3, alterar a Convencao
ou qualquer de seus Protocolos (art. 29).

Neste sentido, a COP é o principal 6rgao decisério para supervisionar a
implementagdo da Convengdo. As partes sdo obrigadas a apresentar relatérios
sobre medidas que tenham tomado para implementar a Convencao. A COP ja
criou seis grandes grupos de trabalho sobre pontos especificos da Convencao: a
biosseguranga, o que levou a adocao do Protocolo de Biosseguranca, o artigo 8 (j),
0 acesso e reparticdo de beneficios, a revisao de Implementacao da Convencao®,
as Areas Protegidas e o regime internacional de ABS.

A COP possui sete programas de trabalho tematicos, abrangendo a
biodiversidade marinha e costeira, agricultura, biodiversidade das florestas,
biodiversidade insular, biodiversidade do interior das aguas subterraneas e
biodiversidade das terras aridas e biodiversidade das montanhas. Cada programa
estabelece principios bésicos para uma acao futura, identifica os resultados possiveis
e sugere um plano de execugdo e os meios para alcancar esses resultados.

4 Art. 24 da CDB.

> Em 2002, as Partes da CDB aprovaram o Plano Estratégico e comprometeram-se a implementar,
de forma mais eficaz e coerente, os objetivos da Convencao com o intuito de atingir até 2010
uma redugcdo significativa da taxa de perda da biodiversidade.
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A COP também pode negociar e adotar protocolos®. Apenas um tinico
protocolo foi aprovado até a presente data, o Protocolo de Cartagena sobre
Biosseguranca. O Protocolo entrou em vigor no dia 11 de setembro de 2003 e
visa assegurar um nivel adequado de protecao no campo da transferéncia, da
manipulacao e do uso seguros dos organismos vivos modificados, resultantes da
biotecnologia moderna que possam ter efeitos adversos na conservagao e no uso
sustentavel da diversidade bioldgica, levando em conta os riscos para a satide
humana, e enfocando especificamente os movimentos transfronteiricos.

A COP tem um Orgao Subsidiério de assessoramento cientifico, técnico
e tecnoldgico para tratar de questdes técnicas que analisaremos a seguir.

2.2 0 Orgao Subsidiario de Assessoramento Cientifico, Técnico e Tecnolégico

Este 6rgao subsididrio da COP apresenta relatérios de orientagao para
garantir a implementacao efetiva da Convengao. Este 6rgao deve estar aberto a
participacao de todas as Partes e deve ser multidisciplinar. Deve ser composto por
representantes governamentais com competéncias nos campos de especializacao
pertinentes. Deve apresentar relatérios regularmente a Conferéncia das Partes
sobre todos os aspectos de seu trabalho’. A COP pode, se necessario, esclarecer
as fungdes, o mandato, a estrutura e o funcionamento deste 6rgao®.

E claro que muitos Estados-Partes tém necessidade de assisténcia técnica
paraimplementar suas estratégias e planos de agao sobre a biodiversidade. Além
disso, a falta de apoio e de compromisso politico, as dificuldades na obtencgao
de financiamento para mobilizar recursos nacionais e externos, a ineficiéncia
das institui¢oes e das legislacoes nacionais e a falta de especialistas qualificados
e experientes, sao fatores que dificultam uma aplicagao eficaz dos planos de
acao sobre a biodiversidade em muitos paises.

Portanto, o érgao subsidiario desempenha um papel importante na
prestacao de avaliaces cientificas e técnicas sobre o estado da biodiversidade,
produz avaliagGes técnicas e cientificas sobre os efeitos das diversas medidas
tomadas a luz das disposi¢coes da CDB, identifica tecnologias e savoir-faire
avangados, inovadores e eficazes na conservacao e uso sustentavel da
biodiversidade, bem como formas de promover o desenvolvimento ou de
garantir a transferéncia de tecnologia.

2.3 Mecanismo de solugdo de controversas

Nao existe qualquer mecanismo formal para a solugdo de conflitos
no ambito da CDB. Na verdade, as obrigacdes sao predominantemente de

® Art. 28 da CDB.
7 Art. 25.1 da CDB.
8 Art. 25.3 da CDB.
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natureza declaratoria e discricionaria, mesmo que a periodicidade dos relatérios
previstos no art. 26 da CDB nao é determinada, a tal ponto que os conflitos
suscetiveis de surgir sao dificeis de imaginar, mas se este for o caso, as partes
serao encorajadas a procurar uma solugao através da negociagao. No entanto, se
as partes envolvidas nao chegarem a um acordo mediante negociacao, podem
conjuntamente solicitar os bons oficios ou a mediacdo de uma terceira parte.

Além disso, as Partes Contratantes podem procurar uma solugao por
arbitragem de acordo com o procedimento estabelecido na Parte 1 do Anexo
IT da CDB ou submissao da controvérsia a Corte Internacional de Justica9.
Nenhuma parte ainda utilizou qualquer desses procedimentos.

Quanto ao disposto em dois acordos sobre a solucdo de controvérsias,
o artigo 22.1 da Convengao dispoe que “as disposicoes desta Convengao nao
devem afetar os direitos e obrigagoes de qualquer Parte Contratante decorrentes
de qualquer acordo internacional existente, salvo se o exercicio desses direitos
e o cumprimento dessas obrigagdes cause grave dano ou ameaca a diversidade
bioldgica”. Por exemplo, ndo existe qualquer referencia em caso de conflito com
o Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados
ao Comércio (ADPIC)Y. Da mesma forma, o ADPIC nao faz qualquer referéncia
explicita de sua relacio com a CDB ou com outros acordos ambientais.

As Diretrizes de Bonn'' acrescenta que, para a maioria das obrigagdes
decorrentes do regime escolhido de comum acordo, os litigios decorrentes
desses acordos devem ser resolvidos em conformidade com as disposigdes
contratuais relativas ao acesso e reparticao de beneficios e a legislacao e praticas
nacionais aplicdveis. Além disso, em caso de nédo respeito aos acordos sobre
acesso e reparticdo de beneficios, conforme a CDB e os instrumentos juridicos
do pais de origem dos recursos genéticos, aplica-se as penalidades previstas
nos acordos contratuais'.

3. A (DB E AS ORGANIZACOES INTERNACIONAIS

Observa-se uma expansao da discussao sobre o acesso e reparticao de
beneficios no ambito da OMC, FAO, OMPI e outras instituicoes internacionais.
Por conseguinte, ha uma diversidade de textos que tratam direta ou indiretamente
sobre as questoes relativas ao acesso e reparticdo de beneficios. As discussoes
sdo realizadas simultaneamente em diferentes féruns internacionais. Limitar-
nos-emos a andlise de algumas organizagdes, mas sabemos que existem outras
instituigdes que também discutem tais questoes como a Convencao Internacional
para a Protecao das Obtencoes Vegetais (UPOV), a Conferéncia das Nacoes

° Art.27.3 da CDB.

10 Em inglés, Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS).

1" As Diretrizes de Bonn foram aprovadas pela COP em sua sexta reuniao, em Haia, na Holanda,
em abril de 2002 e constituem o principal instrumento de aplicagao do artigo 15 da CDB.

12 Paragrafos 59 e 60 das Diretrizes de Bonn.
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Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD), a Comissao sobre o
Desenvolvimento Sustentavel (CDS), organismos regionais ...

Na verdade, além da CDB, o debate sobre a questdo do acesso e
repartigdo de beneficios encontra-se presente na OMC através das discussoes
sobre o ADPIC, na FAO por meio do Tratado Internacional sobre recursos
fitogenéticos para a alimentagdo e agricultura e na OMP], especificamente no
ambito do Comité Intergovernamental sobre propriedade intelectual, recursos
genéticos, conhecimentos tradicionais e folclore. Por isso, o debate sobre o
regime internacional sobre o acesso e reparticao de beneficios deve levar em
consideragao o papel desses elementos internacionais que existem fora da
convencao. Neste sentido, é importante analisar o regime ABS no ambito de
tais organizagdes internacionais das Nagdes Unidas.

3.1 Organizagdo Mundial do Comércio

No século XXI, podemos constatar que a sociedade civil ndo aceita mais
que a preservacao dos recursos naturais ceda a liberalizagdo econdmica. Nao
resta dvida que a dimensao ambiental deve ser integrada na politica economica.
Assim, a protegdo do meio ambiente estd se tornando cada vez mais presente nos
debates puiblicos, e se 0 comércio continua a ser um grande problema para os
préximos anos (principalmente no atual cendrio de crise econdmica na Europa),
deve, naturalmente, também levar em conta as preocupagdes ambientais. A
integracao destas duas politicas aparentemente contraditérias estd em curso.
Ap6s a Conferéncia do Rio e a adogao do Acordo de Marrakesh, as relacoes
entre comércio e meio ambiente tornaram-se mais estreitas®.

3.1.1 Importantes desenvolvimentos institucionais: comércio internacional e meio
ambiente

Ap6s oito anos de negociagdes oficiais, 0 documento final da Rodada de
Uruguai, foi assinado em Marrakesh, no dia 14 de abril de 1994, por 119 paises.
O fim da Rodada de Uruguai marca a transicio do GATT (General Agreement on
Tariffs and Trade) a OMC'". Assim, os ministros reunidos em Marrakesh para a
assinatura do Ato do Uruguai tomaram uma importante decisao sobre comércio
e meio ambiente. O preaAmbulo do Acordo que cria a OMC estabelece que:

“As relacoes (das partes) no dominio comercial e econémico de-
veriam ser orientadas tendo em vista a melhoria dos niveis de
vida, a realizacdo do pleno emprego e um aumento acentuado e
constante dos rendimentos reais e da procura efetiva, bem como
o desenvolvimento da produgao e do comércio de mercadorias e

3 GRANDBOIS, M. Le droit de I'environnement et le commerce international : quelques enjeux
déterminants. Les cahiers de droit. vol.40, n°3, septembre 1999, p.547.
4 MESSERLON, P. La nouvelle organisation mondiale du commerce. Paris : Dunond, 1995, 148p.
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servicos, permitindo simultaneamente otimizar a utilizacao dos
recursos mundiais em consonancia com o objetivo de um desen-
volvimento sustentavel que procure proteger e preservar o meio
ambiente e aperfeicoar os meios para atingir esses objetivos de um
modo compativel com as respectivas necessidades e preocupagoes
a diferentes niveis de desenvolvimento econémico”.

Neste contexto, o predmbulo do Acordo que cria a OMC indica que,
se o livre comércio é o instrumento de crescimento, deve ser utilizado em
conformidade com os requisitos do desenvolvimento sustentavel, respeitando a
preservacao do meio ambiente. O Preambulo concilia comércio e meio ambiente
e, de forma geral, a questdo do equilibrio entre livre comércio e protegao
dos interesses legitimos dos Estados. Busca, pois, a integragdo da dimensao
ambiental no ambito das relacées comerciais internacionais'.

Nestesentido,entreas prioridades do pés-Marrakech, destacamosinequivocamente
arelacao entre comércio e meio ambientel6. Esta prioridade é assim formulada:

“Os Ministros [...] decidem: instituir junto ao Conselho Geral da
OMC [...] um Comité sobre Comércio e Meio Ambiente aberto
a todos os membros da OMC [...] com o intuito de identificar a
relacao entre medidas comerciais e medidas ambientais a fim de
promover o desenvolvimento sustentavel”".

Esta decisdo consagra a criacao do Comité sobre Comércio e Meio
Ambiente’®. O mandato deste Comité é amplo, pois tem a finalidade de
“identificar a relacao entre medidas comerciais e medidas ambientais a fim de
promover o desenvolvimento sustentavel (e) fazer recomendagdes apropriadas
para determinar a alteracao das disposicoes do sistema multilateral de comércio,
de forma clara, equitativa e nao discriminatdria “*.

Na reunido de Doha, em 2001, a OMC deu inicio a um dialogo sobre
a desmistificacdo das relagdes entre os regimes de comércio multilateral e de
meio ambiente e o intercAmbio entre os comités da OMC e os Secretariados dos
Acordos multilaterais ambientais, e langou negociacdes sobre a liberalizagao do
comércio de bens e servicos ambientais®.

Apesar de todos os incentivos, a relacdo entre a protecdo ambiental e o
comércio internacional ndo € tao clara e a integragao das politicas ambientais e

LANFRANCHI, M. P Quelles articulations entre les politiques commerciales et les politiques
environnementales ?. In: MALJEAN-DUBOIS, S. Loutil économique en droit international et européen
de 'environnement. Paris : La Documentation francaise, 2002, p. 50.

6 DAMIEN, M. ; CHAUDHURI e BERTHAUD, P. La libéralisation des échanges est-elle une chance
pour le développement durable ? Revue Tiers Monde. n°150, avril-juin 1997, p. 427.

GATT. Résultat des négociations commerciales multilatérales du Cycle d’Uruguay. Geneve : Textes
Juridiques, Secrétaire du GATT, novembre 1994, p. 494.

8O GAIT instituiu um grupo de trabalho sobre comércio e meio ambiente em 1971.

¥ London, C. Commerce et environnement. Paris : PUE coll. « Que sais-je ? », 2001, p.27.

% LE PRESTE, P. Protection de I'environnement et relations internationales. Les défis de I'écopolitique
mondiale. Paris : Dalloz, 2005, p.351.
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comerciais levanta muitas preocupagoes sobre a aplicacao do direito ambiental®.
Varios esclarecimentos ainda sdo necessarios. Eles dependem da evolucao da
relacao entre comércio internacional e protecdo ambiental, da adaptacao das regras
do comércio internacional ao novo contexto de protecao internacional do meio
ambiente e das tensoes entre paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento.

Como ainda néo existe uma tnica instituicao internacional para questdes
ambientais e que a OMC ndo é uma organizagdo internacional com o objetivo
de proteger o meio ambiente, o desequilibrio entre as regras comerciais e os
compromissos ambientais sdo inevitaveis. Além disso, a criagdo de um mecanismo de
solucao de controvérsias da OMC? e a desarticulacao entre os acordos multilaterais
ambientais suscitam também a falta de articulagdo entre as politicas comerciais e
ambientais. Assim, ndo existe uma institui¢do supranacional capaz de impor tais
normas, com excecao da OMC, onde as disputas entre os paises sao julgadas, dando
lugar a aplicacdo de sangoes contra os paises. Neste contexto, surge a necessidade
da criacdo de uma Organizagdo Mundial para o meio ambiente®.

3.1.2 As discussdes sobre acesso e reparticdo de beneficios junto a OMC

O surgimento do direito internacional sobre a biodiversidade no ambito
da CDB apresenta dificuldades de articulagdo com as regras pré-existentes,
as regras de comércio internacional no ambito da OMC e as regras de direito
de propriedade intelectual®.

As negociagoes da CDB interagem com as discussoes da OMC sobre as
regras do comércio internacional porque o conflito entre as normas de comércio
internacional e as Convengdes destinadas a proteger a biodiversidade é objeto
de debates doutrindrios e diploméaticos desde a criagao do OMC.

No que pertine mais especificamente a questdo do acesso e reparticao
de beneficios, a Conferéncia das Partes convidou a OMC para reconhecer as
disposi¢oes da CDB, tendo em conta o fato de que as disposi¢des do ADPIC e
da Convencao estao interligadas®. A relagao entre o TRIPS e a CDB é analisado
no contexto dos debates do Conselho do TRIPS sobre a importancia de rever
o Acordo TRIPS. Enquanto alguns paises acreditam que esses dois acordos sao
compativeis, outros acreditam que o Acordo TRIPS, particularmente o seu artigo
27.3 (b), deve ser alterado para atender os objetivos da CDB.

Os tltimos documentos no dmbito do Conselho do TRIPS da OMC tém
indicado que os membros da OMC ja concordam que é preocupante a relacao

2 OCDE. Rapport sur les échanges et l'environnement au Conseil de I'OCDE au niveau des ministres.
Paris, OCDE, 1995, p.5.

2 Cf. CANAL-FORGUES E. Le réglement des différends a 'OMC. 2° éd. Bruxelles : Bruyant, 2004, 161p.
# Cf. HUGLO, C. e LEPAGE-JESSUA, C. Pour une ONUE? (Organisation des Nations Unies pour
I'environnement). Revue Mensuelle LexisNexis Juris Classeur — Environnement. Margo 2005, p.3.

2 de Sadeleer, N. Droit international et communautaire de la biodiversité. Paris : Dalloz, 2004, p.37.
» Paragrafo 2 da decisao V/26 B da COP,
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entre o TRIPS e a CDB. No entanto, as opinides divergem quanto a melhor maneira
de resolver esses problemas e diferentes posicdes tém sido propostas pelos
Estados durante as reunides no ambito da CDB e da OMC. Tais posi¢des nao sao
excludentes entre si, tanto que alguns membros sao favoraveis em aceitar outras
abordagens complementares. Esta divergéncia de idéias contribui para a existéncia
de contradicdes sobre os temas discutidos pelos dois ramos do direito, quais sejam,
direito internacional do meio ambiente e da propriedade intelectual.

O ADPIC é um obstaculo para as oportunidades e as promessas da
CDB. Como os signatarios de ambos os Tratados devem implementar ambos os
acordos, as arestas entre a CDB e o TRIPS levantam sérias dificuldades.

Cumpre destacar que os dois instrumentos nao possuem o mesmo objetivo
e nao é estranho quando da leitura de seus respectivos contetidos constatar que
ha incoeréncia ou mesmo incompatibilidades de principios. A CDB baseia-se na
nocao do bem comum, na protecao da biodiversidade e reparticao de beneficios,
ja o TRIPS coloca em evidencia a protecao das inovagdes e os principios do
comércio internacional. Assim, quando a CDB estabelece a reparticio de
beneficios, o TRIPS nao faz qualquer referéncia. Enquanto a Convencao exige
o consentimento prévio do Estado para o acesso aos recursos biolégicos, para
lutar contra a biopirataria, o TRIPS, ndo regulamenta a questao®.

A Declaracao Ministerial emitida no final da quarta sessao da Conferéncia
Ministerial da OMC, realizada de 9 a 14 de novembro de 2001 em Doha (Quatar),
aborda uma série de questoes relevantes para a CDB. Na se¢do sobre os Aspectos
dos Direitos de Propriedade Intelectual, o Conselho do TRIPS foi instruido a
considerar a relacdo entre o TRIPS e a CDB. Além disso, na secao sobre comércio
e meio ambiente, foram langadas negociacdes sobre uma série de questoes
relacionadas com os Acordos Ambientais Multilaterais, tais como a relagao
entre as atuais regras da OMC e as obrigacdes comerciais especificas contidas
nos Acordos Ambientais Multilaterais, procedimentos para a troca regular de
informagdes entre os secretariados dos acordos ambientais multilaterais e as
comissoes competentes da OMC.

3.2 Organizagdo das Na¢es Unidas para alimentagdo e agricultura

Segundo o seu Estatuto, assinado em 16 de outubro de 1945, a Organizacao
das Nagoes Unidas para alimentacao e agricultura (FAO) tem a missao de elevar os
niveis de nutricao e produgado de alimentos e melhorar as condi¢des de vida rural.
Assim, € natural que a FAO se interesse pela conservacao dos recursos naturais.

A FAO influencia a legislagao de muitos paises - especialmente aqueles
em desenvolvimento - relativa a agricultura, silvicultura, pesca, conservagao do
solo. Todas estas questoes estao intimamente relacionadas com o meio ambiente
e, portanto, os trabalhos da FAO sao tais que a questdao ambiental pode ter um

% MALJEAN-DUBOIS, S. Biodiversité, biotechnologies, biodiversité: le droit international
désarticulé. Journal du Droit International. 2000, n°4, p.966.
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lugar significativo. Além disso, a FAO promove o desenvolvimento integrado
da agricultura, incluindo a monitorizagao dos solos, o inventario dos recursos
hidricos, o desenvolvimento das bacias hidrogréficas e implementagao de
sistemas de cultivo particularmente adaptado®.

Em relacao as discussdes sobre acesso e reparticao de beneficios no ambito
da FAO, é importante analisar duas questoes importantes: a evolucao do processo
de revisdo do Compromisso Internacional sobre recursos fitogenéticos a adogao
do Tratado Internacional sobre recursos fitogenéticos para a alimentacdo e a
agricultura, em novembro de 2001 e a criacao da Comissao de recursos genéticos
para a alimentacdo e a agricultura.

Na década de 1980, as primeiras discussdes internacionais e
intergovernamentais de acesso aos recursos genéticos aconteceram na FAO,
em especial durante as negociacoes sobre a implementacao do Compromisso
Internacional sobre os recursos fitogenéticos.

Osistema global da FAO temsido construido em torno do compromissointernacional
que foi o primeiro acordo internacional que contemplou os recursos fitogenéticos para a
alimentacao eaagricultura. Foiadotado como umacordojuridicamente nao vinculante pela
Resolugaon®8/83 da Conferéncia da FAO para promovera harmonizagaointernacional das
questdes relativas ao acesso aos recursos fitogenéticos para a alimentacgao e a agricultura.

O compromisso teve como base o principio, amplamente aceito na época
de sua elaboracio, de que o recurso fitogenético é um patrimonio comum da
humanidade. Em 1992, a CDB reconhece o direito soberano dos Estados sobre
seus recursos e a conservagao da biodiversidade é estabelecida no preambulo do
texto como “preocupacdo comum da humanidade”. Tal mudanca de principio
abre a possibilidade para a revisao desse Compromisso da FAO.

Durante as negociacoes do Tratado sobre recursos fitogenéticos, a
Conferéncia das Partes da CDB apoiou o processo e determinou em sua decisao
VI/6, que “reconhece o papel importante que o Tratado Internacional sobre
recursos fitogenéticos para a alimentacao e a agricultura tera, em harmonia com
a Convencao sobre a Diversidade Bioldgica, para a conservacao e uso sustentével
deste importante componente da biodiversidade agricola, na facilitacdo do
acesso aos recursos fitogenéticos para a alimentacao e a agricultura e a reparticao
justa e equitativa dos beneficios resultantes da sua utilizagao”.

Ap0s sete anos de negociagdes, o processo de revisdo conduziu finalmente a
adogao do Tratado Internacional sobre Recursos Fitogenéticos para a Alimentagao
e Agricultura pela Conferéncia da FAO (Resolugdo n. 3/2001) em 03 de novembro
de 2001. Sua entrada em vigor ocorreu 29 de junho de 2004, noventa dias ap6s o
do depésito do quadragésimo instrumento de ratificacao.

Os objetivos do referido Tratado sdo a conservacao e o uso sustentavel

¥ Idem, p.81.
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dos recursos fitogenéticos para a alimentacdo e a agricultura, a reparticao
equitativa dos beneficios resultantes de sua utilizagao, em harmonia com
a Convencao sobre diversidade biolégica (art. 1.2 do Tratado da FAO), para
garantir uma agricultura sustentavel e seguranca alimentar (art. 1.1 do Tratado
da FAO). O sistema multilateral de acesso facilitado e reparticao de beneficios
€ um dos principais componentes deste Tratado. Este modelo foi necessario
devido a natureza especifica e interdependente dos recursos genéticos para
a alimentacao e a agricultura.

Na estrutura da FAO, foi estabelecida a Comissao sobre recursos
fitogenéticos, em 1983 (Resolucdo n. 9/83) para tratar de questdes nesta
area. Em 1995, seu mandato foi ampliado (Resolucao n. 3/95) para abranger
todos os elementos da agrobiodiversidade de relevancia para a alimentagao
e a agricultura e tornou-se a Comissao sobre recursos fitogenéticos para a
alimentacao e agricultura (CGRFA). Atualmente, 168 paises e a Comunidade
Européia sao membros associados da FAO. A cooperagao entre a FAO e a CDB
é importante e, portanto, a FAO é um dos principais parceiros envolvidos na
implementacao da CDB. A FAO tem prestado assisténcia técnica e orientagoes
importantes para seus Estados-Membros, em conjugacdo com as atividades
relevantes da CDB.

A Comissdo de recursos genéticos para a alimentacgdo e a agricultura
€ um férum permanente onde os governos discutem e negociam questoes
relativas aos recursos genéticos relevantes para a alimentagao e a agricultura.
Seus principais objetivos sao assegurar a conservacao e o uso sustentavel dos
recursos genéticos e a reparticdo dos beneficios decorrentes de sua utilizacao
em beneficio das presentes e futuras geragoes.

A Comissao supervisiona e facilita a cooperacdo entre a FAO e outros
organismos intergovernamentais e nao governamentais, incluindo a Conferéncia
das Partes da CDB, o Instituto Internacional de recursos fitogenéticos (IPGRI) e
a Comissao sobre Desenvolvimento Sustentavel das Nacoes Unidas (CSD).

Desde a COP 2 da CDB, esta reconhece a importante contribuigao que a
FAQO pode fornecer, por meio de sua experiéncia e know-how que lhe permitem
lidar com questdes importantes levantadas pela utilizagao dos recursos
fitogenéticos para a alimentagdo e a agricultura®. As decis6es mais recentes da
COP fazem também referéncia & importancia do papel da FAO nos debates. As
Diretrizes de Bonn teve essa preocupacao ao afirmar em seu paragrafo 10: “As
diretrizes devem ser aplicadas de forma coerente e solidaria ao trabalho das
institui¢oes e acordos internacionais pertinentes, como as disposicoes relativas
ao acesso e reparticao de beneficios do Tratado Internacional sobre recursos
fitogenéticos para a alimentacao e agricultura da FAO.

Em maio de 2005, a FAO assinou um Protocolo de cooperagdo com

% Decisao I1/16 do doc. UNEP/CBD/COP/2/19.
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o Secretariado da CDB, fornecendo um quadro para o desenvolvimento e
fortalecimento da cooperagao entre as duas instituicoes.

O Protocolo de Cooperagdo reconhece o papel da Comissdao como um
férum internacional em que os governos lidam com todos os componentes
da biodiversidade para a alimentacao e a agricultura e o papel da Comissao
para facilitar a cooperacdo entre a FAO e outras organizagdes internacionais
governamentais e ndo governamentais envolvidas na conservacdo e uso
sustentavel dos recursos genéticos, sobretudo a COP da CDB.

3.3 Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual

Os indicadores econdmicos mostram que o potencial de criagao de
riqueza e preservacao do patrimonio cultural das nagoes dependem do acesso
a protecdo da propriedade intelectual. Portanto, parece interessante entender
esta instituicdo, uma vez que ela tem um papel importante nas negociagoes
sobre acesso e reparti¢ao de beneficios.

A origem da OMPI remonta a 1883, ano da assinatura da Convencao
de Paris para a protegdo da Propriedade Intelectual. Em 1974, a OMPI torna-se
uma agéncia especializada das Nag¢oes Unidas, com o mandato para administrar
questdes de propriedade intelectual. Desde entao, a OMPI nao cessou de
demonstrar a importancia dos direitos de propriedade intelectual no cenério
internacional como um instrumento de desenvolvimento econdémico, social e
cultural de todos os paises. A OMPI coordena um conjunto de convencoes e
tratados a fim de promover o sistema internacional de propriedade intelectual.

Cumpre salientar a importancia da relagao entre direito de propriedade
intelectual e acesso e repartigao de beneficios. Observa-se que as Diretrizes de
Bonn levaram também em conta o trabalho da OMPI sobre as questdes relativas
ao acesso e reparticao de beneficios®. Além disso, a importancia da participagao
da OMPI nas discussoes sobre o terceiro objetivo da CDB foi reiterada por
diversas vezes durante as COPs da CDB e, claro, durante as discussoes dos
grupos de trabalho da CDB.

Eimportante destacar que antes da criagio do Comité Intergovernamental
sobre propriedade intelectual, recursos genéticos, conhecimentos tradicionais
e folclore, as questdes de propriedade intelectual relacionadas aos recursos
genéticos e conhecimentos tradicionais ja eram objeto de atividades regulares
realizadas no ambito da OMPI, no ambito do subprograma dedicado a
“Biodiversidade e Biotecnologia”, durante o biénio 1998-1999. As atividades
sobre a problematica “Propriedade Intelectual e Recursos Genéticos” comecaram
através de um estudo sobre o papel da propriedade intelectual na reparticao
dos beneficios decorrentes da utilizagdo dos recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados. Estes assuntos também foram discutidos pelos

¥ Cf. paragrafo 10 das Diretrizes de Bonn.
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Estados-Membros na terceira sessao do Comité Permanente sobre Patentes
(SCP), realizada em Genebra de 4 a 6 de setembro de 1999. O SCP solicitou ao
Secretariado da OMPI para incluir a questao da protegao dos recursos genéticos
na ordem de trabalhos do Grupo de Trabalho sobre invencoes biotecnolégicas,
que se reuniria na OMPI, em novembro de 1999.

Dado o empenho demonstrado pelos Estados-Membros devido a
necessidade de priorizar essas questdes na vigésima-sexta sessao da Assembléia
Geral da OMPI em setembro de 2000, os Estados-Membros decidiram criar um
Comité Intergovernamental sobre propriedade intelectual, recursos genéticos,
conhecimentos tradicionais e folclore. A primeira sessdo desta Comissao foi
realizada de 30 de abril a 3 maio de 2001. Participaram 102 Estados-membros
da OMPI, 18 organizagdes intergovernamentais e secretariados, bem como
15 organizacdes nao governamentais. O Secretariado da CDB participou da
sessdo como observador®.

O Comité Intergovernamental da OMPI sobre propriedade intelectual
e recursos genéticos, conhecimentos tradicionais e folclore é um férum de
debates dos Estados-membros da OMPI para analisar trés temas principais: as
questoes relacionadas a propriedade intelectual no ambito do acesso aos recursos
genéticos e reparticao de beneficios, a protecao dos conhecimentos tradicionais,
associados ou ndo com esses recursos, e protecao das expressoes do folclore.

Cada um destes temas intercepta diversos ramos do direito de propriedade
intelectual e, portanto, ndo se enquadravam nos organismos jé existentes na
OMP], quais sejam, o0 SCP o Comité Permanente dos Direitos de Autor e Direitos
Conexos (SCCR), a Comissao sobre o Direito de Marcas, Desenhos Industriais
e Indicagoes Geograficas (SCT) ou o Comité Permanente das Tecnologias de
Informacao (SCIT). No entanto, os trés temas estdo interligados e nenhum pode
ser analisado sem levar em consideracao as particularidades de cada um.

As sessoes do Comité Intergovernamental sobre propriedade intelectual
e recursos genéticos, conhecimentos tradicionais e folclore tém a importante
tarefa de assegurar a coeréncia de todas as instituigdes chamadas a examinar
a interagdo entre as questoes de propriedade intelectual e de biodiversidade
para garantir uma abordagem coerente em todos os organismos internacionais,
na medida em que os Estados-Membros se declararam favoraveis a analisar a
protecdo da propriedade intelectual associada ao conhecimento tradicional. Tal
analise deve levar em conta a utilizacdo das normas existentes de protecao da
propriedade intelectual para conhecimentos tradicionais e das novas normas
juridicas, quais sejam, os mecanismos sui generis de protecao.

Vérios documentos ja foram elaborados pelo Secretariado deste Comité
Intergovernamental com o intuito de esclarecer algumas questoes juridicas e
politicas e de fornecer elementos técnicos para facilitar os debates no ambito

% Cf. Paragrafo 37 do doc. UNEP/CBD/COP/6/19.
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da CDB e de outras instancias: projeto técnico sobre a questao dos requisitos
de divulgagao dos pedidos de patentes relativos aos recursos genéticos e aos
conhecimentos tradicionais®, os elementos constitutivos do sistema de protecao
sui generis dos conhecimentos tradicionais, a protecao dos conhecimentos
tradicionais®, o relatério sobre a revisdo dos atuais sistemas de protecao dos
conhecimentos tradicionais através da propriedade intelectual.

4, CONCLUSOES ARTICULADAS

4.1 Diferentes féruns e acordos internacionais tém um papel importante a
desempenhar no que diz respeito ao estabelecimento de um regime internacional
claro, simples e efetivo sobre o acesso e reparticao de beneficios.

4.2 E evidente que qualquer regime internacional ABS® dependeré do
conhecimento dos organismos e acordos nacionais e internacionais e que é
impossivel alcancar os objetivos da CDB se as negociagdes forem exclusivamente
baseadas num tratado, acordo ou organizagao em particular.

4.3 Contudo, a sobreposicdo de responsabilidades das institui¢oes
internacionais no desenvolvimento de politicas em matéria de ABS suscita
incertezas para o desenvolvimento deste regime.

3t Cf. o doc WIPO/GRTKF/1C/7/10.

%2 Cf. O doc. WIPO/GRTKF/IC/7/10.

3 O regime sobre acesso e repartigao de beneficios também é conhecido como regime ABS (access
and benefit sharing).
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RESUMO

Neste artigo procede-se a uma andlise da recente Comunicacao da Comissao sobre a boa
governanca fiscal e do futuro do Grupo do Cédigo de Conduta da fiscalidade das empresas da
Uniao Europeia, concluindo-se que o Grupo devera prosseguir os seus trabalhos.
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1. EVOLUCAO DOS TRABALHOS DO GRUPO DO CODIGO DE CONDUTA

H4 muito que ndo se ouvem noticias sobre os trabalhos do Grupo do
Cédigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas constituido na Unido Europeia
em 1998, na sequéncia da aprovagao do Cédigo de Conduta da Fiscalidade das
Empresas, quase em simultdneo com o Férum da OCDE para as Préticas da
Concorréncia Fiscal Prejudicial, criado em sequéncia do Relatério da OCDE
para as Préticas da Concorréncia Fiscal Prejudicial®.

Em ambos os Grupos, o objectivo consiste em combater e controlar
a concorréncia fiscal prejudicial, identificando-se, no primeiro, as medidas
prejudicais e procedendo-se ao seu desmantelamento e congelamento e, no
segundo Grupo, aidentificacao das medidas preferenciais e dos paraisos fiscais,
cooperantes e nao cooperantes e a respectiva monitorizagao.

2 Como é sabido, as atencdes das instancias internacionais tém, em particular desde a segunda
metade da década de 90, centrado as suas preocupacdes, no tocante a area da fiscalidade, nos
problemas relacionados com os aspectos nefastos do fendmeno da globalizagao.

Assim, assistimos a uma preocupagao crescente com os aspectos prejudiciais da concorréncia
fiscal. Neste contexto, e com especial interesse para a questdo que nos ocupa, assinala-se a
aprovagao, em 1 de Dezembro de 1997, pelo Conselho da Unido Europeia e pelos ministros das
financas dos Estados membros, do Cédigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas, inserido
no ambito de um pacote mais amplo sobre a fiscalidade em que sdo igualmente contempladas
a tributagdo da poupanca e dos fluxos transfronteiricos de juros e royalties entre empresas
(publicado no Jornal Oficial das Comunidades 272 de 6.1.98, como Anexo 1 as conclusdes do
Conselho Ecofin de 1 de Dezembro de 1997 em matéria de politica fiscal).

Por sua vez, o Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE lancou o seu projecto no dominio da
concorréncia fiscal prejudicial, tendo, em 9 de Abril de 1998, sido aprovado o Relatdrio Sobre as
Préticas da Concorréncia Fiscal Prejudicial (Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue,
Paris, France, OCDE, 28 de Abril de 1998). No ambito do Cédigo de Conduta da Fiscalidade das
Empresas se pretendem combater as praticas da concorréncia fiscal prejudicial. Este Cédigo,
aplicavel unicamente no contexto da fiscalidade directa, pretende abranger as disposigdes
legislativas, regulamentares e as praticas de natureza administrativa que tenham ou sejam
susceptiveis de ter uma incidéncia sensivel na localizacdo das actividades econémicas no
espaco comunitario. Para o efeito prevé um processo de avaliacdo das medidas potencialmente
prejudiciais que, a serem devidamente avaliadas enquanto tal, deverdo ser objecto de
desmantelamento. De referir que, para o efeito, foi constituido um Grupo — o Grupo do Cédigo
de Conduta-, cujos trabalhos tém vindo a lume sob a forma de relatérios. O relatério mais famoso
é 0 de Novembro de 1999, também conhecido por Relatério Primarolo, de onde constam as
medidas qualificadas como prejudiciais.

O Relatério da OCDE, é um documento muito mais elaborado que o Cédigo de Conduta da
Fiscalidade das Empresas e contém uma série de considerandos sobre os aspectos benéficos da
concorréncia fiscal, concluindo, todavia, que, em certas situacdes, podera funcionar em termos
prejudiciais, provocando situacdes indesejaveis de erosao das bases tributdveis nacionais.
Contudo, este Relatdrio, contrariamente ao que se tem verificado até a data relativamente ao
Cédigo de Conduta, tem-se vindo a aplicar essencialmente a paises nao membros da OCDE
qualificados como paraisos fiscais. O Relatério de 1998 trata-se de um compromisso de natureza
politica, a semelhanga do Cédigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas. Note-se, todavia,
que este facto nao deverd ser menosprezado, dado que, muito embora se trate “simplesmente”
de um compromisso de natureza politica, o certo é que juridicamente os paises membros se
comprometem a adoptar uma série de medidas de “conformacao” dos respectivos regimes
fiscais, que obrigam, necessariamente, a assungao de obrigagoes juridicas.
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Quanto ao Grupo do Cédigo de Conduta, depois de entregue o famoso
Relatério Primarolo em 1998, dedicou-se essencialmente a avaliacao das
medidas dos novos Estados membros da Unido Europeia e ao rollback das
medidas “qualificadas” como prejudiciais e ao acompanhamento do standstill
relativamente a eventuais novas medidas®. Alguns Estados membros procederam
a alteracao das respectivas medidas qualificadas como prejudiciais de forma mais
ou menos expedita (0 que nos leva a questionar se houve efectivamente um
desmantelamento de certos regimes). O certo é que houve um reajustamento
dos regimes existentes e se conceberam novos regimes supostamente inécuos na
perspectiva do Cédigo. Em suma, as regras do jogo alteraram-se e a concorréncia
fiscal assumiu novas formas. Como em tudo na vida, houve ganhadores e
perdedores e os dados ndo foram lancados em vao...

Com a adesado de novos Estados membros o exercicio de qualificacdo
das medidas foi repetido. Os dados oficiais indicam-nos que, nos termos
do Cédigo, cujos destinatarios sao os Estados membros e os seus territorios
dependentes ou associados, foram, no total, avaliadas mais de 400 medidas
relativas a fiscalidade das empresas, tendo 100 delas sido revogadas ou
alteradas, por terem sido consideradas prejudiciais.

A questao que se suscitou seguidamente foi, naturalmente, a de saber
qual o destino do Grupo. Deveria subsistir ou pura e simplesmente o seu
escopo ter-se-ia esgotado? As opinides dividiram-se. Houve quem defendesse
convictamente a extincdo do Grupo, sendo o mais veemente paladino a delegacéo
belga. Venceu, contudo, uma posigao de defesa da respectiva manutengao, dado,
nomeadamente, o interesse em manter os trabalhos de controlo da concorréncia
fiscal prejudicial, nomeadamente o acompanhamento do desmantelamento
efectivo das medidas qualificadas enquanto tal e o congelamento de novas
medidas. Mas o interesse da manutencdo deste Grupo nao se esgota nestas
questoes. Existem uma série de questoes relacionadas, directa ou indirectamente,
com esta tematica. Desde logo, todas as que se encontram relacionadas com
os critérios de identificacdo dos regimes prejudiciais, como, por exemplo, a
aplicacdo de clausulas anti-abuso, nomeadamente as regras sobre precos de
transferéncia e, naturalmente, a questao da transparéncia e dos acordos sobre
trocas de informagdes. Para além disso, nunca se procedeu a uma revisao
do Cédigo, conforme o previsto no respectivo ponto N. Devera o Codigo,
que se encontra limitado a tributacdo directa das pessoas colectivas, ou seja,
essencialmente ao imposto sobre as sociedades, ser revisto e alargado, por

3 ORelatério Primarolo veio a ser publicado em Portugal pelo Centro de Estudos Fiscais nos Cadernos
de Ciéncia e Técnica Fiscal n.° 185 de 2000. Este Relat6rio deve o seu nome a Senhora Presidente do
Grupo durante cerca de uma década - a Ministra inglesa Dawn Primarolo, e identifica 66 medidas
consideradas como prejudicais nos entao quinze Estados membros da Unido Europeia, entre
mais de 200 medidas inicialmente consideradas potencialmente prejudiciais. Saliente-se que este
Relatério ndo é consensual e nunca chegou a ser formalmente aprovado pelo Ecofin.

Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC e 213



exemplo, a tributacdo das pessoas singulares ou a tributagao indirecta?* Trata-se
de questdes muito sensiveis. Também nunca se concretizou o principio previsto
no ponto M do Cédigo, segundo o qual o Conselho considera desejavel que os
principios do Cédigo se devem adoptar numa base geografica o mais ampla
possivel, pelo que, para este efeito, os Estados membros se comprometem a
promover a respectiva adopgao em paises terceiros e nos territérios aos quais
o Tratado de Funcionamento da Unido Europeia nao se aplica. Sempre nos
questionamos quanto ao ambito de aplicagao do Cédigo e a inércia do Grupo
relativamente a adopgao do previsto no ponto M, situagao que, obviamente, é
geradora de distor¢oes de concorréncia®.

O certo é que o ritmo de trabalhos foi sucessivamente abrandando durante
a Presidéncia da Ministra inglesa Dawn Primarolo que conduziu os destinos
deste Grupo desde a sua constituigdo em 1998 até 2007, quando deixou a pasta
do Orcamento para assumir a pasta da Satide. A sua sucessora no cargo, Jane
Kennedy, também esteve por pouco tempo e néo foi particularmente vigorosa
de forma a dar um novo eldn a um Grupo que se tornara, sucessivamente,
pouco entusiasmante. Longe iam os tempos das reunides que avangavam

* Sobre esta matéria e o Cédigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas veja-se, em Portugal,
Antoénio Carlos dos Santos, “A posigao portuguesa face a regulagdo comunitaria da concorréncia
fiscal”, Conferéncia sobre Fiscalidade Internacional, Universidade Nova, Lisboa, 12 e 13 de Marco
de 2002, publicada no livro Planeamento e concorréncia fiscal internacional, Fisco 2002.

> Sobre esta matéria e o Cédigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas veja-se, em Portugal,
Antoénio Carlos dos Santos, LUnion européenne et la régulation de la concurrence fiscale, tese de
doutoramento publicada pela Bruylant, 2009, “A posigao portuguesa face a regulacao comunitaria
da concorréncia fiscal”, op. cit., “Point ] of the Code of Conduct or the Primacy of Politics over
Administration”, European Taxation, vol. 40, n.2 9, 2000, Anténio Carlos dos Santos e Clotilde
Celorico Palma, “A regulagao internacional da concorréncia fiscal nefasta”, Ciéncia e Técnica Fiscal
n.2 395, Julho-Setembro de 99, Clotilde Celorico Palma, “O combate a concorréncia fiscal prejudicial —
Algumas reflexdes sobre o Codigo de Conduta comunitdrio da Fiscalidade das Empresas”, Fiscalia, Setembro
de 99,n.221, “A concorréncia fiscal sob vigilancia: Cédigo de Conduta comunitério da Fiscalidade
das Empresas versus Relatério da OCDE sobre as Praticas da Concorréncia Fiscal Prejudicial”,
Revisores & Empresas, Jan/ Mar/99, “A OCDE, a concorréncia fiscal prejudicial e os paraisos fiscais:
Novas formas de discriminagao fiscal?”, “A OCDE, a concorréncia fiscal prejudicial e os paraisos
fiscais: Novas formas de discriminacao fiscal?”, Ciéncia e Técnica Fiscal n.2 403, Julho-Setembro de
2001, Revista TOC n.° 16, Julho de 2001, “A OCDE e o combate as Praticas da Concorréncia Fiscal
Prejudicial: ponto de situagdo e perspectivas de evolucao”, Fiscalidade n.° 16, Outubro de 2003,
“Cédigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas — O desafio dos novos Estados membros”, in 15
anos da Reforma Fiscal de 1988/89, Jornadas de homenagem ao Professor Pitta e Cunha, Almedina,
Novembro 2005, “O controlo da concorréncia fiscal prejudicial na Unido Europeia: dois pesos
duas medidas?”, Boletim informativo da Sociedade de Desenvolvimento da Madeira, n.°11, Outubro/
Novembro 2005, “O controlo da concorréncia fiscal na Unido Europeia”, Revista Férum de Direito
Tributdrio/ RFDT n.2 15, Maio-Junho 2005, “O controlo da concorréncia fiscal prejudicial na Unido
Europeia — ponto de situagao dos trabalhos do Grupo do Cédigo de Conduta”, livro de homenagem
ao Professor Xavier de Basto, Coimbra Editora, Abril de 2006, “O controlo da concorréncia fiscal
prejudicial - Principais medidas conjuntas e unilaterais adoptadas por Portugal”, Revista Férum
de Direito Tributdrio/ REDT n.2 26, Marco Abril 2007 (relatério apresentado na 402 Conferéncia
Técnica do Centro Inter americano de Administracoes Tributérias, em 2006), e Freitas Pereira,
“Concorréncia Fiscal Prejudicial - O Cédigo de Conduta da Unido Europeia”, Ciéncia e Técnica
Fiscal n.° 390, Abril-Junho 98.

214 o 2010/2



sem tradutores para o dia seguinte e em que os jantares se resumiam a umas
sandes mal digeridas entre as discussoes fervorosas dos diversos regimes que
estiveram a ser analisados. Para quem assistiu ao desenvolvimento dos trabalhos
deste Grupo, este dir-se-ia quase moribundo, perdido num cinico exercicio de
interesses entre os grandes e os pequenos Estados membros.

2. 0 IMPACTO DA CRISE ECONOMICA NOS TRABALHOS DA CONCORRENCIA FISCAL
PREJUDICIAL

Com a crise econémica houve um recrudescimento dos trabalhos do
Grupo do Cédigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas e do Férum da
OCDE para as Préticas da Concorréncia Fiscal Prejudicial. Volta a langar-se com
vigor o repto da necessidade efectiva de uma troca de informacoes e de sancoes
contra a opacidade. O G20 empenha-se no assunto e assiste-se a assinatura de
diversos acordos de troca de informacdes baseados no modelo OCDE de 2002
e a renegociacdo de antigas convencoes para evitar a dupla tributagdo com
acolhimento da nova redaccao conferida ao artigo 26.2 da Convencao modelo
da OCDE?®. Assistimos, quase incrédulos, a uma mudanca de atitude por parte
de paises como a Suica, o Liechtenstein, Andorra e o Ménaco. De tal forma que
alista dos paraisos fiscais nao cooperantes da OCDE esta em branco, tendo sido
substituida pela famosa lista do G20 em permanente evolucdo. Boas novas?
Aparentemente...Ndo nos poderemos esquecer que uma coisa € a assungao
de um compromisso, outra o seu cumprimento efectivo. Como nos poderemos
assegurar que todos os acordos entretanto assinados irdo realmente concretizar-
se em trocas de informacoes atempadas e tteis?

Neste contexto, qual sera o futuro do Grupo do Cédigo de Conduta?

Ultimamente, ja sob a presidéncia do Director Geral dos Impostos
austriaco Noltz, o Grupo alargou os seus trabalhos a drea das medidas
anti-abuso, tendo sido constituido um subgrupo para o efeito cuja primeira
reunido ocorreu em Outubro de 2009. Trata-se, no fundo, de implementar as
preocupacdes suscitadas pela Comissdo, em particular, na sua Comunicagdo
de 2007 sobre a matéria’.

® Sobre o papel da crise econémica e acgao do G20, veja-se Amaral Tomaz, “A reunido do G20 de 2
de Abril de 2009 e o futuro dos paraisos fiscais”, Revista de Finangas Piiblicas e de Direito Fiscal, Ano
1I, n.22, Julho de 2009. Como conclui, a p. 41, “Em resumo, ndo é pacifico antecipar o que vamos ter pela
frente no dominio da utilizagdo dos paraisos fiscais para evitar o pagamento dos impostos devidos. Parece
no entanto de concluir que, apds o G20, nada serd como de antes. A ‘crise’ que tem “costas largas’ poderd
também contribuir, pela positiva, para que ndo se repitam os erros do passado e para alterar o paradigma
que serve de modelo aos paraisos fiscais: a opacidade e o sigilo bancdrio”.

7 Comunicagio da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Comité Econdmico e Social Europeu
— A aplicagdo de medidas anti-abuso na drea da tributagdo directa — na UE e em relagio a paises terceiros,
COM/2007/0785 final, de 10 de Dezembro de 2007. Sobre esta matéria veja-se, da autora, A
Comunicagao da Comissao Europeia sobre a aplicacao de medidas anti-abuso”, Revista da Cimara
dos Técnicos Oficiais de Contas n.2 114, Setembro 2009.

Como se salienta nesta Comunicagao, a Comissao Europeia esta interessada em explorar mais
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Por outro lado, procedeu-se a actualizagao do estudo de 1999 apresentado
no Grupo sobre praticas administrativas, em especial, sobre a aplicagao de um
sistema de rulings por parte dos Estados membros e fizeram-se trabalhos sobre
os critérios da transparéncia e da troca de informagdes em matéria de regras
sobre precos de transferéncia. Um outra preocupacio recente a assinalar que
ficou acordada no plano de trabalhos aprovado no Conselho dos Ministros da
Economia e das Financas da Uniao Europeia (Conselho Ecofin) de 2 de Dezembro
de 2008, é a da extensao das regras do Codigo a paises terceiros, questdo que
assume particular melindre e que devera ser adoptada progressivamente.
Desde logo suscita-se a questao de saber como vincular paises terceiros a um
compromisso comunitdrio de natureza politica. Como reforgar os argumentos
que visam convencer as outras jurisdigdes a estabelecerem uma cooperagao
administrativa eficaz e efectiva com a UE?

Como é sabido, este exercicio relativamente a paises terceiros foi ja levado
a efeito no contexto dos trabalhos da OCDE sobre as praticas da concorréncia
fiscal prejudicial, prevendo-se um conjunto de sang¢des (medidas coordenadas
e unilaterais) que deverao ser adoptadas pelos paises membros®.

Se o trabalho levado a cabo pela OCDE, por um lado, pretendeu recensear,
com vista ao seu desmantelamento, os regimes fiscais preferenciais dos seus
30 paises membros, com base em critérios similares (embora com um dmbito
de aplicagao mais limitado) aos previstos pelo Cédigo de Conduta, por outro,
alargou o seu trabalho a paises nao membros, incluindo alguns «paraisos fiscais»,
tendo obtido o compromisso politico de varias destas jurisdigdes quanto a
uma cooperacao leal com os paises membros no tocante a transparéncia e ao
intercdmbio de informagdes em questdes fiscais. O certo é que, prevendo-se que
na reuniao do G20 de 2 de Abril de 2009 seria redigida uma lista das jurisdigoes
em que nao tivessem sido alcancados progressos suficientes na aplicacao das
normas fiscais internacionais desenvolvidas pela OCDE, diversas jurisdicoes,
nomeadamente a Suica, a Austria, a Bélgica, o Luxemburgo, Hong-Kong, Macau,
Singapura, Chile, Andorra, Liechtenstein e o Ménaco, comprometeram-se
recentemente a também cumprir as referidas normas. Estes compromissos
referem-se essencialmente ao respeito das normas internacionais da OCDE,
que requerem o intercambio de informacoes, a pedido, em todos as questoes
fiscais relacionadas com a administracdo e com a aplicacao da legislagao

pormenorizadamente a possibilidade de solugdes coordenadas especificas, em estreita cooperagao
com os Estados membros, com vista a: (i) desenvolver defini¢cdes comuns de “abuso” e de
“expedientes puramente artificiais”, tendo em vista uma orientacao quanto a aplicagao desses
conceitos no dominio dos impostos directos; (ii) melhorar a cooperacdo administrativa para
detectar e neutralizar mais eficazmente os abusos e esquemas fiscais fraudulentos; (iii) partilhar as
melhores préticas que sejam compativeis com o direito comunitario, em particular para garantir
a proporcionalidade das medidas anti-abuso; (iv) reduzir potenciais discrepancias que resultem
numa nao tributagao involuntaria; e (v) garantir uma melhor coordenagao das regras anti-abuso
em relacao a paises terceiros.

8 A este propoésito veja-se, da autora, “A OCDE e o combate as Praticas da Concorréncia Fiscal
Prejudicial: ponto de situacao e perspectivas de evolugao”, op. cit.
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fiscal nacional, independentemente de requisitos de interesse nacional ou de
sigilo bancario para fins fiscais na jurisdicao em causa. As normas da OCDE
prevéem igualmente medidas de salvaguarda extensivas para proteger a
confidencialidade do intercAmbio de informagoes’.

O Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes
(que conta actualmente com 91 paises, incluindo todos os paises do G20, da
OCDE e todos os centros offshore), tem um mandato de 3 anos para avaliar os
regimes dos membros e de outras jurisdi¢gdes que requeiram particular atengao.
A OCDE actualmente estd empenhada em associar outros paises aos trabalhos,
como a Argentina, o Brasil, a China, a India, e a Africa do Sul, em implementar
programas de assisténcia técnica aos paises e em desenvolver um sistema de
avaliacdo da implementagdo dos acordos sobre troca de informagoes de forma
aanalisar as questoes da efectividade da troca de informacées (disponibilidade,
acesso e troca das informacoes).

Note-se que actualmente nao consta qualquer pais da lista dos paraisos
fiscais ndo cooperantes da OCDE (os 3 paraisos fiscais ndo cooperantes que
restavam: Andorra, Liechtenstein e Ménaco, assumiram em Marco de 2009 os
standards de troca de informacoes), tendo tal lista sido substituida pela lista do
G20 elaborada em colaboragao com a OCDE.

A lista do G20 tem trés niveis: o das jurisdigdes que implementaram
substancialmente os standards internacionais de troca de informacoes (lista branca
— caso tenham celebrado pelo menos 12 ADTs com paises membros da OCDE)'?;
o das jurisdi¢des que se comprometeram com os standards internacionais de
troca de informacgoes mas que ainda nao os implementaram substancialmente
(lista cinzenta), e o das jurisdigdes que ndo se comprometeram com os standards
internacionais de troca de informacoes (lista negra). Actualmente, a lista
do G20 de Abril de 2010 (a primeira era de Abril de 2009), ndo tem na lista
negra nenhuma jusrisdicado que pertenca ao Global Forum on Transparency and
Exchange of Information for Tax Purposes. Com efeito, as jurisdicoes do Global
Forum que constavam da lista negra em Abril de 2009, comprometeram-se a
implementar os standards (Costa Rica, Malasia, Filipinas e Uruguai). Por outro
lado, 25 jurisdigdes passaram para a lista branca — Andorra, Anguilla, Antigua
and Barbuda, Aruba, Austria, The Bahamas, Bélgica, Bermuda, British Virgin
Islands, Bahrain, Cayman Islands, Chile, Gibraltar, Liechtenstein, Luxemburgo,
Malasia, Monaco, Netherlands Antilles, St. Kitts and Nevis, St. Vincent and the
Grenadines, Samoa, San Marino, Singapura, Suica e as Ilhas Turks and Caicos.

 Nasequéncia da cimeira do G20, a OCDE apresentou um relatério sobre a aplicacao das normas
fiscais internacionais pelas jurisdigdes que sao objecto de um acompanhamento pelo Férum
Mundial da OCDE.

10" Os standards internacionais de troca de informagdes estavam inicialmente previstos no artigo 26.2 da
Convengao Modelo da OCDE e no Acordo Modelo de 2002 da OCDE para a Troca de Informagoes
Fiscais. Os standards foram adoptados em 2004 pelo G20 na sua reuniao de Berlim, e pelo UN Committee
of Experts on International Cooperation in Tax Matters em Outubro de 2008 e servem de modelo a cerca
de 3600 convengdes bilaterais celebradas entre paises da OCDE e nao pertencentes a OCDE.
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Em 2009 os standards foram assumidos pela Austria, Bélgica, Luxemburgo e
Suica, que levantaram a sua reserva ao artigo 26.2 da Convencao modelo da
OCDE. Todos os paises nao OCDE que tinham uma reserva ao referido artigo
da Convengao modelo levantaram-na, incluindo o Brasil, o Chile e a Tailandia.
S6 em 2009 foram assinados 200 TIEAs e 110 ADTs.

3. A COMUNICACAO DA COMISSAO PARA PROMOVER A BOA GOVERNANCA EM
QUESTOES FISCAIS

A28 de Abril de 2009, a Comissao Europeia apresentou uma Comunicagao
para promover a boa governanga em questoes fiscais'.

Mas, afinal, o que é que se pretende com esta Comunicagao e qual a sua
relacdo com os trabalhos da concorréncia fiscal prejudicial, em particular, com
o Cédigo de Conduta? A Comunicagao pretende lancar uma reflexdo sobre
uma série de medidas para promover a boa governanca na area fiscal, que
implica acgdes a desenvolver quer ao nivel interno quer externo da UE, bem
como ao nivel de cada Estado membro. Conforme a Comissao salienta, tendo
em consideracao o pleno respeito pelo principio da subsidiariedade, deve ser
assegurada uma maior coeréncia entre as posi¢des individuais dos Estados
membros da Unido Europeia nas instancias internacionais em matéria fiscal e os
principios de boa governanca acordados, como os consagrados nas convencoes
fiscais bilaterais com os paises terceiros e nas instancias internacionais. Ora, este
objectivo requer um maior grau de coordenacao a nivel comunitario. Neste
contexto, a Comissao pretende manter um dialogo construtivo com todas
as partes interessadas sobre os principios e a aplicacdo pratica das medidas
previstas na Comunicagao e, ainda no decurso deste ano, reapreciara a situagao
e apresentara um relatdrio.

Tal como se salienta, a ameagca crescente que os orcamentos e 0s sistemas
fiscais nacionais sofrem no actual contexto de crise financeira e econémica, fez
da necessidade de cooperacao fiscal e da adopgao de normas comuns ao nivel
internacional (ou seja, da «boa governanca na area fiscal») um assunto recorrente
dos debates internacionais.

A globalizacao apresenta vantagens de desvantagens. Ora, do ponto de
vista fiscal, regista-se um aumento preocupante da fraude e evasao fiscais'*

Neste contexto, a preocupacao centraliza-se nos «paraisos fiscais» e nos
centros financeiros internacionais insuficientemente regulados que se recusam
aceitar os principios de transparéncia e de intercambio de informagdes. Em
causa estd, essencialmente, a opacidade de determinados regimes. Segundo

1 COM (2009) 201 final.

12 Sobre esta questdo e em particular no tocante ao Imposto sobre o Valor Acrescentado, veja-
se, nomeadamente, Miguel Silva Pinto, “A luta contra a fraude ao IVA na Unido Europeia,
desenvolvimentos”, Revista de Financas Ptiblicas e de Direito Fiscal, Ano II, n.2 2, Julho de 2009.
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uma estimativa da OCDE realizada no final de 2008, os varios paraisos fiscais
ao nivel mundial atrairam entre 5 e 7 bilhoes de doélares de activos, embora o
grau de sigilo relativo a estas contas torne dificil determinar com exactidao os
montantes localizados em cada uma destas jurisdicoes.

Face a este cendrio, na perspectiva da UE, dever-se-a celebrar acordos com
paises terceiros numa base geografica o mais ampla possivel, tendo em vista a adopcao
de normas comuns e a cooperacdo, nomeadamente, em questdes fiscais. Fala-se,
assim, na promocao de sistemas fiscais justos e eficazes, necessaria nao apenas para
garantir a equidade das relagdes econémicas, do comércio e do investimento, como
para constituirem a base financeira de todas as despesas ptiblicas.

E neste contexto que se fala na boa governanca na area fiscal, nao
apenas como um meio essencial para combater a fraude e a evasao fiscais
transfronteiras, mas igualmente para reforcar a luta contra o branqueamento
de capitais, a corrupgao e o financiamento do terrorismo. Os ministros das
Finangas da UE, no Ecofin de 14 de Maio de 2008, consideraram os principios
da transparéncia, do intercdmbio de informagdes e da concorréncia fiscal leal
como os elementos que definem a boa governanca na area fiscal. As palavras
de ordem passaram a ser trés: a transparéncia, o intercambio de informacoes
e a concorréncia leal em matéria fiscal.

E neste trés aspectos fortemente interligados que os Estados
membros se devem concentrar e adoptar medidas coordenadas. Nao sendo
exactamente o mesmo interrelacionam-se profundamente, sendo a troca de
informagodes o aspecto crucial. Nao ha transparéncia nem concorréncia leal
sem troca de informacoes®.

Os paises do G20, no seu plano de accao de Novembro de 2008,
concordaram em trabalhar na aplicacao internacional de regras de transparéncia
em questoes financeiras e de cooperagdo administrativa na area fiscal. No
documento que apresentaram na reuniao do Conselho Europeu de Dezembro
de 2008, os Ministros das Finangas da UE apelaram a continuacgao da luta
contra os riscos financeiros ilicitos decorrentes da falta de cooperagdo de certas
jurisdigdes e contra os paraisos fiscais. Na contribuicdo para a reunido dos
Ministros e dos Governadores dos Bancos Centrais do G20 de 14 de Marco de
2009, os Ministros das Finangas da UE sublinharam a necessidade de se proteger
o sistema financeiro contra jurisdicoes pouco transparentes, ndo cooperantes e
dotadas de legislagao pouco rigorosa, solicitaram a criacao de um «conjunto de
sangdes» e sublinharam a necessidade de intensificar as «acgoes destinadas a
alcancar uma boa governanga internacional na area fiscal». O Conselho Europeu

3 Neste contexto veja-se o que defendeu a Administracdo Bush no dominio do Férum da OCDE
para as Praticas da concorréncia fiscal prejudicial. Sobre esta questao veja-se, da autora, “O
controlo da concorréncia fiscal prejudicial na Uniao Europeia: dois pesos duas medidas?”, op. cit.,
“A OCDE e o0s paraisos fiscais: uma brecha num equilibrio desequilibrado”, Semandrio Econdmico,
5 de Novembro de 2003, "A OCDE, a concorréncia fiscal prejudicial e os paraisos fiscais: Novas
formas de discriminacao fiscal?”, op. cit.
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de 19 e 20 de Marco de 2009 confirmou esta linha de acgdo. Na cimeira do G20
de Londres de 2 de Abril de 2009, os lideres, declarando que «a era do sigilo
bancdrio tinha terminado», comprometeram-se a «tomar medidas contra as jurisdigoes
ndo cooperantes, incluindo os paraisos fiscais» e manifestaram-se «prontos a aplicar
sangdes para proteger as (suas) finangas piiblicas e os (seus) sistemas financeiros», E neste
contexto que a Comunicagao visa recensear a contribuicao concreta da UE para
a boa governanca na area da fiscalidade directa, tendo em atengao como pode
ser melhorada a governanga na UE e os instrumentos especiais de que a Uniao
Europeia e os Estados membros dispdem para promover a boa governanga ao
nivel internacional, e as possibilidades de uma accao dos Estados membros mais
coordenada, para apoiar, simplificar e complementar as medidas adoptadas por
outras instancias internacionais como a OCDE e a ONU.

Neste ambito, no que se reporta as diversas acgdes para promover a uma
melhor governanca em matéria fiscal na UE apontam-se os seguintes dominios:
(i) Cooperagao administrativa, nomeadamente através do intercambio de
informacodes, onde se indicam a Directiva relativa a assisténcia matua®,
a Directiva relativa a cobranga de créditos fiscais!® e a Directiva relativa a
tributagdo dos rendimentos da poupanga'é; (ii) Concorréncia fiscal prejudicial,
onde ressalta o Cédigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas; (iii) Auxilios
de Estado' e (iv) Transparéncia.

3.1 Debates internacionais relativos a cooperacdo fiscal

Tal como se salienta, o trabalho da UE para a melhoria da cooperacao
fiscal reflecte muitos dos principios que implicitamente, desde ha varios anos,
tém regido a accdo da OCDE contra a concorréncia fiscal prejudicial.

A «Declaracao de Doha para o financiamento do desenvolvimento»,
adoptada no ambito da Conferéncia Internacional de Acompanhamento sobre
o Financiamento do Desenvolvimento, organizada pelas Na¢oes Unidas para
examinar a aplicacio do Consenso de Monterrey, consagra compromissos
firmes em matéria de reforma fiscal e defende que sejam empregues
esforgos no sentido de aumentar as receitas fiscais através de sistemas fiscais

1 Directiva 77/799/CEE do Conselho, de 19 de Dezembro de 1977, com a redacgao que lhe foi
dada pela Directiva 2004/56/CE do Conselho, de 21 de Abril de 2004, que prevé o intercambio
de informacdes em matéria de tributagao directa entre as autoridades fiscais.

1> Directiva 2008/55/CE do Conselho, de 26 de Maio de 2008, que institui um regime de acordo
com o qual um Estado membro pode solicitar a assisténcia de outro em matéria de cobranga de
créditos respeitantes a impostos, direitos e quotizacdes.

16 Directiva 2003/48/CE do Conselho de 3 de Junho de 2003, que permite a troca automatica
de informacdes entre as administracdes fiscais e abrange exclusivamente os rendimentos da
poupanga sob a forma de juros pagos a pessoas singulares.

17 Salientando-se a Comunicagdo da Comissao Europeia 98/C 384/03, Jornal Oficial C384 de
10.12.1998, e 0 «Relatério sobre aimplementagdo da Comunicacao da Comissao sobre a aplicacao
das regras relativas aos auxilios estatais as medidas que respeitam a fiscalidade directa das
empresas», C (2004) 434 de 9.2.2004.
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modernizados, de uma cobranca de impostos mais eficaz, do alargamento da
matéria colectavel e do combate eficaz contra a evasao fiscal'.

A politica da UE no dominio da boa governanca na area fiscal evoluiu ao
longo dos anos com base numa série de iniciativas da Comissao, que permitiram
a adopcao de conclusdes nesta matéria pelos Ministros das Financas da UE.

O Conselho Ecofin reconheceu a necessidade de promover, numa base
geografica tao ampla quanto possivel, os principios de boa governanga na area
fiscal. Por esta razao, solicitou que fosse incluida uma disposigao sobre a boa
governangca na area fiscal nos acordos pertinentes celebrados pela UE e pelos
seus Estados membros com paises terceiros ou grupos de paises terceiros. O
objectivo desta medida nao é lutar contra paraisos fiscais enquanto tais, mas
chegar a acordo com o maior ntimero possivel de paises terceiros sobre principios
comuns em matéria de cooperacao e de transparéncia.

Por outro lado, na sua contribuicao para o Conselho Europeu de Dezembro
de 2008, o Conselho Ecofin deu um impulso adicional a esta medida ao
comprometer-se, em conformidade com o trabalho realizado a nivel internacional
em vdrias instancias, a prosseguir a luta contra os riscos financeiros ilicitos
com origem em jurisdigdes ndo cooperantes e contra os paraisos fiscais. Neste
contexto, apela-se para que os Estados membros adoptem o mais rapidamente
possivel as propostas apresentadas pela Comissao sobre as directivas relativas
a cooperacao administrativa, a assisténcia matua em matéria de cobranca de
créditos respeitantes a impostos e a tributacao dos rendimentos da poupanca,
bem como para que continuem a dar a prioridade adequada ao desmantelamento
dos regimes fiscais prejudiciais no dominio da fiscalidade das empresas®.

8 Declaracao de Doha, de 29 de Novembro a 2 de Dezembro, 2008.

 Em Fevereiro de 2009, a Comissao apresentou uma proposta para substituir a directiva
actualmente em vigor na Unido Europeia em matéria de assisténcia matua (COM (2009) 29, de 2
de Fevereiro de 2009). Esta proposta, além de prever novos instrumentos praticos para intensificar
a cooperacao administrativa (organizagao, formularios, modelos e canais comuns), introduz dois
novos elementos importantes que a Comissao considera indispensaveis para reforcar a acgao da
UE a nivel internacional contra a fraude e a evasao fiscais. Em primeiro lugar, estabelece uma
clausula de nagao mais favorecida, nos termos da qual os Estados membros seriam obrigados a
prestar a outro Estado membro o nivel de cooperagao que aceitaram em relacao a um pais terceiro.
Em segundo, e de maior importancia, a proposta proibe que os Estados membros invoquem
o sigilo bancario para nao residentes como fundamento da recusa de fornecerem informagdes
relativas a um contribuinte ao seu Estado membro de residéncia.
Em simultaneo com a proposta relativa a assisténcia mutua, a Comissao apresentou outra proposta
para substituir a directiva em vigor relativa a cobranga de créditos fiscais (COM (2009) 28, de 2 de
Fevereiro de 2009). Esta proposta visa aumentar a eficicia da assisténcia, reforgando a capacidade
de cobranga dos impostos nao pagos pelas administragdes fiscais, contribuindo, assim, para a
luta contra a fraude fiscal. Esta proposta foi aprovada, tendo dado origem a Directiva 2010/24/
EU, de 16 de Margo de 2010, relativa a assisténcia matua em matéria de cobranga de créditos
respeitantes a impostos, direitos e outras medidas, publicada no JO n.2 L 84/1, de 31.03.2010.
Em 2008, a Comissao apresentou uma proposta que tinha por objectivo alterar a Directiva relativa
a tributacao da poupanga (COM (2008) 727, de 13 de Novembro de 2008), alargando o dambito de
aplicagdo desta directiva a alguns pagamentos de juros a residentes da UE efectuados através
de estruturas intermedidrias isentas de imposto estabelecidas em paises que nao sao membros
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3.2 Accdes em curso na UE

Quanto a acgdes em curso, a UE adoptou uma série de acgdes em
diferentes dreas a fim de garantir a adesdo dos paises terceiros aos principios
de boa governancga ou a outros principios conexos. Neste contexto indica-se,
nomeadamente, a tributagdo dos rendimentos da poupanca®, as relagdes
com os paises do Espaco Econémico Europeu (EEE) (Isldndia, Liechtenstein
e Noruega) e com a Suiga?, a politica de alargamento?, a aplicagao das
conclusdes do Conselho Ecofin de Maio de 2008, e a politica de cooperagdo
para o desenvolvimento, tendo em vista a prestagdo de apoio aos paises em
vias de desenvolvimento dispostos a aderir aos principios da boa governanga,
nomeadamente na area fiscal®.

E neste elenco de medidas que se salienta o papel desempenhado pelo

da UE. Nesta proposta sdo igualmente feitas outras sugestdes para melhorar as medidas sobre
tributacdo da poupanga.

% Em alguns paises terceiros e em territérios dependentes ou associados dos Estados membros,

alguns dos quais foram ja identificados pela OCDE como paraisos fiscais, sdo aplicadas medidas

fiscais similares ou equivalentes as consagradas na Directiva relativa a tributacdo dos rendimentos
da poupanga. Além disso, tendo em vista a aplicacao de disposicdes equivalentes as previstas na

Directiva relativa a tributagao dos rendimentos da poupanga, a Comissao, com base num mandato

do Conselho Ecofin, conduziu negociacdes exploratérias com Hong-Kong, Macau e Singapura.

Alegislagao da UE relativa ao mercado interno aplica-se directamente aos paises do Espago Econémico

Europeu (EEE), ao passo que as normas equivalentes as normas comunitarias em matéria de auxilios

estatais sao consagradas pelo Acordo EEE e aplicadas pelo Orgao de Fiscalizacao da EFTA. Normas

similares sdo aplicaveis a Suica nos termos do acordo de comércio livre celebrado entre a UE e a Suica

em 1972. Deste modo, limitam-se os regimes fiscais geradores de distor¢des nestes paises, tendo a

Comissao, alids, denunciado recentemente alguns regimes suicos de tributagdo de empresas que

prevéem a concessao de beneficios que a Comissao considera auxilios estatais.

22 A politica de alargamento exige que os paises candidatos e potenciais candidatos procedam
a transposicao gradual da legislagdo comunitaria nas suas ordens juridicas nacionais,
designadamente no ambito da fiscalidade. Aquando da sua adesao a UE, os paises candidatos
sdo instados a aplicar plenamente a totalidade do seu acervo legislativo. A este respeito, a boa
governanga é uma das dreas a que a estratégia de alargamento estd particularmente atenta desde
uma fase inicial do processo de pré-adesao.

% O mecanismo de governanga da Politica Europeia de Vizinhanga e de Parceria, baseado nos artigos
2.°,n.21,e7.°do Instrumento Europeu de Vizinhanga e Parceria (IEVP), prevé um financiamento
suplementar, para além das dotagdes nacionais, para os paises parceiros que se considere terem
alcangado maiores progressos na consecucao dos objectivos relativos a governanga estabelecidos
nos seus programas de reforma, conforme definidos nos seus planos de accio PEV (que
consagram compromissos, tanto de caracter geral como especifico, em matéria de reformas
no ambito da governanca). O 10.2 Fundo Europeu de Desenvolvimento (FED), que abrange o
periodo de 2008 a 2013, prevé igualmente uma medida de incentivo no &mbito da iniciativa de
governanga, através da qual a UE oferece financiamento suplementar para apoiar o dialogo e
as reformas em matéria de governanca, nomeadamente na area fiscal. Os paises elegiveis para a
ajuda ao desenvolvimento que, apds avaliacao baseada na elaboragao de um perfil de governanga,
assumem compromissos (circunstanciados no plano de acgdo de governanca) podem receber
uma dotagdo suplementar em fungao do teor do seu compromisso. Alguns paises das Caraibas
e do Pacifico ja assumiram compromissos desse tipo, ao passo que outros recusaram esta via ou
ainda nao decidiram optar por ela. Alguns paises e territérios ultramarinos (PTU), em relacao
aos quais os Estados membros tém responsabilidades assumiram compromissos com a OCDE
em matéria de transparéncia e de intercambio de informagdes.

2
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Codigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas e da promocao dos seus
principios junto dos paises terceiros. Neste contexto, salienta-se que deveria
prosseguir-se o trabalho de congelamento e de desmantelamento das medidas
fiscais prejudiciais nos Estados membros da UE.

3.3 A boa governanga e os paises terceiros

E prestada especial atencao a questao daimplementacao daboa governanca
em matéria fiscal nos paises terceiros. Tal como referimos, para o efeito faz-se
apelo a adopgao de uma estratégia coordenada dos Estados membros que passa,
nomeadamente, pela celebragao e implementagao de acordos da UE com paises
terceiros e pela questao dos incentivos a cooperacgdo para o desenvolvimento,
isto é, da ajuda da UE aos respectivos sistemas fiscais.

Quanto aos acordos, recomenda-se, designadamente, que a boa
governanga na area fiscal deve ser referida o mais cedo possivel no processo de
negociagoes, por exemplo nas directrizes de negociagdo do Conselho a Comissao
e que tais acordos prevejam, se necessdrio, disposi¢oes semelhantes as aplicaveis
na UE em matéria de auxilios estatais. Equaciona-se ainda o facto de deverem
ser considerados acordos antifraude especificos na area fiscal, que previssem,
se necessario, disposi¢des em matéria de transparéncia e de intercAmbio de
informagodes para fins fiscais a nivel comunitario para acelerar o processo de
aplicacao dos compromissos assumidos por certas jurisdigdes com vista a uma
maior transparéncia e ao intercambio de informagoes*.

Relativamente ao Cédigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas, a
Comissao considera que o Grupo deveria, prioritariamente, desenvolver uma
politica coerente de accao coordenada relativamente a aplicacdo de medidas anti-
abuso no que se refere a paises terceiros que exercem praticas prejudiciais.

No contexto dos incentivos relativos a cooperagao para o desenvolvimento,
a Comissao considera que importa, nomeadamente, avaliar a execucdo dos
compromissos assumidos por alguns paises em favor da boa governanga na area

% A Directiva relativa a tributacao dos rendimentos da poupanca consagra um mecanismo especial
que permitia a Bélgica, a Austria e a0 Luxemburgo tributar os titulares de contas estrangeiras
residentes na Unido Europeia através de retengao na fonte, em vez de proceder ao intercambio
de informagdes com outros paises. Desde 1 de Janeiro de 2010 que a Bélgica passou a trocar
informagdes ao abrigo da Directiva. O Liechtenstein, a Suica, 0 Ménaco, Andorra e Sao Marinho
celebraram com a UE acordos em matéria de tributagdo da poupanga que prevéem igualmente a
retengdo de um imposto na fonte, em vez do intercimbio de informagdes. A Directiva prevé que, a
longo prazo, todos os Estados membros procederao ao intercimbio de automatico de informagdes
segundo modalidades que dependem da adopgao, pelos paises terceiros supramencionados, das
normas estabelecidas em 2002 pela OCDE em matéria de intercAmbio de informagoes.

Neste contexto, é necessdrio prosseguir as discussoes com outros paises terceiros, nomeadamente
Singapura, Hong Kong e Macau, a luz do novo consenso que se desenha em matéria de
transparéncia e de intercambio de informagdes, a fim de estudar com estas jurisdigdes a aplicacao de
medidas adequadas equivalentes as consagradas na Directiva relativa a tributacao da poupanca.
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fiscal e, eventualmente, reafectar fundos em beneficio dos paises que cumpram
0s seus compromissos de forma satisfatéria e cancelar os fundos afectados a
paises que nado os tenham cumprido. Neste contexto, salienta a relevancia do
fornecimento da assisténcia técnica necessaria para ajudar os paises a cumprir
0s seus compromissos em matéria de boa governancga na area fiscal, o que pode
passar pela concepgao de um sistema fiscal, para os paises que o solicitarem,
que lhes permita utilizar mais eficazmente os seus recursos disponiveis.

A Comissao pretende igualmente considerar a viabilidade de introduzir
um critério adicional para avaliar a elegibilidade para a concessdo de fundos
no ambito dos instrumentos comunitérios de ajuda externa actualmente em
vigor, critério esse que estaria dependente da aplicagdo dos principios de boa
governangca na area fiscal por paises terceiros. Além disso, poderia reflectir-se
sobre a eventual concessao de uma dotagao adicional as jurisdi¢des cooperantes
no ambito das préximas Perspectivas Financeiras, destinada, por exemplo, a
assisténcia técnica ou ao destacamento de peritos.

Para a Comissao, é essencial garantir a coeréncia politica em relagido aos
paises terceiros para o desenvolvimento dos principios de boa governanca na
area fiscal, pelo que os Estados membros devem adoptar medidas semelhantes
as expostas supra no ambito dos respectivos programas de ajudas bilaterais.

Na Comunicagao sobre a boa governanca, a Comissao vem ainda apelar a
conveniéncia em apurar também qual o grau de coeréncia entre os principios de
boa governanga na drea fiscal e as politicas fiscais dos préprios Estados membros,
incluindo os tratados fiscais bilaterais celebrados com paises terceiros. Tal como
nota, seria importante garantir que, através destes tratados fiscais bilaterais, os
Estados membros nao criam novas oportunidades para elidir a receita fiscal de
outros Estados membros ou para contornar o disposto nas directivas da UE.
Paralelamente, a consagragao de obrigacoes em matéria de boa governanca em
acordos celebrados entre a UE e os paises terceiros reforca o poder de negociacao
dos Estados membros nas suas negociagoes bilaterais com esses paises.

Como salienta a Comissédo, os Estados membros deveriam igualmente
estabelecer uma estratégia mais harmonizada em relagao aos paises terceiros
em fungdo da eventual adesao destes aos principios de boa governanga na
area fiscal. Por exemplo, um pais terceiro que aplicasse os referidos principios
poderia ser retirado das respectivas «listas negras nacionais», deixando as
suas praticas fiscais de estar sujeitas a medidas anti-abuso. Distintamente, as
jurisdi¢cdes que ndo aplicam de maneira satisfatoria os aspectos essenciais em
matéria de boa governanca na area fiscal aplicados pelos Estados membros
da UE poderiam ser objecto de contra medidas coordenadas. A Comissao
considera que uma melhor coordenagao das posi¢oes dos Estados membros
da UE nos debates da OCDE, no G20 e na ONU, no que diz respeito a boa
governanga internacional na drea fiscal, € imprescindivel para assegurar uma
maior pressao nas negociagoes com paises nao cooperantes.
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Numa linha coerente de preocupagdes, tenha-se em consideragao a
posterior apresentacao pela Comissdao da Comunicagao sobre Fiscalidade e
Desenvolvimento®, que vem fazer apelo a adopcao dos mesmos principios
de cooperacdo com os paises em desenvolvimento para implementar a
boa governanga em matéria fiscal, bem como as conclusées do Conselho
Desenvolvimento sobre “Boa Governanga e Desenvolvimento”, de dia 14 de
Junho 2010, relativas a aludida Comunicagao.

4, CONCLUSOES

A decisdo de manutenc¢do do Grupo do Cédigo de Conduta afigura-se-nos
adequada, particularmente tendo em consideracao a realidade actual em que a crise
agudizou as preocupagdes sobre a sustentabilidade dos sistemas fiscais em ambiente
de globalizacao. Neste contexto, a promogao da boa governanga na area fiscal numa
base geogréfica tao ampla quanto possivel tem um relevante papel a cumprir.

Independentemente do contexto actual, sesmpre achamos que confinar os
principios decorrentes do Cédigo ao espago da Unido Europeia e aos territérios
dependentes seria uma visdo reduccionista que contribuiria para o aparecimento
de novas distorcoes fiscais. Trata-se, contudo, de uma tarefa melindrosa e os
trabalhos da OCDE neste dominio sdo um bom exemplo desse facto. Neste
ambito, os trabalhos sobre as praticas administrativas e sobre a aplicagao das
regras anti-abuso parecem-no extremamente importantes.

Para além disso, a monitorizacao do congelamento e do stanstill sao necessarios
(embora se reconheca que este papel pudesse ser cometido a Comissao).

A UE e os seus parceiros tém actualmente o maior interesse em fomentar
a cooperacao fiscal e a adopgao de normas comuns numa base geogréfica tao
ampla quanto possivel. Uma maior coeréncia e coordenacao das politicas ao
nivel comunitario contribuird para promover a boa governanca na area fiscal
numa base geogréfica tdo ampla quanto possivel.

Resta saber se todo este trabalho sera levado a cabo de uma forma
equilibrada, ndo servindo, uma vez mais, para alterar as regras do level playing
field afavor de interesses de alguns paises em detrimento de outros, precisamente
o que supostamente se pretende evitar com todo este exercicio...

% Communication de ln Comission au Parlement Européen, au Conseil et au Comité Eonomique et Social
Européen, Fiscalité et développement afin d’encourager la bonne gouvernance dans le domaine fiscal, SEC
(2010) 426, 21 de Abril de 2010.
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PLANEAMENTO FISCAL, EVASAO FISCAL, ELISAO FISCAL:
O FISCALISTA NO SEU LABIRINTO (*)

Antonio Carlos dos Santos?

RESUMO

Este artigo procura tracar as fronteiras, com base no direito portugués, entre planeamento
fiscal (gestao fiscal licita), evasao fiscal (conceito ligado a comportamentos fiscais delituosos, criminais
ou contra-ordenacionais) e elisdo fiscal (objecto de san¢des nao criminais nem administrativas). Para
esse efeito distingue o planeamento fiscal dos contribuintes (interno e internacional) do planeamento
fiscal estadual. Uma das formas de planeamento fiscal estadual é a luta contra o planeamento fiscal
abusivo, uma forma de controlo a posteriori da elisao fiscal. O artigo termina com uma analise critica
do regime portugués do planeamento fiscal agressivo.
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ABSTRACT

On the basis of the Portuguese law, this article looks for tracing the borders between tax
planning (allowed tax management), tax evasion (a concept linked to delictual tax behaviors) and
illegitimate tax avoidance (a concept linked to an illegitimate behavior which is not punished with
criminal or administrative sanctions). For this purpose a distinction is made between (internal and
international) taxpayers’ tax planning and the state tax planning. One of the forms of the state
tax planning is the fight against the aggressive tax planning, a form of control a posteriori of the
tax avoidance. The article finishes with a critical analysis of the Portuguese law concerning the
aggressive tax planning.
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1. PLANEAMENTO FISCAL: UM TEMA COMPLEXO E CONTROVERSO

1.1 A questdo terminoldgica

A nogao de planeamento evoca uma acgao voluntéria e programada,
dirigida a atingir determinados fins ou objectivos prefixados. O termo anda
em regra associado a acgao das empresas (planeamento empresarial) ou do
Estado (planeamento estatal).

Quando referida a fiscalidade, esta expressao aparece normalmente ligada
auma acgao dos contribuintes (normalmente, empresas) destinada a obter uma
economia ou poupanga fiscal. Mas esta aproximacao peca por excesso, pois nem
todas as formas de obtencdo de uma economia ou poupanca fiscal decorrem
de actos de planeamento fiscal.

A primeira dificuldade na analise do planeamento fiscal dos contribuintes
€ a da sua distingdo em relagdo a figuras afins. Nao ha uma definigao
inequivoca de planeamento fiscal, nem tao pouco uma valoragao consensual
deste fendmeno. A terminologia varia muito de sistema juridico para sistema
juridico e mesmo, no quadro de um determinado sistema, de autor para autor.
2 Expressoes como gestao fiscal, engenharia fiscal, economia de opgao, opcao

(*) Este artigo resulta da fusao e aprofundamento de trés comunicagdes apresentadas em 2008,
uma no Porto, em Abril, para o ISCAP sobre o tema do Planeamento fiscal abusivo, outra em Maio,
num semindrio sobre A inspecgio tributdria organizado em Lisboa pelo IFE sobre o tema Os limites
legais do planeamento fiscal e a terceira sobre o tema Planeamento fiscal: conceitos, figuras afins, limites,
em Outubro, em Lisboa, na III Conferéncia Internacional CTOC/IDEFE Agradeco a OTOC a
autorizagao para a publicacao deste artigo.

2 Jaem 1984, GOMES, N. S4, Ligdes de Direito Fiscal, vol. II, Lisboa: FDUL, p. 143 e ss., dava conta
deste fendmeno. Vejamos, entre nds, alguns exemplos mais recentes. Assim, para SANCHES,
Saldanha (Os Limites do Planeamento Fiscal, Substincia e forma no Direito fiscal portugués, comunitdrio
e internacional, Coimbra: Coimbra Editora, p. 21), “o planeamento fiscal consiste numa técnica
de reducdo da carga fiscal pela qual o sujeito passivo renuncia a um certo comportamento por
este estar ligado a uma obrigacao tributdria ou escolhe, entre as vérias solucdes que lhe sao
proporcionadas pelo ordenamento juridico, aquela que, por acgdo intencional ou omissao do
legislador fiscal, estd acompanhada de menos encargos fiscais”. Segundo o mesmo autor, este
planeamento pode ser legitimo ou ilegitimo, sendo ilegitimo nos casos de fraude fiscal e de
fraude a lei fiscal. O primeiro designa “o comportamento que viola um dever de cooperacao
do sujeito passivo, ao qual corresponde uma sangao penal ou contra-ordenacional”, enquanto
o segundo, também conhecido por “elisdo fiscal”, designa “os comportamentos que consistem
em contornar a lei fiscal sem expressamente a infringir (fraus legis)”. Neste contexto, a expressao
“evasao fiscal” seria de evitar. O autor vé no planeamento fiscal “o exercicio de uma liberdade de
contetido econémico (a escolha do negdcio juridico e a determinagdo do seu resultado fiscal)”,
sujeita a restri¢des. Segundo o autor, “o planeamento fiscal constitui hoje uma dimensao essencial
do planeamento econémico e o seu limite é a fraude a lei”. “Estamos perante uma limitacao
que, partindo da natureza teleolégica das liberdades econémicas (atribuidas como condicao de
existéncia da economia de mercado) como direitos subjectivos publicos, considera que podemos
ter um abuso do direito de conceber livremente os contratos quando a escolha da forma negocial
tem como tnico ou principal objectivo a reducio ou eliminacao da carga tributaria”. (ibidem, p.
107) Diferente é a terminologia (e filosofia) de outros autores. Assim, PIRES, Manuel (in Direito
Fiscal, Apontamentos, Coimbra: Almedina, 2008, p. 168 e s.) analisa esta questao sob a epigrafe
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fiscal, evitagao fiscal, prevencao fiscal, elisao fiscal sdo comummente utilizadas
para dar conta da questdo do planeamento fiscal. Na linguagem politica e da
comunicacao social, o planeamento fiscal é, alids, muitas vezes acriticamente
equiparado a fuga ao fisco, a formas de evasdao e mesmo de fraude fiscal.

Muitos dos estudos internacionais assentam em distin¢des provenientes

“evasao fiscal”. Para este autor, existem quatro comportamentos conducentes a evitar o imposto:
a abstengao fiscal (o contribuinte ndo actua, para evitar produzir o pressuposto da tributacao);
a fraude (violagdo patente da lei, que se verifica, por exemplo, na economia subterranea); a
evasao fiscal (o contribuinte, aproveitando-se do disposto numa lei de cobertura, mas ndao em
perfeita conformidade com ela, evita a aplicagdo de uma outra, a lei evadida, que normalmente
regularia a situacdo, embora atinja o mesmo resultado econémico) e o planeamento fiscal
(também denominado “economia de opgao” ou “opcao fiscal”) em que o contribuinte organiza a
sua actividade de modo a minimizar o imposto, mas sem violar a letra ou o espirito da lei. O que
aproximaria a evasao do planeamento é o facto de, num caso e noutro, o acto celebrado ter sido
querido, conduzindo a nao verificagdo do pressuposto da tributagao. O que os afastaria seria o
facto de no planeamento fiscal o negdcio juridico utilizado nao ser anormalmente deformado.
A evasao fiscal, para Manuel PIRES, equivale, no fundo, a elisao fiscal. Cf. ainda a posicao
de NABAIS, Casalta, Por um Estado Fiscal Suportdvel, Estudos de Direito Fiscal, vol. II, Coimbra:
Almedina, p. 106 e ss. que defende um conceito amplo de evasao fiscal, englobando nesta quer
a evasao ilicita (evasao em sentido estrito) quer a evasao licita (isto é, a elisdo fiscal que constitua
um abuso da liberdade de planeamento e gestdo fiscais). Vide, por fim, CAMPOS, Diogo Leite
de/ ANDRADE, Joao Costa, Autonomia Contratual e Direito Tributdrio (A Norma Geral Anti-Elisdo),
Coimbra: Almedina, 2008, que analisam sobretudo a nocao de elisao fiscal a partir da nogao de
“autonomia privada/ liberdade pessoal vista como competéncia e legitimidade para prosseguir
um projecto pessoal de vida ou a gestdo de uma empresa” (p. 6). Segundo estes autores, o Estado
fiscal contemporaneo e o Estado-taxador “assentam em sociedades abertas, em que a liberdade
contratual e a propriedade privada, mais do que meros fundamentos e veiculos da actividade
econdmica, decorrem da prépria natureza da pessoa humana como ente auto-criador que se
vai construindo — e ao meio envolvente — através de um projecto de vida criado (e recriado
constantemente) por si mesma. Héa que excluir qualquer obrigagao do cidadao-contribuinte de
se «colocar no lugar que o legislador lhe assinalou»; de se comportar como o legislador previu (e
desejou), celebrando os actos juridicos que aquele espera. Nao ha qualquer direito ou expectativa
juridica do Estado a producédo de certa riqueza pelo almejado contribuinte; ou a celebracao
por este de negdcios que originem uma certa realidade tributavel” (p. 32). Embora estes dois
autores nao se refiram expressamente a questao do planeamento fiscal, infere-se de exposto a sua
concordancia com Cesar Garcia NOVOA (que citam expressamente a p. 6), quando este se refere
aum “direito a planificagdo fiscal”. Vide, por taltimo, OLIVEIRA, A. Fernandes, A Legitimidade do
Planeamento Fiscal, As Clausulas Gerais Anti-Abuso e os Conflitos de Interesse, para quem a legitimidade
do planeamento fiscal radica na liberdade individual, inaliendvel, de cada um organizar a sua
vida e interesses do modo que julgue mais conveniente (p.30), Coimbra: Coimbra Editora, 2009,
AMORIM, José de Campos, “Algumas medidas de combate a evasao fiscal”, Revista de Ciéncias
Empresariais e Juridicas, ISCAE n.© 12,2007, p. 7-23 e SOUSA, A. Frada de, “A luta contra a fraude,
evasao e abusos na jurisprudéncia recente do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias em
matéria fiscal — Algumas notas, Ciéncia e Técnica Fiscal (CFT) n.2 420, p. 7 e ss, em especial a nota
2. Para uma posicao préxima da defendida no presente trabalho, cf. ainda SOUSA, Susana Aires
de, Os Crimes Fiscais, Andlise Dogmitica e Reflexdo sobre a Legitimidade do Discurso Criminalizador,
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 42 e ss. e COURINHA, Gustavo Lopes, A Cldusula Geral Anti-
Abuso no Direito Tributdrio, Contributos para a sua Compreensio, Coimbra: Almedina, 2004, p. 15, que
faz corresponder o conceito de elisdo fiscal ao de planeamento fiscal abusivo, ou seja, “a accao
planeada do contribuinte que se traduz num comportamento aparentemente licito, geradora
de uma vantagem fiscal ndo admitida no ordenamento tributario. Embora a conduta nao seja
contrdria a lei, o resultado obtido ndo é admitido. E ai residiria igualmente a distincao desta
nocao face aquela outra de planeamento fiscal licito ou direito ao negdcio menos oneroso”.
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de experiéncias anglo-saxdnicas, que nao coincidem necessariamente com
os termos prevalecentes nos direitos continentais. Assim, frequentemente a
doutrina anglo-saxonica fala de tax evasion, tax fraud, tax planning, tax minimizing,
tax mitigation, tax avoidance, mas nem sempre com grande clareza terminolégica.
Em regra, tax planning designa os actos e negocios que conduzem a uma
economia fiscal intra legem, enquanto a tax avoidance é uma expressao que ora
pretende dar conta de todas as formas de minimizagao da carga fiscal, ora se
refere a situagdes que conduzem a uma economia fiscal extra legem, entre as quais
os actos e negdcios que podem configurar abuso de liberdade de planeamento
e gestdo fiscais (illegitimate tax avoidance).* Por sua vez a doutrina germanica
costuma distinguir entre Steuerhinterziehung (evasao fiscal), Steuervermeidung
(evitagao fiscal) e Steuerumgehung (elisao fiscal).*

Quanto a doutrina espanhola, é frequente, ao lado da expressao
planificacién fiscal, a referéncia ao conceito de economia de opcion, que engloba
economias explicitas e tacitas (estas chamadas economias fiscales). A economia de
opcidn é vista como um espaco de liberdade do contribuinte, tendo como limites
a fraud de ley tributario, as anomalias negociales.’

Perante esta babel terminol6gica, mais do que importar termos alheios,
hé que repensar a nocao de planeamento fiscal e a sua relacao com figuras
afins, agora também a luz do Decreto-Lei n® 29/2008, de 25 de Fevereiro,
que ao introduzir a figura do planeamento fiscal abusivo, deu foros de cidade
a nocao de planeamento fiscal.

O ponto de partida é necessariamente o reconhecimento da existéncia
de vérios tipos de actos dos contribuintes que visam a elimina¢do ou a redugao
da carga fiscal tipica de uma determinada actividade. De entre esses actos, ha
alguns que sao ilicitos, constituindo um delito ou uma infraccdo, merecendo,
por isso, um sinal vermelho por parte do ordenamento juridico, outros que sdo
licitos perante o direito no seu conjunto (e, ndo raro, até desejaveis), merecendo
um sinal verde, outros ainda que, sem constituirem um delito ou infraccdo

3 Assim, a titulo de exemplo, NOVOA, César Garcia, “Relatoria General. La Elusion Fiscal y los Médios
para Evitarla.”, in ILAD,/ AVDT, Memorias, XXIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario,
Venezuela, 2008, p. 54 e ss. Entre nos, vide GAMA, J. Taborda, "Acto elisivo, acto lesivo. Notas
sobre a admissibilidade de combate a elisao fiscal no ordenamento juridico portugués”, Revista da
Universidade de Direito da Universidade de Lisboa, XL, 1999, n.2 1 e 2, p. 289 e ss. Como refere GOMES,
N. S., op. cit., p. 22, ha “actos que nao violam as leis fiscais, e que, portanto, nao sao ilicitos, mas
que a lei fiscal considera fiscalmente irregulares, podendo ser corrigidos pela Administracao Fiscal
por darem origem a elisdo fiscal.” Este autor qualifica tais actos “de antijuridicos, mas licitos”. Esta
licitude afasta a possibilidade de existirem consequéncias penais ou contra-ordenacionais em relagao
a tais actos. Mas a sua anti-juridicidade pode justificar uma reacgao sancionatéria de outro tipo.
Cf. igualmente, do mesmo autor, Evasio Fiscal, Infracgio Fiscal e Processo Penal Fiscal, Cadernos CTF
n.2177,1997, p. 18 e ss., bem como Estudos sobre a Sequranga juridica na Tributagio e as Garantias dos
Contribuintes, Lisboa: CEF/DGCI, Cadernos de CTF n.2 169, 1993, p. 151 e ss.

* Cf. TIPKE, Klaus, “An den Grenzen der Steuerberatung: Steuervermeidung, Steuerumgehung
und Steuerhinterziehung” in Fachinstitut der Steuerberater (ed.), Steuerberater-Jahrbuch 1972/73,
Editorial Dr Otto Schmidt, Colénia, 1973, p. 510.

5 Sobre o tema, cf. CLEMENTE, J.-E Pont, La economia de opcion, Madrid: Marcial Pons, 2006.
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fiscal, poderao infringir outros normativos (nao penais ou contraordenacionais).
Sao estes ultimos comportamentos, situados numa zona de fronteira (a que
corresponderia a emissao de um sinal amarelo), que devem ser objecto de uma
analise mais aprofundada.

1.2 A dimensdo espacial do planeamento fiscal dos contribuintes: o planeamento
interno e internacional

1.2.1 Nogdes

Vérias distingdes podem ser efectuadas a propésito do planeamento
fiscal empresarial (em sentido amplo). Uma delas distingue entre planeamento
fiscal interno e internacional. ¢

Numa primeira aproximagao, estamos perante planeamento fiscal interno
(em sentido amplo) quando uma empresa procura optimizar a sua factura fiscal
numa dada jurisdicao, recorrendo a mecanismos legislativos ou administrativos
existentes no quadro desse tinico espago fiscal ou jogando com a imprecisdao ou
ambiguidade da lei interna.

Nuns casos, limitar-se-a a utilizar certos beneficios fiscais, exclusdes ou
redugdes que o legislador poe a sua disposicao. Noutros casos, limitar-se-4 a escolha
da opcao fiscalmente mais favoravel entre duas ou mais solugdes que a prépria lei
fiscal lhe proporciona (alternativas fiscais), como, por exemplo, nos casos em que
o quadro legal permita a opcao entre possuir ou nao contabilidade organizada,
entre ser tributada em imposto sobre o rendimento das pessoas singulares (IRS)
por taxas liberatérias ou por englobamento de rendimentos ou entre integrar ou
nao um regime simplificado, etc. Por vezes, perante uma lei ambigua, que comporta
vérios sentidos, o contribuinte procura escolher aqule que lhe é fiscalmente menos
prejudicial. Outras vezes ainda, procurara a via do negoécio fiscalmente menos
oneroso para atingir um determinado resultado econémico.

Ao lado deste planeamento fiscal interno (em sentido amplo), existe o
planeamento fiscal internacional. Como o termo indica, este envolve necessariamente
o contacto com mais que uma jurisdicao fiscal. As relagdes econémicas sao hoje
cada vez mais relagdes internacionais. As empresas que nelas intervém sao
frequentemente empresas multinacionais ou transnacionais. Dai que as relagdes
econdmicas entre empresas ou no seio de empresas transnacionais tenham
elementos de conexdo com mais de uma jurisdicao fiscal. A coexisténcia de

® Sobre o tema, vide, em geral, FINNERTY, C./ MERKS, P/ PETRICCIONE, M./ RUSSO, R.,
Fundamentals of International Tax Planning, Amsterdam: IBFD, 2007, em especial, p. 49 e ss. GRECO,
Marco Aurélio, Planejamento Tributdrio: Sao Paulo: Dialética, 2004; ADONNINO, Pietro, “La
pianificazione fiscale internazionale”, in UCKMAR, V. Corso di Diritto Tributario Internazionale,
Padova: CEDAM, 2002, p. 57 e ss.; LAMORTTE, T/ RASSAT, P, Stratégie Fiscale Internationale, Paris:
Maxima, 1997; REIJA, L. C./ REIJA, Planificacion fiscal internacional, Madrid/ Barcelona: Centro de
Estudios Financieros; ]. C.OCDE, Lévasion et la fraude fiscales internacionales, Paris, 1987, COURT,
J.E/ ENTRAYGUES, Gestion fiscale internationale de I'entreprise, Paris: Montchrestien, 1986.
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sistemas fiscais nacionais distintos abre as portas aos contribuintes para que
estes optem por jurisdicoes com regimes de tributagdo mais benévolos.

Este facto, facilitado pela liberalizacao, a nivel mundial, dos movimentos
de capitais, pode propiciar localizacoes e deslocalizagdes de empresas ou de
investimentos, tendo em vista a procura de uma poupanga fiscal acrescida.”
Contrariamente a um principio de neutralidade defendido pela teoria
econdémica dominante, os movimentos empresariais ndo decorrem entao
apenas (ou essencialmente) de factores econémicos, ligados ao processo de
produgao ou de distribuicdo, mas de diferencgas de tributagdo existentes entre
diversas jurisdigoes fiscais.? Este planeamento, seja ele proporcionado por uma
actividade de consultores fiscais, seja realizado pelos departamentos fiscais das
empresas, pode, porém, ocasionar redugdes substanciais de receita fiscal para
alguns Estados que, por essa razdo, procuram combaté-lo, por varios meios,
entre os quais a adopgao de medidas contra o chamado “planeamento fiscal
agressivo”.’ E neste sentido que OWENS afirma que a globalizagio “abriu
novas avenidas para técnicas de planeamento fiscal agressivo, envolvendo o
uso de sofisticados produtos financeiros, arbitragem fiscal, e, frequentemente,
centros financeiros off-shore”. '°

1.2.2 Razdes das diferencas de sistemas e regimes de tributacdo entre as
jurisdicdes
Os fundamentos do combate contra o planeamento fiscal internacional sao
de natureza mais politica que juridica. Em qualquer caso, raramente sao tidas em

consideracdo as origens ou razdes, multiplas e diversas, que presidem a criagdo,
pelas jurisdigoes fiscais, de regimes, gerais ou especificos, de reduzida tributagao.

Nuns casos, tais razdes derivam do facto de algumas jurisdigoes
preferirem ter menos despesa publica e, consequentemente, menos impostos
(por exemplo, optando por uma seguranca social privada). Noutros casos, as
jurisdigdes procuram captar investimentos produtivos ou financeiros ou mesmo
receitas fiscais futuras, através de incentivos fiscais ou de uma fiscalidade-regra
baixa, elegendo uma estratégia de concorréncia fiscal activa. Noutros ainda,
procuram responder com reducoes de impostos a concorréncia fiscal que lhes
€ movida por outras jurisdigdes, consolidadas como zonas de baixa ou nula

Existem véarias modalidades de elisao fiscal internacional, em fungao do elemento de conexao

utilizado: subjectiva quando a elisdo opera por meio de um elemento de conexao subjectivo, como a

residéncia ou a sede estatutdria de uma empresa; objectiva quando opera através de um elemento

objectivo da norma de conflitos, como o local da fonte de um rendimento, tendo em vista neste
caso a sua imputacao, em todo ou em parte, a uma jurisdigdo com regime fiscal mais favoravel.

8 A questdo que se pde entdo é a de saber até que ponto é (ou nao) legitimo que as decisoes
empresariais possam ser tomadas por razdes exclusivamente fiscais ou, pelo menos, possam nao
ser tomadas por razdes estritamente econdémicas. Vide, a propésito, entre outros, o acérdao do
TJCE de 12 de Setembro de 2006, Cadbury Schweppes, proc. C-36/02, Col. 2006, p. I-9609 e ss.

 Este tema sera analisado no altimo ponto deste estudo.

" OWENS, Jeffrey, “Abusive Tax Shelters: Weapons of Tax Destruction?, Tax Notes International,

December, 5, 2005, p. 873.
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tributacao (concorréncia fiscal defensiva) ou procuram simplesmente imitar o que
consideram ser boas praticas de outros espacos fiscais (mimetismo fiscal).'t Casos
h3, igualmente, de jurisdigdes que, por possuirem outras fontes de rédito (por
exemplo, as provenientes do jogo ou do petréleo) que lhes permitem satisfazer,
no essencial, os niveis de despesa publica, ndo sentem necessidade de recorrer
a impostos gerais sobre o rendimento. Como existem igualmente Estados
cuja independéncia politica ndo foi acompanhada de suficiente sustentagao
econémica, pelo que o tnico “produto” que tém para oferecer no mercado
internacional sdo impostos nulos ou muito reduzidos. Ao lado destes casos,
outros ha de jurisdi¢des que, a coberto da soberania ou autonomia fiscal, optam
por configurar-se, ndo apenas como zonas de baixa ou nula tributagdo, mas
como verdadeiros paraisos fiscais, opacos, dotados de regimes inexpugnaveis
de sigilo bancério, renitentes quanto a troca de informacodes fiscais, operando
com frouxos ou nulos controlos, quer no plano da supervisao financeira, quer
no plano das inspeccoes tributérias.'

Por fim, em muitos casos ainda, as diferencas de niveis, estruturas e
sistemas fiscais advém de factores histéricos e culturais ou de diferentes graus
de eficiéncia dos aparelhos fiscal e judicial. Aparelhos mais eficientes tenderao
a propiciar condigdes para uma diminuicdo competitiva das cargas fiscais.

Como quer que seja, as empresas (mormente as empresas transnacionais)
utilizam com frequéncia paraisos fiscais ou certas jurisdicoes de menor
tributacao, incluindo certos regimes fiscais privilegiados, para obterem uma
menor tributagdo dos seus rendimentos. Vérias técnicas sao utilizadas com esta
finalidade. ™ Um exemplo classico é o de, por razoes fiscais, a sociedade-mae
(sociedade de base) criar filiais ou sucursais em jurisdi¢des de baixa tributacao, ai
exercendo as suas actividades, enquanto a sociedade de base reserva para si uma
pequena parte do processo produtivo ou, sendo constituida por uma holding,
limita-se mesmo a centralizar os lucros ou a dirigir e fiscalizar as operacoes
do grupo. Uma das formas de atingir este resultado é através do mecanismo
dos precos de cessao interna (ou “precos administrativos” intra-grupo) que as
administracoes fiscais, erigindo-se numa espécie de autoridade da concorréncia,
procuram combater com base no instituto de precos de transferéncia, moldado
por principios e praticas difundidos pela OCDE.

I Sobre estas estratégias, cf. SANTOS, A. Carlos dos, “Concorréncia fiscal e competitividade, a
never ending story”, AAVV, Competitividade e concorréncia fiscal, Conferéncia Internacional de 2006,
CTOC/IDEEFE, 2008, p. 15 e ss.

12 Acerca dos paraisos fiscais, vide, em perspectivas muito distintas, CHAVAGNEUX/ PALAN,
Les paradis fiscaux, Paris : La Découverte, 2006, DUHAMEL, G., Les paradis fiscaux, Paris:
Grancher, 2006 ; CENTRE DE DROIT INTERNATIONALE, Les paradis fiscaux et ’évasion
fiscale, Bruxelles: Bruylant, 2001; SILVA, ]J. B. Os Paraisos Fiscais. Casos Priticos com Empresas
Portuguesas, Coimbra: Almedina, 2000;

3 Para além da bibliografia ja citada na nota 3, ver também, entre nds, LEITAO, L. T. Menezes,
“Evasao e fraude fiscal internacional”, XXX Aniversério do CEE Coléquio A Internacionalizagio
da economia e a fiscalidade, CEF/DGCI, 1993, p. 300 e ss.
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1.2.3 Fundamentos dos limites ao planeamento fiscal internacional

A principal dificuldade em distinguir planeamento fiscal internacional
licito do ilicito (este também designado de elisdo fiscal internacional) consiste
em saber se e quando serd legitimo, perante as normas de fonte internacional
ou interna do Direito Internacional Tributario, o contribuinte dispor dos
elementos de conexao de forma a obter uma tributacdo menos pesada ou
mesmo a nao incidéncia de impostos.

No plano internacional, na auséncia de uma ordem fiscal internacional
imposta pela ONU ou mesmo de normas vinculativas da OCDE (para os Estados
que integram esta organizagdo internacional), e num quadro de livre circulagao
de capitais, é dificil haver consenso sobre quais sdo os principios internacionais
que regem a tributagdo. Em bom rigor, s6 havera elisao fiscal internacional (ilicita)
se reconhecermos como principios de direito internacional fiscal o “single tax
principle” caracterizado pela ideia de que um determinado rendimento deve
ser tributado uma vez, e ndo mais nem menos que uma vez, o benefits principle,
que pressupde um consenso sobre a férmula de partilha do direito a tributar (a
jurisdicao da residéncia competiria o direito primario a tributar os rendimentos
passivos, enquanto a jurisdicao da fonte competiria a tributacao dos rendimentos
activos) e a proibicao da “tax arbitrage” .*®

N

Pragmaticamente, o combate a elisdo fiscal internacional faz-se
normalmente no quadro das Convengodes para evitar a dupla tributacdo e de
outros acordos, em regra bilaterais (ou de instrumentos comunitérios) relativos
a assisténcia matua.

No plano do direito interno, a acgao dos Estados para contrariar o
planeamento fiscal internacional, ainda que possa estar sujeita a limites, como
os que advém, na Unido Europeia, do direito comunitario, tem, em teoria, bases
mais sdlidas.'” No entanto esta acgao, quando unilateral, revela-se, na pratica,
dificil ou insuficiente.

De facto, estas formas de planeamento fiscal — baseadas na oferta de
diferentes formas de tributar (ou nao tributar) figuras idénticas ou afins por
parte de jurisdigdes distintas — nao sao inteiramente controlaveis por uma s6
jurisdicdo. Elas exigem entendimento, cooperacdo, concertagdo interestadual,
nédo sendo facil que as diferentes jurisdicdes se ponham de acordo nao s6

14 Sobre os elementos de conexao, vide XAVIER, Alberto (com a colaboracao de Clotilde Celorico
Palma e Leonor Xavier), Direito Tributdrio Internacional, Coimbra: Almedina, 2008, p. 223 e ss.

15 Sobre estes principios, cf. AVI'YONAH, Reuven S., International Tax as International Law, An
Analysis of the International Tax Regime, New York: Cambridge University Press, 2007, p. 8 e ss.

16 Sobre os limites comunitarios a acgao unilateral dos Estados para combater a concorréncia fiscal
prejudicial indutora de planeamento fiscal internacional, cf. OCDE, Concurrence fiscale dommageable,
Un probleme mondial, Paris, 1998, p. 45 e ss.; PINTO, Carlo, Tax Competition and EU Law, The Hague/
London/ New York: Kluwer, 2002, p. 295 e ss.; KIEKEBELD, Ben, Harmful Tax Competition in the
European Union, Kluwer, 2004, p. 92 e ss. e, entre nés, SANCHES, S., op. cit., p.259 e ss. e SANTOS, A.
C., LUnion européenne et la régulation de la concurrence fiscale, Bruxelles/Paris: Bruylant/LGD], 2009.
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sobre o caracter prejudicial de certos regimes ou sobre a ilicitude de certos
comportamentos dos contribuintes que visam explorar essas mesmas diferencas,
mas também sobre os meios para os combater. No limite, esse controlo exigiria,
mormente em espagos econdmicos unificados (em particular, num mercado
tnico) politicas avangadas de harmonizagéo fiscal. Mas tais politicas chocam com
as diferengas de estrutura econémica dos Estados, as quais podem aconselhar
a ndo convergéncia dos sistemas fiscais, em particular da tributagao sobre os
rendimentos das pessoas fisicas e mesmo das colectivas. Chocam ainda com
preocupagoes soberanistas dos Estados que procuram guardar para si alguns
instrumentos de politica econdmica como a fiscalidade.

Por isso, para além do recurso a soft law, como ocorre com certas
recomendagdes comunitarias ou da OCDE, ou a instrumentos politicos
multilaterais, de que é exemplo o Cédigo de Conduta sobre a fiscalidade
directa das empresas, os Estados adoptam frequentemente medidas
unilaterais que tendem a contrariar o que consideram prejudicial para os
seus interesses financeiros e que podem assumir vérias formas.”” Uma delas
é a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade, tributando
directamente os sécios ou a desconsideracao da qualificacao das operagoes
efectuada pelas empresas; outra é a criacdo de listas negras de paraisos fiscais;
outra ainda, a definicdo de presuncdes de transferéncias indirectas de lucros.
Muitas das clausulas anti-abuso criadas unilateralmente pelos Estados tém,
alids, aqui a sua origem. Algumas, como a nossa clausula geral anti-abuso,
foram mesmo incentivadas pela OCDE ou pelo Grupo do Cédigo de Conduta
sobre a fiscalidade das empresas.'®

1.3 A tensdo entre o planeamento fiscal dos contribuintes e o planeamento fiscal
estadual

Até agora temos falado do planeamento fiscal dos contribuintes (mormente
das empresas) e das suas dimensdes interna e internacional. Nada impede,
porém, que se possa (e deva) falar de um planeamento fiscal por parte do Estado
(do legislativo ou do executivo), destinado a prever e cobrar, em cada ano, um
determinado nivel de receitas fiscais, socorrendo-se, para esse efeito, de vérios
instrumentos, juridico-politicos, administrativos e de natureza gestionaria.

7 Cf. OCDE, op. cit., p. 45 e ss.; UNIAO EUROPEIA, Cédigo de conduta no dominio da fiscalid