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APRESENTACAO

A Procuradoria Geral do Municipio de Fortaleza comemora
o lancamento da edigo de ntimero 15 de sua Revista, dando
continuidade & publicagéo periédica de artigos cientificos, pegas
processuais, decisdes e pareceres juridicos, gue se consolidou na
Instituicao desde 1992. Com a edicéo deste niimero, a Procuradoria
Geral do Municipio da continuidade & publicagio da Revista que,
desde o niimero anterior, assumiu o compromisso de atualizar sua
periodicidade ¢ adequé-la aos novos padrbes estabelecidos pela
Coordenagéo de Aperfeigoamento de Pessoal de Nivel Superior -
CAPES, contribuindo para a consolidagéo de um debate juridico
regional e nacional de qualidade.

Neste novo ntimero, recebemos contribuigbes de exceléncia
dasmais variadas possiveis, de autoria de procuradores do Municipio
e estagidrios, advogados, mestrandos, doutorandos, professores
universitarios e estudantes, que envolvem toda a diversidade de
teméticas juridica relacionadas ac Direito Pablico.

A participacio dos colegas procuradores nesta publicacéo
¢ de grande valia, eis que enobrece e legitima o peri6dico,
abrithantando a discussao de assuntos recorrentes e contribuindo
para a socializacdo de um conhecimento de nivel elevado.
Iualmente, o contribuio de autores externos fortalece a exogenia
da Revista, cuja credibilidade ganha cada vez mais espago na
ambiéncia profissional e no meio académico.

Nao poderia olvidar em render os votos mais estimados
aqueles que, através do Centro de Estudes e Treinamento -
CETRE], emprestam seus melhores esforcos no sentido de elevar




academicamente cada vez mais o nivel intelectual de procuradores,
estagiarios ¢ servidores municipais, por isso as mais sinceras
estimas ao Dr. Henrique Aratijo Marques Mendes, ao Procurador
Juraci Mourdo Lopes Filho e a servidora e professora Roberta
Laena Costa Jucd. Também, pelo apoio dado ao aprimoramento
da Procuradoria, por meio de agdes que priorizam a capacitagio
permanente e continua de seus quadros, ndo poderia esquecer de
render agradecimentos & Prefeita de Fortaleza.

. Fortaleza, dezembro de 2007.

Martonio Mont Alverne Barreto Lima
Procurador-Geral do Municipio
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SUMARIO: 1 ESCLARECIMENTOS INICIAIS; 2
APRESENTACAQ DO PENSAMENTO DE RONALD
DWORKIN; 3 O JUIZ HERCULES; 4 O POS-
POSITIVISMO; 5 CONSIDERACOES FINAIS; 6 RE-
FERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

CONTENTS: 1 INICIAL EXPLICATIONS; 2 INTRO-
DUCTION TO RONALD DWORKIN'S THOUGHT;
3 JUDGE HERACLES; 4 “POS-POSITIVISMO”; 5
FINAL CONCIUSIONS; 6 BIBLIOGRAPHY.

Resumo: Este artigo tem como principal proposta apresentar uma descricio do
Juiz Héreules, uma criagio ideal e hipotética de Ronald Dworkin. Primeiramente,
sdo infroduzidos os pontos importantes do pensamento de Dworkin, como a sua
oposicdo & tradigio positivista inglesa, o conceito de hard-cases e as diferengas
entre regras e principios. O Juiz Hércules foi imaginado para servir de parmetro
acs julzes reais, especialmente quando eles enfrentam um hard-case. O dever do
juiz ndo ¢ somente decidir qual lei pode ser adequada ao caso; ele deve escolher
a melhor solugfio, aguela cujos efeitos sejam os mais corretos. Esse modelo foi
criade especificamente para sistema judicial dos Estados Unidos, que é baseado
no common Low. Apesar disso, o Juiz Hércules pode ser diil ao sistema judicial
brasileiro, porque as decisdes judiciais estio mais imporiantes no contexto
atual, o que aumenta a importancia da equidade. Nas partes finais do trabalho,
¢ apresentado o atual momento da Filosofia do Direito, batizado no Brasil de
Pés-Positivismo, e a conclusdo do texto afirma a aplicabilidade do modelo ideal
de Dworkin no Brasil, principalmente depois da diminuigho de interesse no
Positivismo Juridico ¢ do aumento de importancia do Pés-Positivismo e da nova
Teoria do Direito. Por (ltimo, a concepgao de Dworkin da “decis@o mais correta”
& criticada.
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Palavras-chave: Juiz Hércules. Eqiliidade. Pés-Positivisio.

Abstract: This paper has as its main propose to present a description of Judge
Heracles, an ideal and hypothetical creation of Ronald Dworkin. Firstly, it is
infroduced the most important points of Dworkin's thought, as his opposition to the
English positivist tradition, the concept of hard-cases and the differences between
rules and principles. Judge Heracles was imagined to serve as a patameter to the
real judges, especially when they face a hatd-case. The judge’s duty is not only to
decide which law could be adequate for the case; he must choice the best solution,
the one whose effects would be the most correct. This model was created specifically
to the United States Judicial system, which is based on common law. Although that,
Judge Heracles could be very useful in Brazilian Legal systern, because judicial
decisicns are most important in the current context, what increases the importance
of equity. In the final sections of the work, it is presented the contemporary moment
of Legal Philosaphy, which was named in Brazil “Pés-Positivisma”, and the text's
conclusion affirms the applicability of Dworkit's ideal model in Brazil, mainly after
the accrual of interest in Legal Positivism and the increase of importance of “Pés-
Positivisma” and the new Legal Theory. Lastly, Dworkin's conception of “the most
correct decision” is crificized.

Kevywords: Judge Heracles, Equity. “Pds-FPositivismo”,

1 ESCLARECIMENTOS INICIAIS

Este artigo tem como objetivo apresentar uma descricio do
juiz Héreules, figura hipotética e ideal criada por Ronald Dworkin
para servir como modelo de como o juiz deveria atual dentro do
sistema criado por ele. Fssa descrigdo passa, necessariamente, pois
dois outros aspectos, que serdo igualmente abordados aqui.

O primeiro deles é a questio da eqiiidade, que recebeu de
Dworkin muita importancia, especialmente nas situacdes que ele
chamou de hard-cases; num segundo momento, pretende-se encaixar
a discusséo sobre o juiz Hércules e sobre a eqiiidade na perspectiva
do pds-positivisme, o qual, segundo a majoritirda doutrina nacional,
seria 0 momento em que estarfamos inseridos contempaoraneamente.

Assim, relacionando esses tés pontos, pretende-se contribuir
para a consolidacéo da idéia de que o0 momento atual na aplicacao
do Direito nos parece singular, o que fortalece a necessidade de se
analisar a importancia e a adequacio de um modelo ideal de juiz,
come estabeleceu Dworkin,
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2 APRESENTACAC DO PENSAMENTO DE RONALD
DWORKIN

Antes de entrarmos nos temas principais deste trabalho,
acreditamos que é imporfante que passemos, primelramente,
por uma etapa introdutéria, na qual tracaremos as caracteristicas
principais do pensamento do autor sobre o qual recai 0 nosso estudo,
Ronald Dworkin, apresentando sucintamente alguns elementos que
reputamos essenciais para as suas teses.

Autor de obras que sfo objeto de estudo da Filosofia e da
Teoria do Direito e do Direito Constitucional desde meados dos anos
70, Dworkin apresenta teses que vao precisamente de encontro ac
que a filosofia do direito de matriz anglo-sax&nica defendia, ja que
esta, influenciada sobremaneira pelo positivismo de John Austin'
e, mais recentemente, de Herbert Hart?, néo via outro caminho na
aplicacao do Direito do que nao fosse o apego fiel a lei®.

Dworkin, por sua vez, reconhece que haveria momentos em
que o juiz realmente deveria seguir a lei estritamente, quando a lei
fosse precisa no que quisesse determinar. Diante dessas situagdes,
aplicar-se-iam as regras, espécie normativa regida pela idéia do
“tudo ou nada”: “dados os fatos que uma regra estipula, entdo
ou a regra ¢ vélida, e neste caso a resposta que ela fornece deve
ser aceita, ou nao é vélida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo” (DWORKIN, 1999, p. 39).

Ha, contudo, situagbes mais complicadas, em que o juiz se
depara com casos que devem ser solucionados, ainda que a resposta
ndo seja obtida mediante a aplicacio da “férmula matemética”
tao cara a¢ posifivismo formalista, exigindo do magistrado wmn
complexo raciocinic juridico (MENDES, 2008, p. 38).

Segundo a tese dos positivistas ingleses, quando o juiz se
deparasse com casos em que nao fosse possivel a aplicacdo direta

1 John Austin (1790-1859), autor das obras seminais The Province of Jurisprudence Determined (1832)
2 Lectures on Jurisprudence, publicado postumamente. Sobre o auter, cf. BOEBIQ, 1995, p. 105-118.

2 Herbert Hart (1907-1992), cuja principal chra foi The Concept of Law (1961).

3 Sabre as criticas que Dworkin faz diretamente 2s teses desses dois pensadores inglés, of DWORKIN,
1999, p, 27-35,
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do direito posto (ou das regras, na terminologia de Dworking),
estariamos diante de uma situacdo em que o poder do juiz seria
discricionério, cabendo a ele criar direitos. Dworkin, ao contrério,
afirma que o juiz nao cria direitos retroativamente, mas descobre
quais os direitos que se aplicam a esses casos por ele batizados
de hard-cases (DWORKIN, 1999, p. 127). Para tanto, leva em
consideracao nao somente o direito posto, mas as premissas morais
presentes no ordenamento (cf. MENDES, 2008, p. 73).

A esses hard-cases, desta forma, seriam aplicados os principios,
espécies normativas de natureza mais abstrata do que concreta,
mais genérica do que precisa; ou seja, exatamente o contrério do
que ocorreria com as regras. Dworkin ¢ claro ao falar de principios:

Denomino “principio” um padiBo que deve ser
¢bservado, ndo porque vé promover ou assegurar
uma siluacio econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia
de justiga ou eqiiidade ou alguma outra dimensao

da moralidade (DWORKIN, 1999, p. 36).

Fica evidenie que, na composicdo dos principios, estdo
presentes elementos valorativos, como a justica, a qual se liga
diretamente 2 moral. Em razio da subjetividade que cerca a
dimensdo moral, néo seria possivel afirmar que um principio
é vélido ou invélido, ainda que o seu contetido néo se aplique
totalmente a um caso. Nesse ponto, diferem das regras?, podendo e
devendo ser conjugados uns com os outros, em razao de possuirem
uma dimenséo de peso quando da colisdo entre principios®, o que
implica afirmar que éstes ndo determinam absolutamente uma

deciséo, COMO Ocorre com as regras, mas contém os fundamentos
dela {cf. AVILA, 2007, p. 36).

4 “Na casc dos principios nde se pode falar em realizacio sempre total daquile que a narma axige. Ao
contririo: em geral essa realbagic € apenas parcial”. SILVA, 2009, p. 45.

5 *Os principios possuem uma dimens3o gue as regras ndo t8m - a dimensio do peso ou importanciz.
Quando os principios se intercruzam {pat exemplo, a politica de protecio acs compradeaves de automévels
se opde aos princlpios de Lberdade de contrate, aquele que val resclver o conflito tem de levar em
contz a forca relativa de cada um. Esta nio pode ser, por certo, uma mensuragio exata ¢ ¢ julgamento
que determina que um principlo particular é mais importante que cubra freqiientemente sera abjeto de
controvérsia. Nao obstante, essa dimensao ¢ uma patte integrante do conceito de um principio, de modo
que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quis importante ele 4. Cf. DWORKIN, 1999, p. 42.43,
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Como se percebe, nos hard-cases, o papel do juiz é
fundamental, pois descobrir o direito em meio a conceitos abertos
e de dificil precisao ¢ tarefa ardua. Exige-se, desta forma, que ¢
juiz possua uma capacidade extracrdinaria para decidir os casos
dificeis. Por isso, Dworkin criou uma figura hipotética, que servia de
modelo de atuacéo judicial, a qual seréd analisa a seguir.

3 O JUIZ HERCULES

Esclarecido o que seriam os casos dificeis e que neles seriam
aplicados os principios, espécies normativas diferentes das regras®,
passa-se agora a0 exame de como deve ser essa aplicacio. Para
tanto, Dworkin imaginou uma figura ideal, dotada de “capacidade,
sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas” (DWORKIN,
1999, p. 165), chamado de Hércules, em uma analogia & figura
mitolégica, justamente pelas suas virtudes extraordinatias.

A principal terefa de Hércules é fazer com que os erros,
quando da tomada de decisdes, sejam minimos. O autor nao
deixa ddvidas de que Hércules pertence a uma corte americana
{(DWORKIN, 1999, p. 165), o que o vincula ao sistema do common
Law. Essa informagao & extremamente importante em razdo do
papel desempenhado pela eqliidade e pela teoria do precedente
no referido sisterna. Ora, como juiz ideal, Hércules ‘deve fornecer
justificativas coerentes a todos os precedentes do sistema, pois é
essencial que, num Estado, todos os principios estejam dispostos de
forma coerente, em obediéncia a integridade.

Enquanto o papel do legislativo seria tornar o conjunto de
leis de uma sociedade um todo moralmente coerente, caberia ao
judicidrio, nainterpretacio dessasleis, entendé-las como um conjunto

& Mao nos aprofundarerncs na discusséio dos conceitos e das espécies de normas, em virbide de ¢ termo
ser amplo ¢ de haver vasta bibliografia nesse sentido. Fara bem compreender o tema, além da leitura de
Duwerkin, 4 fundamental é o estudo da diferenciagio estabelecida por Robert Alexy. Cf. ALEXY, 2008, p.
85-179. Apesar de algumas diferengas fundamentais entre Alexy e Dworkin, especialmente na definicio do
que sertam efetivarnente os principles {“Principios sio, par conseguinte, mandementos de otimfzacio, que
sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados ¢ pelo fato de que & medida devida de
$ua satisfagio ndo depende somente das possibilidades faticas, mas tarbém dae possibilidades juridicas™.
ALEXY, 2008, p. 90), a essncia da classificagho ¢ semelhante nos dois autores, pols, segundo Alexy,
“Toda norma & ou wia regra o ura principic”. Cf. ALEXY, 2008, p. 91.
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moralmente coerente’. Para esse entendimento, 8 necess&ric um
exercicio que Dworkin chamou de “romance em cadeia”, em que o
juiz exerce papel de autor no direite consuetudinério, pois interpreta
as decisbes do passado e acrescenta uma opinido que lhe é peculiar
sobre aquela deciséo (cf. DWORKIN, 2003, p. 271), atuando, ao
mesmo tempo, como autor e descobridor.

Dworkin indica que Hércules reconhece a importancia
dos precedentes judiciais, atribuindo-lhes “forca gravitacional”,
pois ailraem para o contetGdo da sua decisao casos semelhantes
(DWORKIN, 1999, p. 175). Essa forca gravitacional “pode ser
explicada por um apelo, ndo & sabedoria da implementacio de
leis promulgadas, mas a eqiiidade que esta em tratar os casos
semelhantes do mesmo modo” (DWORKIN, 1999, p. 276).
Relacionam-se diretamente, desta forma, os precedentes e a
equidade, como decisbes semelhantes em casos semnelhantes.

Um juiz, ao se deparar com um caso dificil, ndo deve
simplesmente aplicar mecanicamente a lei nem muito menos o
precedente judicial existente para o caso semelhante; as decistes
podem ser explicadas histérica, psicolégica ou sociologicamente,
mas isso ndo implica a desnecessidade de uma justificacio plausivel,
muito pelo coniréric; para obter essa justificacgo, Hércules deve se
valer de principios convincentes, sob pena de agir arbitrariamente,
situagéo por ele indesejada (DWORKIN, 1999, p. 186). Dessa formma,
o mais importante nao € simplesmente existir um dado precedente
para determinado caso, mas, sim, que esse precedente se adéqie
agQ caso, ndo somente em razao de ser a situagao semelhante, mas,
principalmente, pela necessidade de se dar a discussio o desfecho
moralmente mais correto.

Dworkin distingue os argumentos em duas espécies, os de
principio e os de politica {policy); enquanto os primeiros justificam
a decisdo politica e mostram que essa respeita um direito moral
do individuo, os segundos justificam a decisio em funcio de
determinado objetivo coletivo (cf. MENDES, 2008, p. 36-37).

7 Ch. SOARES, Matdlia Lowengo. Uma telagho entre o tipo ideal de legislagio de Jeremy
Waldron e o juiz-modelo Hércules de Ronald Dworkin. Disporivel em: htpfwanusonpedi. org!
manaus/2rquivosianaishecifefpolitica_natalia_soares.pdE Acesso en: 20/03/2009.
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Enquanto o Legislativo tem o monopélio sobre as decisées politicas,
o Judiciario s6 pode se ufilizar de argumentos de principios®,
Entretanto, isso n&o significa que, ao ultrapassarem decisdes
politicas, os juizes estdo a legislar, uma vez que “o argumento
de principio triunfa sobre decisGes majoritérias, pois tem por
fundamento um direito moral” (MENDES, 2008, p. 37), o gual ndo
poderia se submeter a decisbes da maioria.

Assim, a atuagdo do juiz ideal deveria se dar sempre no
sentido da tomada da decisdo moralmente correta, ainda que haja
contradicho com a predominancia das decisoes judiciais para casos
semethantes, ja que o moral nem sempre seria semelhante ao que a
maioria pensa. Para isso, contude, Hércules deve usar argurnentos
fortes que justifiquem a sua deciséo, ou seja, deve lancar méo dos
principios mais adequados para aquele caso.

Conclui-se, entdo, que Dworkin cré na possibilidade de uma
decisdo judicial, independentemente do seu grau de aceitacio
na comunidade, ser errada, cabendo ac juiz, para provar isso,
constatar que tal decisao ndo é “eqitativa no &mbito do conceito
de eqtiidade da prépria comunidade” (DWORKIN, 1999, p. 191).

Portanto, a eqiiidade ganha papel de relevo nas teses de
Dworkin. Sua origem remonta a Aristdteles, que distinguia a
eqtiidade do equitativo: enquanto este, “embora seja justo, néo é
0 justo sequndo a lei, senao um corretivo da justica legal” (GRAU,
2008, p. 281)% a eqiiidade “aparece como meio complementar
para a superacao das previsiveis injustigas oriundas da aplicagfio da
lei como preceito genérico” (BITTAR, 2003, p. 1320-1321).

Aristételes antevé que a lei, por si s, é incompleta, pois ndo
conseguiria prever todos os casos, sendo descrigao genérica, Essa
generalidade poderia, por vezes, prejudicar os individuos, pois estes

»

8 E relevants a mengao de Mendes de que “o argumento de principio nfio se baseia no balanceamento
de interesses contrapostos, em critétlos para distrlbuigio de recursos dentra da comunidade, na vontade
da maicria, como o de policy, mas na consideragan abstrata do individuo como sujelto moral”. MENDES,
2008, p. 38.

2 Nao é unanime a doutrina sobre o eqiiitativa corresponder ao justo: “O eqiitativo parece ser justo,
porém § algo que a ele se assemelha, sem com ele 52 confundir. O eqilitativo & o justo que ests fora da lei
escrlta™. BITTAR, 2003, p. 1320.
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poderiam viver circunstancias particulares nao abrangidas pela lei,
provocando um tratamento genérico que poderia sex nocivo. Q juiz,
entao, deve usar do seu poder para corrigir essas injusticas'®,

Dworkin segue as ligbes aristotélicas e reconhece aimportancia
da eqiiidade, principalmente dentro do sistema do common Law.
Mas, ainda assim, percebe a possibilidade de haver néo somente leis
injustas dentro desse sistema, mas, também, de existirem decisbes
que vao de enconfro ao que a. comunidade cré ser eqlitativo.
Assimn, tem o juiz ¢ poder e o dever de corrigir essas distorgbes,
afastando-se da forca gravitacional do precedente, caso este ndo se
possa aplicar ao caso, devendo agir como o juiz Hércules, na busca
incessante pela adequagao moral dos fundamentos de cada uma
das suas decisbes.

4 0 POS-POSITIVISMO

Neste topico, examinaremos, de modo ligeiro, o que a doutina
chama de pds-positivismo. A anélise nfo serd aprofundada, sob
pena de se desviar ¢ foco do trabalho,

O pés-positivismo esté atrelado &s mudancas que ocorreram
no mundo nos {ltimos tempos. O século XX proporcionou uma
série de revolucdes que implicaram mudangas de perspectiva em
praficamente todas as éreas. Os avancos nas comunicagdes, por
exemplo, proporcionaram a “interconexdo de todas as regides do
planeta através de uma malha de redes, criando assim uma realidade
global, intermediada por uma realidade virtual, ¢ ciberespago”
(COSTA, 2006, p. 116). O mundo atual, em virtude disso, esta
interligado, o que proporciona uma infinidade de informagdes,
possibilitando o conhecimento de realidades culturais das mais
diversas®*.

10 *A sofucio equa volta-se menos para a pripria lei eproximando-se mals da liberdade de julgamento,
fungBio exercida pelo drbitro (diaitetes}. BITTAR, 2003, p. 1321.

11 Zygriunt Bauman critica essa nova realidade: “Ela [a anulagho teenoldgica de distincias temporais/
espaciais] emancipa certas seres humanas das rastric Ses tervitoriais & torma extraterritoriais certos significados
geradores de comunidade - ac mesme tempo que deshuda o tertitério, no qual cutras pessoas continam
sendo confinadas, do seu slgnificade ¢ da sua capacidade de doar identidade. Pams algumas pesscas ela
augura uma liberdade sem precedentes face aos obstéculos fisicos ¢ urna capacidade Insudita de se mover e
agir a distincia. Para outras, pressagia a impossibilidacke de dornesticar e se apropriar da locatidade da qual
tém pouca chance de se libertar pars mudar-se para outro lugar”, BAUMAN, 1999, p. 25.
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Essa conexédc implica que culturas diferentes passaram
a conviver em um mesmo espago € simultaneamente mais
fregiientemente. Vive-se um momento em que as migragdes sao
constantes, o que tem como conseqiiéncia o fato de que, em uma
regifio onde antes toda a populagdo guardava uma identidade
cultural, deixou-se de fer esse aspectc puro, passando a ser cada
vez mais presente a diversidade cultural. lsso acarreta a necessidade

‘de se ampliar a protecao aos grupos mincritérios, pois eles também

fazem parte daguela sociedade, ainda que nédo estejam em menor
ntimero 12,

Quiro. ponte que sofreu mudancas drésticas foi a filosofia.
Com as chamadas reviravoltas lingiifstica e pragmaética, o foco
central da filosofia passou a ser a linguagem (Cf. OLIVEIRA,
2001, p. 11). E através da lingua que os homens se comunicam
e interagem, permitindo a constru¢do da comunidade. Viver em
sociedade nao seria possivel sem a linguagem, da mesma forma
que os saberes humanos, os elementos culturais, nao existiriam sem
a linguagem %,

Essa impertincia conferida a linguagem n&o passou -
desapercebida pelo Direito; passou-se ndo somente a relacionar
Direito e linguagem?*, como, também, a se repensar o conceito de
norma juridical®, em virtude do que z filosofia analftica apresentou
ao longo do século XX19,

Nas artes, enquanto ¢ comeco do século XX foi palco
do modernismo, quando se tentou romperem os lagos com o
academicismo do século anterior, a partir dos anos 1960 verificou-
s¢ uma tendéncia de se romperem as construgdes vigentes. Esse

12 Sobre o tema, of. COSTA, 2008, p, 279-283; LOPES, 2008, p. 161-169. Scbre as relacfes entre
povos com culturas diferentes na canternporaneidade, Samuel Huntington, abordande especificarnente as
eelagSes entre o Qcidente ¢ o Isl3, fala em “choque de civilizacBes”. Cf. HUNTINGTON, 2001, p. 175-201,
13 "A tevitavola linglistica do pensaments filoséfice do séoulo XX se centraliza, entio, na tese
fundamental de qua ¢ impossfvel filosofar sobre algo sem filosofar sobre a linguagem, uma vez que esta
¢ momento necessdrio canstitutive de todo e gualquer saber hurnano, de tal modo que a formulagao de
conhecimertos intersubjetivamente vilidos exige raflexdo sobre sua infra-estrutura lingtifstica”. OLIVEIRA,
2001, p. 13.

14 Sobre o assunto, of. WARAT, 1995,

15 Marealo Lima Guerta apresenta interessante coneaito de novma juridica. GUERRA, 2004, p. 67-98.
16 Conceito dos mals Importantes para essa nova perspectiva da nomia juridica é o de atos da fala, tanto
50t 0 enfoque de John Langshaw Austin quanto de John Seade. CE QLIVEIRA, 2001, p. 149-200.
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rompimento, ao confraric do que propés o medernismo, nio
significaria esquecer a heranca daquilo que se gueria superar: ao
contrario, o superado serviria de base para ¢ novo, que emergiria
“por cima dos escombros”. '

Essa tendéncia teve em Jacques Derrida um dos seus
maiores suportes. O pensador franco-argelino foi o mentor do
desconstrutivismo, movimento que pretendia, como onomejaindica,
descontruir aquilo que j4 estava determinado?”; o que restasse dessa
operagdo seria a matéria-prima para«que se construfsse uma nova
realidade, aliada aquela sempre aos elementos contemporéneos,
que ainda néo existiam quando do soerguimento daquilo que foi
objeto da desconstrucio. Cc§nseqﬁentemente, esta nda estaria livie
de uma nova descontrugéo, que daria luz a outra realidade, e assim
sucessivamente, num movimento dialético intenso e constante.

Especificamente no ambito juridico, néo seria exagero afirmar
que o pés-positivismo teria surgido dessa perspectiva. Na tentativa
de se romper com o positivismo, tendéncia que, desde o principio do
século XIX, surgia como majoritaria, ndo se abandonou totalmente
o seu legado; muito pelo contrério, pois se partiu dele. Serviu o
positivismo como base para que se construisse o pés-positivismo,
sem se esquecer, logicamente, da realidade da segunda metade
do século XX e dos episédios histéricos que deram ao perfodo a
configuracio que ele possui.

Nesse diapasdo, faz-se essencial enumerarem-se as
caracterfsticas principais do modelo positivista juridico, e, para
isso, serao apresentados os elementos apontados por Bobbio como
sendo inerentes ao positivismo: a} o direito seria um fato e nao um
valor, b) o direito seria definido em fungéo da coacgao, ¢} a lei seria
a fonte preeminente do ordenamento, d) a norma se caracterizaria
por ser um imperativo, e} ¢ ordenamento juridico seria completo,

N

17 Qs pds-modernistes também tendem a aceitar uma teoria bem diferents guanto 2 natureza da
linquagem e da comunicaco. Enquanto os modernistas pressupunharm ma wlagdo rigida e identificive]
entre o gue era dita (o signilicado ou ‘mensagem’) ¢ & modo como estava sendo dite {o significante
ou ‘meid}, o pensamento pés-estruturalista os vé “separando-ze & reunindo-se continuamenke em novas
combinacdes’. O 'desconstrucionismd’ [movimento iniciade pela leitura de Mactin Heidegger por Derrida
no final dos anos 60 surge aqui como um podercse estimulo para os modos de pensamento pés-
modecnos®. HARVEY, 1994, p. 53. )
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f) a interpretago seria mecénica, baseada na légica formal, g) a lei
deveria ser respeitada de modo absoluto!®,

As mudancas politicas oriundas das guerras mundiais tiveram
reflexos no ambito juridico, e os ordenamentos mudaram as suas
configuragbes: da identificagio entre Direito ¢ lei, comum até a 2°
GuerraMundial, passcu-se a uma visdo mais amplado ordenamento,
o qual passou a fazer mengdes freqiientes a elementos exira-legais
POUCO Caros a0 positivismo, como a questéo moral.

As constituicGes européias do periodo representam bem essa
tendéncia, sendo exemplo consagrado a Lei Fundamental de Bonn,
de 1949 °, Embora n&o tenha havido um retorno ao positivismo, 0
gue implicaria um retorno a busca incessante pelo Direito Natural,
nao ha como negar que elementos morais, tais como as teorias da
justica, passaram a fazer parte dos ordenamentos.

O pbs-positivismo, portanto, seria a sintese do jusnaturalismo
e do positivismo juridico, caracterizando-se pelo fortalecimento
das constituigdes, o reconhecimento de um carater normativo
dos principios, o surgimento das cortes constitucionais® 2, a
reabilitagio da argumentacfio juridica, a formagio de wma nova
hermenéutica constitucional e o desenvolvimento de teorias dos
direitos fundamentais que tém como base a dignidade da pessoa
humana 2, Ter-se-ia como superades os modelos de estado liberal
e social, para se atingir 0 Estado Democratico de Direito, que seria
a férmula politica das constituigdes contemporaneas (cf. GUERRA
FILHO, 2005, p. 16).

1S Bobbio aprofunda cada urn desses pontos. Cf. BOBBIO, 1995, p. 131.232,

19 Sobre a questao dos direitos fundamentais na Constituicio Alema vigents, of HESSE, 1998, p. 225-

288. Para uma visiio brasileira do assunto, <f. BITAR, 1996, p. 10-12.

20 Sobre o surgimento das Cortes Constitucionais, & relevante verificar as discussies entre Card Schirnidt

© Hans Kelsen, Cf. DINIZ, 2002, p. 140-180.

21 "0 espago constitucional sera ocupado por outro poder, que irs tomar a conslituigio em suas mégs e

mgﬂr& o monopdlic da coneretizacdo constitucional: surge o momento dos tribunais” . BERCOVIC],
, p. 322,

22 Cf BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio do Diveito. O

tiunfa fardie do direito constitucional no Brasil. Disponivel em: hitp:/fjus2 uol.com be/doutrinaftexta,

aspPid="T5475p=1. Acssso er: 20/03/2009.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em meio &s mudangas conjunturais que a segunda metade
do século XX proporcionou, tem-se que a teoria de Dworkin
é das que melhor representa esse periodo, ndo somente porque
reconhece a importancia de elementos exira-legais para a aplicacao
do Direito, mas, fundamentalmente, porque insere neste elementos
morais, como a busca pela justica, a qual é parte de uma CONCepgao
ampla, n8o deixando de abranger os casos particulares que,
hipoteticamente, n&o seriam previstos pelas fontes do Direito,

Ojuiztem o dever de jylgar todos os casos, pois o ordenamento
lhe d subsidios para tanto, seja a partir de regras, de principios
expressos ou de principios implicitos. Os principios fundamentam
as decisbes e devem ser aplicados de modo a corresponderem &
decisdo mais correta para o caso, fazendo justica e tratando o caso
da melhor maneira.

O modelo de juiz criado por Dworkin, o do juiz Hércules,
néo € real, e o préprio autor ests ciente disso. E, na realidade, um
medelo a ser seguido, pois consegue sopesar brilhantemente todos
os principios envolvidos em uma questao judicial, encontrando a
solugho adequada ao caso, ainda que se trate de um hard-case.

Apesar de ter side pensado para um sistera em que a
eqliidade tem papel de destaque, o modelo do juiz Hércules ¢
cada vez mais utilizado em paises de fradigio do civil Law, como
o Brasil. Nao somente porque a forca das decisées judiciais vem
crescendo, muito em virtude da atuagéio dos tribunais em controle
de constitucionalidade, mas porque, em muitos casos, a legislacao
vigente n&o mais condiz com a realidade, sendo necessério que
os juizes escolham uma solugéo justa e adequada para cada caso,
mesmo que ela nao esteja prevista legalmente ou que contfradiga a
prépria lei vigente e ineficaz. oo

Para finalizay, uma répida observacio precisa ser feita. Em
que pese a importancia e a adequacso da teoria elaborada por
Ronald Dworkin, uma falha deve ser ressalta. O autor reconhece a
possibilidade de o juiz, ainda que este seja o idealizado, encontrar a
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resposta correta para o caso em discussao. Ainda que se trate de um
juiz ideal, afirmar que Hércules pode encontrar a solucéo correta
pressupde que existe uma resposta correta, aquela que deve ser

buscada pelos magisirados.

Essa concepgao ndo nos parece adequada, ja que a relagdo
certoferrado pressupde serem absolutas cada uma das posigdes,
A filosofia do século XX, a partir da reviravolta linglistica e da
pragmética, vem se mostrando tendente a uma posigéo diversa, e,
no émbito da hermenéutica juridica, o pensamento de Gadamer é o
maior representante da tendéncia que defende nao um método para
se encontrar a verdade, mas vérias verdades, pois cada intérprete
traz, quando da interpretagéo, um horizonte seu, com experiéncias
proprias. Portanto, sob esse ponto de vista, ndc seria adequado
afirmar que certa interpretagao é verdadeira ou falsa.

Este trabalho ndo teve como objetivo dissecar a teoria de
Dworkin, nem muito menos o tema do juiz Hercules. Trata-se, tdo
somente, de um estudo despretensioso que, ao levantar algumas das
caracteristicas principais desse modelo, examina a sua adequagdo
e a sua importancia dentro do contexto em que nos encontramos.
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Resume: O federalismo tem sua origem moderna com a primeira Constitvicio
dos EUA ¢ ao longo, dos anos tem-se notado uma forte tendéncia dos Estados
em se organizarern em federagbes. Isto ocorre porque a federagho fortalece os
Estados e ac mesmo tempo preserva a identidade e particularismos de cada
regido. O federalismo se caracteriza da seguinte forma: indissolubilidade do
pacto federativo, autonomia e igualdade dos Estados-Membros, reparlicéo de
competéncias, participagic dos Estados-Membros nas decisdes do ente central ¢
a scherania da Unido. Nao ha como estabelecer uma forma rigida de federalismo,
}a que cada federacdo d4 contornos singulares e especificos de acordo com sua
cultura politica e social. Assim, & facil identificarmos diferentes “modelos” de
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federalismo e neste artigo foram abordados trés: Federalismo Dual e Cooperativo,
Federalismo Centripeto ¢ Centifugo e Federalismo Simétrico e Assimétrico. O
Principic da Subsidiariedade, come importante elemento na federacdo, norteia ©
exercicio do poder politico ¢ gatante a autonomia dos Fstados-Membros. Tendo
sido desenvolvido pela doutrina catélica, este principio tern sido utilizado pela
Administracio Puiblica e até mesmo nos processos de integragao regionais, como
ocorre na Unido Européia. O federalismo também tem sido reconhecido como um
forte insttumento democrético, ja que promove a distribuiciio do poder politico e,
com isso, inibe a formacao de governos autoritirios. Além disso, a descentralizacio
operacicnalizada pelo federalismo aproxima governantes e governados e, por isso,
assume um papel importante no pracesso democratico.

Palavras-chave: Federalismo. Aspectos Contempordneos. Principio da
Subsidiariedade, Democracia, ~ °

Absiract: The federalism hag its origins at the first US Constitution and there has
been a strong frend to form federations over the years. it occurs because Federations
strengthen States members besides preserving regional identity. The federalism's
characteristics are: States mustn’t separate from Federation, States don't have
sovereign, no-hierarchy among States, distribution of power, States’ representation
in upper houses to provide participation in cendral decision-making and Union's
sovereign. It's not possible to establish a rigid federalism among federations
since they build theit own federalisms based on their singufar political and soctal
features. In consequence, we can identify diffexent “models” of federalism and
here I describe three: the Dual and Cooperative Federalism, the Ceniripeto and
Centrifugo Federalism and the Symmehical and Asymmefrical Federalism. The
Principle of Subsidiarity, as important etement of a Federation, plays a role in the
use of political power as well as guaranteeing the States’ autonomy. Having been
developed by Catholic doctrine, it has been used by Government Administration
and even in regional integration processes such as European Union. The federalism
has also been recognized as a strong way to pramote democracy since it provides
political power distribution and avoid forming authority governments. In addition,
decentralization operated by federalism makes peliticians and citizenships closer
and, consequently, plays an important role in the democratization process.

Keywords: Federalism. Conternporacy  Aspects. Principle of Subisidarity.
Democracy.
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1 INTRODUCAO

Por formas de Estado, entende-se a maneira pela qual o
Estado organiza seus trés elementos: povo, territério e soberania
{poder politico}. A estrutura pela qual estes elementos estdo
coordenados e relacionados entre si definem a maneira pela qual
o poder politico esta distribuido em todo o territdrio, assim como o
critério utilizado para o equacionamento da relagdo entre seu povo
¢ os 6rghos estatais. Pela doutrina classica, compreendem-se trés
formas de Estado: Unitério, Confederagéo e Federagéo.

No presente artigo, farei uma abordagem sobre a dltima
forma: Federacdo. Historicamente, o federalismo se destacou
por provocar uma descentralizacdo do poder, ja que garantia
autonomia aos Estados-Membros e, portanto, configurou-se
como um importante instrumento contra a formacdo de governos
autoritarios. Paralelamente, o federalismo também se destacou
por preservar particularismos e a identidade dos povos que, ao se
integrarem com outros povos ou regides, continuaram a conservar
suas peculiaridades sécio-culturais. '

Assim, dentro desta idéia, busquei destacar alguns aspectos e
caracteristicas que fazem do federalismo a forma adotada por um
grande nimero de pafses. Inicialmente, falarei sobre a evolugao
histérica e posteriormente destacarei trés “modelos” de federalismo:
Federalismo Dual e Cooperativo, Federalismo Centrfpeto e
Centrifugo e o Federalismo Simétrico e Assimétrico. Também farei
uma anélise do Principio da Subsidiariedade na distribuigio e
organizacdo do poder politico ¢ do federalismo como insirumento
democrético.

2 FEDERALISMO
2.1 Origem

A palavra federagio é originéria do latim foedus, que quer
dizer alianga, pacto, tratado. Historicamente, é possivel constatar
a existéncia de um federalismo j& na Antiguidade Cléssica, pois ja
nesta época, os povos buscavam a unidade fundada em afinidades
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lingliisticas e culturais, criando-se um poder politico central, na
protecdo contra inimigos externos, nas finalidades libertarias,
independentistas e integracionais (ZIMMERMANN, 1999, p. 217) O
professor Adalberto Pimentel Diniz De Souza (2005, p. 173) lembra
gue a origem do federalismo é absolutamente perceptivel no Estado
Romano, pois, quando os exércitos romanos conquistavam novos
territérios, eles submetiam o grupo de pessoas que neles viviam a
uma nova ordem juridica, subordinada & Roma.

Logicamente, essas manifestagdes ocorriam conforme a
cultura da época e pouco se assemelharam & que se passou nos
Estados Unidos. Por isso, rhuitos doutrinadores consideram que
o Estado Federal sé teve origem na moderidade, a partir da
experiéncia americana,

Essa origern moderna do federalismo ocorre com a primeira
Constituicéo dos Estados Unidos, em 1787, A federagdo americana
surgiu para compatibilizar a existéncia de Estados individuais com
plena soberania, superando o sistema confederativo. Ocorre gue
o modele confederativo; anteriormente adotado para unir as treze
colonias recém libertadas ndo foi capaz de conduzir harmonicamente
0s interesses comuns de seus membros. A experiéncia demonstrou
que os lacos estabelecidos eram frageis e que a unido resultanie do
pacto federativo era pouco eficaz. De fato, 0 governo precério e
fraco ndo conseguia resolver os problemas internos, especialmente
os de ordem econdmica e militar. A par disso, havia conflitos de
interesses que estimulavam desconfiancas matuas e rivalidades
regionais, de maneira tal que prejudicavam a acio conjunta e a
prépria subsisténcia da Confederacio.

O emplacamento das idéias federalistas nos Estados Unidos
foi desenvolvido por James Madison, Alexandre Hamilton e John
Jay. Por meio de artigos publicados na imprensa, The Federalisi,
eles explicavam a nova forma de organizagdo politico-juridica,
revelando os grandes defeitos do modelo confederative e ressaltando
a razao para a escolha de uma forma de Estado. Argumentavam
sobre a necessidade da separagdo dos poderes em legislativo,
administrativo e judicidrio, bem como a necessidade de dividir os
poderes enfre o governo federal e os governos estaduais, Tudo para
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que os Estados se unissem em busca da consecucdo de objetivos
comuns que resultassem num bom governo para aqueles povos,!

Para tanto, a Unido serla criada para evitar situacdes
de secessdo e conflitos internos, ndc permitindo, assim, o
enfraquecimento dos Estados-Membros (EM). As institui¢bes
politicas internas funcionariam com o fim de assegurar a liberdade
das pesscas, a alternéncia do poder e o impedimento de poderes
concentrados. Assim, os individuos se relacionariam diretamente
com 0s 6rgaos de poderes centrais instituidos, de forma a terem
direitos e obrigagbes decorrentes diretamente das decisées deles
emanadas.

Desta forma, a Constituicao de 1787 estruturou um governo
central forte, porém, tomou o cuidado de nao sufocar os EM.
As atribuicbes do ente federal foram, portanto, expressamente
enumeradas. Isto garantiu aos EM os poderes residuais, revelando o
desejo de que a unido de todos os Estados em uma finica federagao
ndo abalaria a autcnomia que estes EM gozavam no tempo da
confederagao.

Bernard Schwartz {1966, p. 49) afirma que neste momento
embriondrio o federalismo americano apresentava as seguintes
caracterfsticas: a) unido de entidades politicas auténomas; b)
divisio dos poderes legislativos entre as esferas federal e estadual,
pelo principio de que o governo central ¢ munido de poderes
enumerados e os governos estaduais de poderes residuais; ¢) cada
governo estadual deve possuir aparelhagem completa de execugio
das leis, seja no que tange ao Executivo, seja no que diz respeito
a dudiciério e a supremacia do Poder Central, nos limites de sua
esfera especifica, diante de aspectos discutiveis do poder Estadual.

Al

1 Trecho de Harilton, em O Federalistz {1984, p.217): “O defeito mais evidente da subsistente
Confederagio 4 a total inexisténcia de sangbes em suas lels, Os Estados Unidos, constituidos da maneita
coma ¢ foram, nao tém poderes para exigir cbediéncia ou punir qualquer reagde &s suas resolugdes, quer
através da aplicagho de muitas pecunidriag, pela suspenséo ou anuiagdo de privilégios ou per qualquer
outre meio eonstitucional. Nao bé uma delegagio expressa de autoridade capaz de permitic o use da forga
confra o5 merbros delineiientes. [...] Sem uma garntla, deve set esquaecida, a assisténcia da Unifo, a
fim de tepelir os perigos internos que algumas vezes ameagam a existéncia das constituigdes estaluais,
A usurpagiio pode despontar em determinade Estado e atentar contra as liberdades da pove, engquanto
& governo nacional & incapaz de agir lagalmente, limitando-se a condenar tais viclagdes com indignagso
& pesar,”,
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QO federalismo americano, como se nota, decorreu de
uma agregacao, dai ser considerado também como federalismo
de agregacao. Por isso, houve a preocupacdo em garantir uma
autonomia forte dos entes locais, fazendo com que o campo de
atuacéo dos EM e do governo federal fosse rigidamente definidos.
O campo de atuago de um ente nédo podia interferir no do outro e
vice-versa, ao passo que cada um atuava exclusivamente no dmbito
de suas competéncias. Esta rigica separacdo entre o governo central
e o local que caracterizou os primeiros momentos do federalismo
americano ficou conhecida como federalismo dual.

Vista a origem histérica do Federalismo, cabe destacar as suas
caracteristicas.

2.2 Caracteristicas

O Estado Federal convive com duas ordens politicas e diversas
ordens juridicas. No plano central, esté a Unido ¢, no plano local, os
Estados-Membros, também denomtinados de cantes ou provincias,
com competéncias estabelecidas no texto constitucional. O sistemna
de reparticio de competéncias € rigido, pois se trata de um método
que prevé o mais claramente possivel as diversas competéncias dos
entes estatais internos, de forma a nao causar conflitos nesta esfera.
O objetivo & encontrar o equilibrio entre as demais esferas de poder,
respeitando as liberdades e especificidades locais, materializadas na
autonomia politica-juridica e administrativa.

Dallari (1986, p.19) diz que as idéias fundamentais que
devern nortear ¢ estabelecimento dos niveis de competéncia sao: a)
o equilibrio na distribui¢gdo de competéncias, visto que néo se deve
estabelecer supremacia da Unido cu das unidades federadas; b)
como regra, sé0 atibuidas & Unido competéncias para as matérias
de interesse geral; ¢) é conveniente que se faga a enumeragéo das
competéncias na prépria Constituicao.

A igualdade juridica entre os entes que compde o Estado
Federal € exigéncia da sua prépria estrutura federal de Estado, a fim
de que seja assegurado o convivic dos ordenamentos que compdem
o Estade. De fato, o que ha na Federagdo é uma coordenagdo
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entre as diferentes ordens de poder (central, regionais e locais) e
nao uma subordinacdo. O que diferencia a Uniéo dos Estados é a
reparticdo de competéncias legislativas e nao-legislativas constantes
do Texto Constitucional, ndo havendo, portanto, um patamar de
poder mais ou menos elevado. O papel da Constitui¢do ¢ enumerar
expressamente as competéncias de cada ente, de maneira que
se possa garantir @ autonomia dos EM e o pacto federativo, sem
contudo, estabelecer uma relagio hierérquica. Sobre a igualdade
juridica-politica na federacéo brasileira, Clélio Chiesa (2002, p. 26}
faz o seguinte comentério:

No Estado brasileiro, nfo h4 hietarquia entre
as unidades juridicas Unido, Estados-Membros,
Distritc  Federal ¢ Municipio; todas haurem suas
competéncias diretamente da Constituicio Federal.
E a propria Carta Magna que delimita ¢ campo de
atuacio de cada uma das unidades, assegurando,
no &mbito de suas atribuigbes, ndo s6 a autonomia
politica, mas tambdrm a autonoimia administrativa e
financeira.

Assim, em que pesem diferencas de ordens territoriais,
geogréficas, econbmicas e sociais, juridicamente todos os integrantes
da Federagéio sao iguais, ndo sendo admissivel a preponderancia
de um sobre os demais.

Com relagdo a soberania, na federacio somente a Unido
a detém. Ela possui competéncias internas ¢ externas. No plano
interno, manifesta-se em nome prépric e com competéncias
estabelecidas na Constituicho, representando os interesses
estabelecidos no pacto federativo, No plano externo, é competente
para representar a federaclo perante a comunidade internacional,
e neste caso, atua como sujeito de Direito Internacional. Também
somente compete a Uni&o intervir nos Estados-Membros, nos casos
excepcionais e previstos no texto constitucional, a fim de garantir a
integridade da Federacao.

A unidade de soberania implica também na existéncia de
apenas uma cidadania. Uma vez criado o Estado federal, nao héa
que se falar em dupla cidadania, gue porventura possa coexistir
<om a do Estado membro. Esta, caso exista, é suprimida e prevalece
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a cidadania decorrente do estabelecimento do pacto federativo.

Aos Estados-Membros é reconhecida a autonomia, ou seja,
capacidades para se organizar, administrar e governar com suas
préprias leis. Esta autonomia pede ser analisada sob trés planos:
autogoverno, auto-administragdo e auto-organizagao. O primeiro
diz respeito a prerrogativa dos cidad&os em escolherem seus préprios
representantes e administradores {Legislativo e Executivo). A auto-
administracio é a capacidade de gerir seus prdprios recursos, assim
como poder arrecadar e aplicar suas receitas de forrma independente,
A auto-organizagio ¢ poder de elaborar sua prépria legislagao,
regulamentando sua prépria esfera de competéncia concedida
pela Constituicgo. Cabe destacar que esta autonomia é exercida na
medida e nos limites estabelecidos no texto constitucional, j& que
autonomia néo se confunde com soberania.

Scbre o sentido da autonomia no regime federativo, vale
destacar as palavras de Flavio de Azambuja Berti (2005, p. 28):

a prerrogativa  indelegavel, infransferivel e
imodificavel pelo legislader infra-constitucional, de
atuar nos &mbitos legislativo, executive e judicial nos
terinos € nos limites autorizados pela Constituicso,
configurando verdadeirc e efetive poder pelitico,
sendo-lhe garantido ¢ gozo e o exercicio de tais
competéncias sem a interferéncia ocu a limitagio
a cles eveniualmente impostas pelo Governo
Central, donde se concluir que a intervencao federal
em Estado-membro é a excecio 2 n8o a regra,
justamente A vista de sua autonomia politica, em
que pese o fato de ndc possuirem soberania nem
tampouco estarem legitimados a manter relagSes
internacionais no campo afeto as negociagdes,
acordos e tratados entre as pessoas juridicas de
direito internacional.

Vale lembrar que o municipio ou comuna em geral néo
figuram como parte fundamental da existéncia de uma Federagéo.
Normalmente, é designado como regiao de um Estado-Membro,
que estabelece as competéncias locais deste ente como um plano
especifico de poder. Neste aspecto, o Brasil inovou elevando o
municipio a categoria de ente federativo.
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Um frago marcante do federalismo que decorre diretamente
da autonomia de seus entes é a prerrogativa destes em participarem
na formagao da vontade nacional. H4, portanto, na federacao,
uma dupla representa¢éo parlamentar: uma destinada & populacéo
global e outra aos entes politicos. Essa participagéo ocorre por meio
do Legislativo federal, através de uma Camara ou Assembléia, e
os EM devem estar representados em igual quantidade. Alguns
autores® consideram que esta participagao no poder central se da
duas formas: direta ou indiretamente. O primeiro caso ocorre com
facuidade de poder apresentar emendas & Constituicio e o segundo

com a apreciacao dos projetos de lei ou aprovacgio de orgamentos.

Por dltimo, cabe ressalfar que o pacto federativo &
indissoldvel. A constituicdo da federacio decorre de uma série de
inter-relacionamentos entre as diversas instAncias locais e centrais,
resultando em 8nus e beneficios reciprocos. A interdependéncia
esireita que resulta da unido cria direitos e obrigacbes que tornam
mais dificil a secess@o de um ou de mais de um de seus membros.
Para a garantia do pacto federativo, a Unido detém competéncia
para intervir em qualquer enfe que deseje deixar a unidade
federativa.

Em sintese, podem-se resumir as principais caracteristicas do
federalismo da seguinte forma:

a) o pacto federativo se estabelece a partitr de uma
Constituicao;

b} reparticho de competéncias efetuadas por uma norma
matriz do ordenamento juridico;

c) somente a unifo & soberana;

d) autonomia e igualdade dos Estados-Membros;

e) participacdo dos Estados-Membros nas decisbes do ente
central;

f} o pacto federativo é indissoltvel.

e e e e—
2 Raul Machado Horta e Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.
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3 FEDERALISMO: ASPECTOS RELEVANTES

A forma federalista apresenta interessantes aspectos nas
relagdes de poder. Historicamente, demonstrou ser um importante
instrumento contra a centralizagdo de poder num s6 drgao,
dificultando, por isso, a formacao de governos autoritarios. Também
conseguiu assegurar oportunidades mais amplas de participagdo no
poder politico, j& que este fica descentralizado as instincias locais.
Neste aspecto, alids, configura-se como um importante instrumento
democratico, pois implica ha aproximacio entre governantes e
governados.

Atualmente, verifica-se uma acentuada tendéncia dos Estados
para a organizagao federativa. Dallari (1998, p. 262) explica que isso
decorre da conjuncéo de dois fatores aparentemente contraditérios.
De um lado, ha o fortalecimento do poder dos EM, j4 que a agéio
destes depende de recursos que ndo podem ser obtidos sozinhos.
Propicia-se, assim, uma conjugacéo de esforcos que permite a
integraco em unidades que sao naturalmente mais fortes. De outro,
o Estado federal preserva os particularismos. Desta forma, o Estado
gue adere a uma federacgo nAo precisa abrir méo de seus valores
ou modificar suas caracteristicas. Isto ¢ exiremamente conveniente,
pois o Estade se integra em uma unidade mais poderosa, em
condigbes de igualdade com os demais integrantes e preserva suas
peculiaridades socio-cutturais,

Nos tépicos a seguiy, serao analisadas algurmas “modalidades”
de federalismo, assim como a sua relagdo com o Principic da
Subsidiariedade, a soberania e a democracia.

3.1 “Modelos” de Federalismo

Néo ha como estabelecer uma forma rigida de federalismo.
Embora preserve suas caracteristicas préprias, ele nem sermnpre é
aplicado e compreendido uniformemente, de forma que cada Estado
e cada cultura dao contornos singulares e especificos, préprios das
diferengas culturais que marcam as sociedades no mundo. O Brasil
¢ um bom exemplo, pois € a inica federagio do mundo a dar status
de ente federativo ao municipio. Dentre estes possiveis “modelos”
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de federalismo, destacarei os seguintes: Federalismo Dual e
Cooperativo, Federalismo Centripeto e Centrifugo e Federalismo
Simétrico e Assimétrico.

3.1.1 Federalismo Dual e Cooperativo

O Federalismo Dual € aguele em que é rigido no que tange a
reparticao de poderes delegados a Unido e aos poderes reservados
aos Estados-Membros. A organizagao estatal separa rigidamente
a atribuicbes da federaciio e dos Estados-Membros, construindo,
assim, dois planos politicos bem definidos: a Uniéo e o Estado-
Membro. Este foi o modelo adotado pelos Estados Unidos quando
da promulgacio da Constitucional de 1787. No caso americano, o
objetivo foi preservar os poderes que os Estados haviam conquistado
com a declaragéo da independéncia ¢ o fim da forma confederativa.
Neste perfodo, temia-se que a concentragio do poder politico na
Unido acabasse sufocando a vida politica, social ¢ econdmica local,
A idéia era prestigiar os poderes locais e restringir 0 poder federal.

Bernard Schwartz (1984, p. 22 ¢ 47) comenta o dualismo do
federalismo americano da seguinte forma:

Na primeira parte da bistéria americana, a Corte
Suprema podia esforgar-se para manter uma posicao
igual entre a autoridade federal e a autoridade
estadual {...) De acordo com ela, tanto o Governo
Federal guanio os govermnos estaduais tinham
destinado a eles uma area de poder rigidamente
definida. Nesta visdo, o equilibrio apropriado
necessério ao funcionamento do sistema federal &
assegurado e mantido pela estrita demarcacio da
autoridade federal e estadual. Os estados e a Nagio
sdo concebidos como tivals iguais e, 2 menos que
haja uma delimitagho rigida de suas respectivas
competéncias, teme-se que a prépria Unifio sofra
uma ruptuta em deconénecia de sua rivalidade.
Isto é verdadeiro especialmente ne que se refere
a expansao da autcridade federal. Os poderes
reservados aos estados precisam ser preservados
zelosamente para nao serem tragados pelo governo
de Washington. (...}, O governo central ¢ investido
de certos governos expressos ¢ toda a autoridade

restante & veservada aos estados.
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A doutrina do federalismo dualista foi dtil no tempo em que
imperava o pensamento liberal nos Estados Unidos. Contudo,
com a depressdo da economia face & crise de 1929, ocorreu a
necessidade da intervencéo do Estado na economia, afimde que a
¢rise fosse superada. Essa intervencao, que foi levada a cabo com a
politica do New Deal, demandou uma grande atuac@o do governo
federal. Com este novo quadro politico e econdmico, houve uma
maior integracio entre os entes federativos a fim de garantir o
novo modelo de Estado voltado para o “Bem Estar Social”. A
Suprema Corte, entdo, passou a entender que deveria haver uma
flexibilizagio nas relagbes entre a Unido e os EM, de maneira que a
livre cooperagio entre estesipudesse contornar a crise. Assim, houve
um fortalecimento da Unifo que progressivamente foi absorvendo
competéncias estaduais e, principalmente, interferindo nas relagdes
sociais e nas regras do mercado.

Essa nova forma de entender e implementar o federalismo
ficou conhecida como Federalismo Cooperativo. Diferentemente do
que ocornria no dualismo, este “modeld” permite uma flexibilizagéo
na separacdo de competéncias, de forma que Unido assuma um
papel preponderante e centralizado das importantes decisbes
politicas tomadas pele Estado. HA uma mudanca dos poderes de
decisdo nos niveis de governo que visa beneficiar um mecanismo
de negociaggo e acordo intergovernamental, reduzindo as politicas
que segjam conduzidas por um sé ente. Privilegia-se, assim, uma
interdependéncia e coordenagio das atividades governamentais,
buscando uma ag¢do conjunta entre esferas de governo.,

Segundo Zepellius (1997, p. 512), federalismo cooperativo é

aquele que acarreta uma “obrigagid ao
eniendimento, quer dizer, o dever das partes
no sentido de se harmonizarem entre elas e,
caso necessario, aceitarem compromissos. O
envolvimento funcional dos Bstados-Membros (e
eventuaimente até dos corpos territoriais a nfvel
aularquico) nos processos centvais de planejamento
e regulacao, pode servir de exemplo a esse respeito.

No caso brasileiro, a Constituicio de 1988 adotou um modelo
cooperativo caracterizado pela existéncia de fungbes compartilhadas
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entre as diferentes esferas de governo. No artigo 23, a CRFB/88
estabelece competéncias comuns para Uniéo, Estados ¢ Municipios
legislarem sobre um rol mais amplo de matérias. No capitulo sobre
o sistema tributério, 0 cooperativismo se da pela reparticdo das
receitas tributérias de impostos federais com Estados e Municipios e
de impostos estaduais com os Municipios.

Na pratica, contudo, tem-se demonstrado timido esse modelo
cooperativo desenhado pela Constituiggo. Paulo Bonavides {1996,
p. 398) afirma que a palavra cooperativo é um termo ainda
esperancoso e utilizado para mascarar um sisterna ainda muito
centralizado. A centralizacdo fica clara na forma de repasse de
recursos para o exercicio das atividades delegadas, ja que elas sao
exercidas com os recursos financeiros transferidos pelo ente que
delega. Assim, essa prerrogativa tem implicado em uma ampliacio
do poder politico dos entes centrais (que delegam determinada
competéncia), ja que detém o controle dos recursos necessérios
para o desempenho da atividade delegada (condicionando a sua
operacionalidade}.

3.1.2 Federalismo Centrifugo e Centripeto e Federalismo
Simétrico e Assimétrico

Federalismo Centripeto ou Centrifugo sdo classificagdes que
vatiam conforme a tendéncia de centralizacdo ou descentralizagéo
das competéncias dos entes local e federal. A tendéncia centralizada
caracteriza uma federagéo centripeta e a tendéncia descentralizada,
uma federagio centrifuga. '

No federalismo centripeto, portanto, hd uma convergéncia
das competéncias no ente federal. Neste caso, o Estado possui um
grau de descentralizacéo grande, deixando a cabo dos EM a maior
parte das competéncias administrativas, legislativas e jurisdicionais,
A tendéncia de incorporagéo das competéncias no ente federal
{centralizagio), faz com que se enfraguega as entidades locais.
Trata-se, assim, de um federalismo descentralizado, que tende a se
centralizar.

Um exemplo moderno de federalismo centripeto é os Estados
Unidos. Historicamente, os Estados soberanos abdicaram de parte
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de suas scberanias e migraram de uma Confederacao para uma
federacdo. Houve, assim, uma conservacdo de grande parte das
competéncias nos EM. No decorrer de mais de duzentos anos,
nota-se um enfraquecimento nas competéncias dos EM e uma
centralizaggo destas competéncias no ente federal.

O federalismo centrifugo, ac contrério, tende a desconcentrar
as competéncias, reconhecendo maior autonomia aos EM, em
prejuizo do ente central. Assim, trata-se de um Estado centralizado.
Esta caracteristica é uma tendéncia que o Brasil verm apresentando,
na medida em que vem adotando politicas descentralizadoras ao
longo dos anos. Um bom exemplo disso foi a inclusdo do municipio
como ente federativo, permitindo que eles constituissem um Poder
Constituinte Derivado, gozando de auto-organizacdo e estatuto
proprio {Lei Organica). 3

Cinthia Robert e Jose Luiz Quadros de Magalhdes (2002,
p. 41) consideram que o cardter centrifugo de nosso federalismo
¢ extremamente importante para a interpretacdo da Constituicho
Federal de 1988. A adoc¢do de medidas legislativas que tendem a
uma centralizagao fere o texto constitucional e, portanto, devemn
ser combatidas. Para eles, normas com este carater ferem o artigo
60, § 4°, I, na medida em que tendem a abolir a forma federativa
modelada centrifugamente.

A simetria ou assimetria do federalismo dizem respeito as
relacGes e obrigagtes que os Estados-Membros possuem para
com o ente federal. Nos paises em que ha uma grande diversidade
econdmica, social e cultural entre as regides, existe a necessidade
de um tratamento politico diferenciado, a fim de compensar
estas distingdes. Na sociedade contemporénea, é relevante que a
compreensao do sistema federal n&c seja encarada rigidamente,
mas sim segundo as caracteristicas de cada Estado, conforme suas
peculiaridades. E imprescindivel, portanto, que as politicas estatais
visem corrigir essas desigualdades, fomentando uma cooperacao e
buscando um equilibrio entre as regibes e o ente central.

3 Esze mode de federaliemo ¢ explicado nas erigans de nossé paik que, surge como um Estade Unitério,
czlado pela Constitulgho de 1524, adotando uma estndura centrallzada no ente federal.
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Os “modelos” simétrico e assimétrico sdo manifestagbes que
decorrem diretamente do grau de diversidade que cada federagéo
representa. No Federalismo simétrico, as unidades regionais tém
poderes, relagoes e obrigacdes semelhantes e padronizadas para
com a autoridade central e umas com as outras. Pressupde-se que
as regides sejam essencialmente homogéneas, de forma que suas
particutaridades ndo demandem um fratamento distinto. Dircéo
Torrecillas Ramos (2000, p. 62) afirma que ¢ ideal no federalismo
simétrico é que cada Estado mantenha ¢ mesmo relacionamento
para com a autoridade central, havendo uma mesma diviso de
poderes entre eles e igual distribuicdo do suporte das atividades do
governo cenfral.

No Federalismo assimétrico, ao contrario, a organizagéo
estatal distingue o relacionamento dos entes entre si. Ha um
distanciamento da homogeneidade tradicional do federalismo
simétrico, objetivando a manutencdo do equilibrio e a redugéo
das desigualdades regionais. Na Constituigdo de 1988, varios
dispositivos fazem referéncia ao modelo assimétrico de federagéo
{(embora adotemos um modelo simétrico, hé expressas concessoes
ao federalismo assimétrico). Exemplo disso é a previsdao do
fundo de fomento as Regi6es Norte ¢ Centro-Oeste (art 159,

. I} e a concessao de incentivos fiscais destinados a promover

o equilforic do desenvolvimento entre as regides do pais (art
151, 1). Verifica-se que o legislador constitucional atentou para
a disparidade econdmica e social que o pafs possui, de forma
que uma estrutura flexivel de federa¢do permitira criar solugdes
auténomas e eficazes.

A assimetria € um instrumento importante para a solugéo de
problemas ligados as desigualdades regionais. O sucesso da forma
federativa depende de uma série de fatores que merecem um
tratamento distinto e adequado. A busca do equilibrio no Estado
passa pela cooperacho que os entes tém entre si, comungando
esforcos para a correcio de qualquer elemento que provoque
grande diversidade.

Neste sentido, Janice Helena Ferreri Morbidelli (1999, p. 35)
afirma que:
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A idéia de federacBio simétrica, dotada de
homogeneidade wvem sendo reestrutrada na
sociedade conternpordnea com o desenvolvimento
de uma pluralidade de solugées federais especificas
que se propagam oM maior ou menor intensidade
pela América, Europa, Asia ¢ Africa. A federacao
americana pode ser ¢itada como um exemplo de
federalismo cuja norma organizadora ndo escapou
aos efeitos das mudangas e transformages
decorrentes dofuncionamento dasinstituictes. Desde
1952, os Estados Unidos desenvolveram arranjos
federais assimétricos, formalmente estabelecidos,
com © consentimento de ambas as partes, para
acomedar as diferencas mais acentuadas,

B

Feitas estas consideracdes a respeito dos “modelos” de
federalismo, no préximo tépico comentarei sobre a relacio deste
com ¢ Principio da Subsidiariedade.

3.2 Principio da Subsidiariedade

O Principio da Subsidiariedade tem sua origem remota no
pensamento de Aristételes.? O filésofo explicava que os grupos
sociais eram autdnomos nas suas competéncias e, portanto, ndo se
intercalavam, mas se sobrepunham. Desta forma, o grupo menor

{famniliar) tinha ocupagGes voltadas para as necessidades cotidianas,

o grupo intermediério (as aldeias} para as necessidades que nao
fossem puramente cotidianas e 0s grupos maiores (as cidades) para
as ocupagdes mais amplas.

Anos mais tarde, no contexto da douirina social da Igreja,
0 principio comega a ser visto como norte para as relagbes entre
Estado, cidaddos e sociedades menores. O primeiro documento
que esboca este contorno do Principico da Subsidiariedade é a
Enciclica Rerum Novarum, de Lego Xl escrita em 1891, onde se
valoriza 0 homem e o destaca como membro social, estabelecendo
precedéncia em relagdo ao Estado. Dentro de um contexto de
transigdo do Estado Liberal para o Estado social, o documento

4 0 fildsofo, ao se referir 3 atribuigdes de poder e competéncia subsidisiia dentro de uma sociedade,
afimmava que ac grupo mais restrits, ou seja, o farmliar, caberia se ocupar exclusivamente das necessidades
quotidianas do individuo. As aldeias, por sua vez, deveriarm se encarregar das necessidades que nio
fossetn puramente quotidianas. E 4s cidades, em dltimo grax da escala, terfam uma outra finalidade:
&0 miais propictar o viver, o sobreviver, mas ¢ viver bem, (TAWCREDQ, 2005, p. 177) ‘
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afirmava que o Estado s6 poderia intervir no corpo social diante de
situagbes de conflito, a fim de assegurar 0 bem comum.

Em 1931, foi publicada a Enciclica Quadragésimo Anno,
de Pio XI, que deu um contorno mais completc ao contetido do
Principio Subsidiariedade. Diante do avango nazista e de outros
governos totalitirios, a Igreja pedia que as autoridades piblicas nao
se preccupassern com questbes de pouca importincia, deixando-
as para as organizagdes menores, de forma que aquelas ficassem
desafogadas para o desempenho das afividades que realmente
lhes competiam. Este trecho da Enciclica demonstra exatamente
esta idéja (CINTRA, 1993, p. 12): “quanto mais perfeita ordem
hierdrquica reinar entre as vérias agremiagbes, segundo este
principio da fungéo subsidiaria dos poderes publicos, tanto maior
influéncia e autoridade terdo estes, tanto mais feliz e promissor sera
¢ estado da nagéo”.

Na Enciclica Mater e Magistra de 1961, de dodo XXIII, é
ressaltada a necessidade do Estado em atuar nos setores sociais
(educagho, salide e seguranga) observando a doutrina da
subsidiariedade. A Igreja afirmava que a promogéo do bem comum
residia no conjunto de condicbes sociais pelas quais os homens
tornavam-se capazes de alcangar mais facilmente a plenitude do
seu desenvolvimento. Para isso, contudo, as condiges favoraveis
implicavam em assegurar aos individuos um ambito de autonomia
¢ garantia das liberdades.

Come se vé, esta construgdo sistémico-dogmética cunhada
pelo pensamento cristdo procurava defender a néo ingeréncia de
uma orclemn social superior sobre a inferior naquilo em que esta tinha
Plena capacidade e competéncia de administrar por si prépria. Sua
finalidade prendia-se & apropriada distribuiciio das competéncias
necessérias para que cada um de seus usudrios cumprisse a sua
natureza ontoldgica, sem gue uma esfera de atuacdo superior
acabasse neutralizando, diminuindo ou extinguindo as esferas de
atuacioe e capacidade das instancias inferiores.®

e s eere—

5 Fabrizio Grandl Monteiro de Tancredo (2005, p.186) rssalta que a subsidiariedade & um principio
tal da ordern juridica do modemno Estedo Social de Direito, ¢ qual permite a persecugio do

interesse piblico pelo individuo ¢ por organizaches sociais intermedidrias, siteadas entre ale e o Estado,

tomo as familias, as autarquias locais, as comunidades religiosas, os sindicatos, as Universidadles, etc.
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O Principio da Subsidiariedade vem sendo aplicado em
diversas #reas, principalmente as de cunho politico-econémico,
como por exemplo, no Direito Administrativo. Neste ramo, o
principio orienta e justifica polfticas descentralizadoras da estrutura
orgamzac:onal da Administracdo Piblica, principalmente no
que tange & distribui¢io e exercicio de competéncias. No setor
econdmico, é utilizado como instrumento para limitar a agéo do
Estado. Neste contexto, a atuacéo estatal deve ocorrer em setores
que somente ele, como poder soberano, pode desempenhar, tais
como: sequranca, defesa, justica, legislacio, relagbes exteriores etc.
Nos demais setores, cabe-lhe fomentar, coordenar, regular, prevenir,
integrar agdes etc, .

Fabrizio Grandi Monteiro de Tancredo {2005, p. 187} ® afirma
que a subsidiariedade tem um duplo sentido de exigéncia: um
negativo e um positivo. No primeiro, o Estado se abstém de intervir
na autonomia das pessoas e dos grupos sociais, estabelecendo,
assim, um limite & acdo do poder pablico. No segundo, sentido
positivo, o Estado tem por missao incitar, sustentar, suprimir e
finalmente socorrer, quando necessdrio, os atores insuficientes.
Seu mandamento principal concentra-se na idéia de que uma
autoridade superior s6 devera fazer aquilo que a autoridade inferior
nao conseguir realizar por si mesma. Assim, o 6rgao superior s6
age diante da deficiéncia e caréncia do 6rgéo inferior. Com isso,
ac mesmo tempo, a liverdade e iniciativa dos organismos inferiores
restam preservados, podendo exercer suas afividades com
desenvoltura e seguranga.

A subsidiariedade também traz consigo uma idéia de

valorizagao da liberdade individual como instrumento para a busca,

do bem comum. Trata-se de uma liberdade responsével, de forma
que cada individuo produza e busque a realizagdo de seus fins
liviemente, desde que ndo prejudique os demais. Logo, o Estado
deve respeitar os individuos quando do exercicio de seus direitos
e obrigagdes, de forma a permitir o desenvolvimento de suas
potencialidades. Incumbe ao Estado, portanto, criar condigbes para
que o individuo pessoalmente alcance os seus fins, devendo intervir
somente quando necessario.

6 77
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Em uma federacéo, o Principic da Subsidiariedade cumpre
um papel importante no exercicio e reparticho do poder politico.
Isto porque os fundamentos da subsidiariedade fornecem um
critério de evidente prudéncia para a atuacio do Estado, de forma
que funcionam como o instrumento adequado para compatibilizar
a diversidade e o pluralismo. Baracho (1996, p. 46) afirma que
o federalismo ¢ a implementacéo do Principio da Subsidiariedade
na vida do Estadoe, de forma que a federacgo, de fato, é a prépria
aplicacdo do Principio da Subsidiariedade. Esta idéia induz &
descentralizacio do poder, tarefa empreendida de forma mais
expressiva pela organizacdo federal, caracterizada pela reparticdo
de competéncias entre os entes federados.

Na federacdo, os fundamentos da subsidiariedade determinam
uma atuagao oposta por parte da Uni&o {ente central). Isto porque
ela ndo pode intervir ou interferir na esfera de competéncia
reservada aos Municipios e Estados-Membros. Por outro lado, no
entanto, a Unido possui um dever de geréncia, devendo agir ou
intervir quando s entes menores, por suas préprias forgas, nao

conseguirem desincumbir-se de suas tarefas (MEDINA, 2002, p,
243-252),

Em sede de Unido Européia, o Tratado de Maastricht prevé
o Principio da Subsidiariedade expressamente. O objetivo é
evitar uma tendéncia centralizadora, de maneira que se privilegie
0 exercicic das competéncias comunitarias sempre no nivel mais
baixo possivel. Assim, o principio em fela aplica-se & reparticio
do exercicio de competéncias entre os Estados-Membros e a
Comunidade, conservando para aqueles as competéncias que séo
capazes de exercer de forma mais eficaz que a Unido e conservando
para esta os poderes que ndo podem realizar eficazmente. Desse
modo, a competéncia nacicnal figura como regra e a comunitéria
COMmo excecdo.

Assim dispde o artigo 3-B do Tratado de Maastricht:

A comunidade atuard nos limites das atribuicBes
que the sdo conferidas e dos objetivos que lhe sio
cometidos pelo presente Tratado. Nos dominios
que ndo sejam de suas abribuigdes exclusivas, a
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Comunidade intervém apenas, de acordo com ©
principio da subsidiariedade, se e na medida em
gue os objetivos da aggo encarada nde possam ser
suficientemente realizados pelos Estados-Membros,
e possam, pois, devido a melhor dimenséo ou aos
efeitos da acdo prevista, ser melhor alcangados a0
nivel comunitério. A agio da Comunidade néo pode
exceder ¢ necessério para executar os objetives do
presente Tratado. -

4 FEDERALISMO E DEMOCRACIA

Etimologicamente, "o sentido de democracia quer dizer
governo do povo. Ou seja, o regime de governc que se caracteriza
pela liberdade do ato eleitoral, diviséo de poderes e controle da
autoridade. Field (Apud ACCIOL, 1985, p. 301) explica que um
Estado é mais cu menos democratico na medida em que o pove
participa e exerce o poder. A participagao é, fundamentaimente,
um dos tragos mais marcantes do regime democratico.

A idéia de autonomia, autodetermina¢do e liberdade
caracteriza governos que privilegiam a democracia, ja que tendem
3 descentralizagio. A luta pela descentralizagio implica em uma luta
por autonomia dos entes mais locais, fazendo com que haja uma
distribuicdo do poder politico, possibilitando uma maior liberdade
politica e expresséo da pluralidade de interesses (BOBBIO, 2004,
p. 332). A multiplicidade de centros decisérios permite uma rmaior
proximidade entre os cidaddos e o governo, o que viabiliza uma
participacao e fiscalizagio mais efetiva do exercicio do poder politico.
Neste aspecto, a forma federalista se apresenta como um importante
instrumento para a concretizagio dos ideais democraticos. A
estrutira de poder proposta pelo federalismo apresenta critérios
de descentralizagéo polftica, dificultando, por isso, a formag¢ao de
governos autoritérios. Essa descentralizacdo cria oportunidades
mais amplas de participacio no poder politico, ja que as instancias
locais ganham autonomia e assim possibilitern uma atua¢éo mais
efetiva por parte dos cidadéos.

Esta estreita conexdo entre os conceitos de Federalismo e
democracia, contudo, nao é rigida. E possivel encontrar no mundo
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moderno democracias s6lidas e estéveis em Estados Unitérios, e
da mesma forma, Federagbes ndo democréticas. O Federalismo
garante democracia quando o amanjo institucional do Estado
Federal tem a presenga de instrumentos adequados para impedir o
dominio da politica pelas oligarquias locais, densidade democratica
da representacho, estabilidade politica e responsabilidade politica
dos governantes perante os governados. A caracteristica de um
regime politico democratico é o grau de autonomia que é atribuido
as comunidades locais, permitindo que elas expressem suas préprias
linguas, crengas, culturas e costumes. Quando esta autonomia
estd associada & participagiio da comunidade no planejamento
e no controle das polfticas piblicas, promove a distribui¢o mais
equénime dos bens publicos. £ elemento fundamental em paises
que, como o Brasil, convivem com o subdesenvolvimento e seus
efeitos drasticos na qualidade de vida da populagao.

Dentro do sistema juridico, Kelsen (2005, p.443) explica que
a democracia pode ser descrita como um método descentralizado
de criagéo de normas. Numa sociedade pluralista a ordem juridica
deverd compor normas de natureza central proposta para todo
o territbric com normas que sejam vélidas apenas para certos
territérios. A descentralizagio é classificada por ele como perfeita
nos casos em gue a criacdo de normas locais é definitiva e
independente e imperfeita quando a legislagio local tem apenas
que dar uma aplicagio mais detathada & norma geral.

O Federalismo brasileiro oferece grandes desafios a efetivacao
de nossa democracia. Um destes desafios é o fortalecimento
da autonomia dos entes da federacdo, principalmente das
municipalidades, reconhecendo a importancia da participagio deles
na organiza¢io do governo a partir das suas reais necessidades.
f.)s municipios dotados de efetivo poder poderiam representar um
Incentivo a participacfo politica enquanto corretivo & democracia
participativa. A participacio da sociedade civil nos negécios
publicos minimizaria ¢ pattimonialismo e a privatizacio da politica.

O fortalecimento das instancias estaduais e municipais
também passa pela questdo da reparticio das receitas tributarias.
No Brasil, verifica-se uma enorme concentragdo das receitas
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tributarias nas maos da Unifo o que provoca uma subordinagéo
dos Estados e Municipios. Isso faz com que 0s entes subordinem-se
& vontade do Executivo federal, j& que a distribuicdo dos recursos
por este atrai os Estadas e Municipios para um ciclo cada vez mais
préximo da Unido.

O modelo federativo, portanto, constitui um forte instrumento
democrético. Na medida em que implica em uma distribui¢do do
poder politico, o federalismo ¢ um meio eficaz para se chegar,
através de uma distribuicio da soberania, a uma real liberdade
politica. A organizagho territorial do poder sob a forma federativa é
a que apresenta o maior nifhero de possibilidades de construcao de
uma sociedade democratica. Em tempos modernos, a sua estrutura
resulta por demandar esforgos coletivos no sentido de descentralizar
e diferencar sem desequilibrar as forgas que contribuem para a
unificagéo.

5 CONCLUSAO

O federalismo vem assumindo diferentes roupagens na
histéria. Desde a independéncia americana, vetifica-se que cada
Estado aplica e adapta os principios federais as peculiaridades

territoriais, politicas, sociais e econdmicas de cada Estado..

P

Conseqiiéncia disso ¢ os mais variados “maodelos” que se
verificam nos pafses que adotam a forma federativa. Neste
artigo, em funcéo do foco que quis dar, somente abordei aqueles
“modelos” mais importantes, fazendo uma andlise de suas
principais caracteristicas.

A viabilidade da forma de Estado federativa se da por
diversos motivos. Primeiro, porque ele compatibiliza realidades
com profundas diferencas, respeitando suas culturas e identidade.
Segundo, porque os Estados-Membros mantém poderes para se
organizarem, administrarem e governarem. Essa caracteristica
descentralizadora do poder politico funciona ainda como um
importante instrumento demacrético, permitindo que se aproximem
governantes e governados, além de inibir a formagéo de governos
autoritrios e absolutistas.
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Atualmente, os principios federais tém sido utilizados para a
organizacéo de novas estruturas politicas. A Unido Européia, por
exemplo, adotou o Principio da Subsidiariedade para o exercicio
das competéncias da Unido, assim como para a coordenacio da
supranacionalidade. Em blocos regionais, o respeito & soberania e
identidade cultural e politica de cada membro é fundamental para
o processo de integragéo e alcance dos propdsitos comunitarios.
Embora néo configurem verdadeiras federagdes, na medida em
que os paises membros ainda gozam de soberania, os blocos
regionais freqientemente adotam principios e ideologias federais
para a sua estruturacio. Alids, isto ficou muite claro quando da
criagao da Comunidade Européia, pois Jean Monnet, umn dos
idealizadores da Unido Européia, defendia a forma federativa
como a mais apropriada para a integracio do continente: “Their
prosperity is impossible, unless the States of Europe form themselves
in a European Federation”. Nesta linha, o processo de integracao
da América Lafina a partir dos Tratados do MERCOSUL, CAN e,
principalmente, da UNASUL, pode caminhar com uma organizacao
de bases federativas. Nao que se busque a formacgio de uma
América federativa, mas que se consiga a harmonizacdo entre
povos e culturas tao distintas, a fim de atingir objetivos maiores e o
fortalecimento de cada membro dentro de uma comunidade.

Assim, desta abordagem, conclui-se que o federalismo
encontra aplicabilidade em diversos setores ¢ isso pode resultar
em um Estado mais atuante e sensivel aos problemas sociais.
Uma Federagdo abre mais espago para o exercicio da cidadania,
respeitando e operacionalizando a vontade popular. A faléncia da
forma federativa, como observam alguns doutrinadores, pode residir
no fato de néo flexibilizar o conceito de federalismo classico ¢ tentar
?daptar a sociedade & este conceito, ao invés de tentar adapta-lo
a sociedade. O que se vé na prética é uma constante modificacao
do federalismo com © objetivo de atender as diversas demandas
m::demas. Nac é a toa que se nota sua aplicagio na Administragiio
Piiblica e como base no processo de integracio europeu.
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Resumo: O presente artigo visa abordar sobre dois insttumentos de participagao
popular existentes no ordenamento juridico brasileiro e que sao responséaveis pelo
efetive exercicio da cidadania: Plano Diretor e Orgamento Participativo. Procura-
se demonstrar que a géstio municipal & o espago ideal para a construgao de uma
democracia real.

Palavras-chave; Instrumentos de Participagio Popular. Cidadania. Gestae
Municipal.

Abstract: The present article approaches two instruments of popular participation,
that are present in Brazilian law, and that are responsible for effective exercise of
citizenship: Master Plan and Participative Budgeting. [t intends to demonstrate that
¢ity management is the ideal space to build a real democracy.

Keywords: Popular participation instruments, Citizenship. City management.
51




R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N, 15, VL 15, ANO 15, 2007, p. 51-70.

1 INTRODUCAOQ

Recentemente, a cidadania tem sido alvo de discussdo nos
meios jurfdicos. A idéia inicial de que cidaddo seria apenas aquele
individuo de uma sociedade que vota e pode ser votado vem sendo
substituida pela de participagéo ativa na sociedade.

Dentre as formas de participar ativamente no seio social
destaca-se a participagio popular na gestio municipal. Ao longo
dos anos, aumenta-se a préatica da participagao do povo nas
decisdes sobre politicas piblicas e isto se deve, primordialmente,
pela redemocratizacio . proporcionada pela promulgacio da
Constituigao Federal de 1988,

Além de dispositivos constitucionais, a legislacéo infracons-
titucional também é responsavel pelo ingresso no mundo juridico
de novos instrurentos que concretizam a democracia no processo
de gestdo das cidades, tais como o Estatuto da Cidade e a Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Este trabalho tem por objetivo analisar duas formas de efetivar
a cidadania - Qrgamento Participativo e Plano Diretor Participativo
- por meio da participacdo do povo na gestio administrativa
municipal. Para tanto, seréo feitas consideragfes sobre a cidadania
nos dias atuais, bem como sobre a posi¢ao do municipio na Consti-
fuigho Federal de 1988.

2 CIDADANIA NOS DIAS ATUAIS

A histéria do desenvolvimento do Estado brasileito retrata a
inexisténcia de uma efetiva participagdo politica do cidadac nas
decisdes politicas do municipio. Pelas inlimeras revoltas ocorridas
no Estado brasileiro, observa-se que varios grupos sociais, como
negros e trabalhadores, ficaram, por um longo pericdo, excluidos
do processo palitico do pais, restando esquecida a democracia
participativa.

Note-se que, por muito tempo, o status de cidadédo era
concedido pelo Estado ao individuo no exclusivo intuito de alcancar
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a igualdade formal. Tal concepgéo é facilmente verificivel pela
exclusao da mulher do diteito ao voto. Segunde Francisco Mesquita
de Oliveira {2003, p. 86}:

A cultura da nac-participagao, os efeitos da polftica
clientelista e os intervegnos da ditadura que proibivam
a agdo politica, criaram no Brasil um concepgdo
de cidadania possive de nao-atuagio politica do
cidaddo, reforgando a inércia e indiferenca das
pessoas em relagao ao Estado.

Cansada da ditadura militar, a sociedade civil comeca a se
mobilizar em busca da redemocratizacéo, o que ganha forca com
a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, que tem entre
os seus fundamentos a cidadania e ¢ pluralismo, que ampliou
os direitos politicos, bem como arrolou uma gama de direitos
fundamentais, como se observa da andlise dos artigos 1°, L e V, 5°
a 16 da Constituigdo de 1988. Como bem assinala Brian Wampler
e Leonardo Avritzer (2004, p. 220}):

Qs primeiros esforgos para a institucionalizacio da
participacio de cidadéaos na formulacio de politicas
plblicas tiveram inicic dwante a Assembléia
Constituinte no periodo de 1987-1988. Durante
tal periode a sociedade estava ativa e organizada,
¢ foi capaz de promover inovagbes mstitucionais
significativas & medida que seus atorgs juntaram
forcas com a sociedade politica para influenciar a
elaboragdo da nova constituicio brasileira.

Assim, observa-se que as intensas greves, passeatas e
mobilizagdes realizadas durante o processo de redemocratizagio
retratam o inicio de uma nova formulagio do que seja cidadania. O
mermnbro da sociedade torna-se sujeito ativo dos processos politicos.

Surgiu, assim, a necessidade de garantir a igualdade materiai
entre os individuos, o que resultou na possibilidade de que todos
participassem efetivamente na sociedade, construindo, assim, ¢ seu
status de cidadéo.

De um esforgo do cidad8o em participar ativamente das
decisGes politicas da sociedade em que vive, decorre a efetivagéio
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da antes marginalizada democracia participativa. Surge, entéo,
um novo paradigma da cidadania em confraposigio ao modelo
de cidadania existente no periodo anterior ao surgimento da
Constituigho de 1988. Nesse sentido, oportuna ¢ a ligao de Francisco
Mesquita de Oliveira (2003, p. 87):

Nessa nova cidadania, os cidadaos séo sujeitos e
néo objetos da politica. Como sujeitos, t8m atuagio
efetiva em processos politicos, pois entendem que
o direito resulta da luta social e néo é dadiva do
Estado. Na cidadania ativa, o cidadao tem “direito
a ter direito.

Nessa linha de raciocinio, resta evidente que uma nova
realidade vem sendo desenhada. Assim, a exigéncia de participacdo
do individuo em de dada comunidade politica, influenciade no
processo de decisbes politicas, bem como a existéncia de direitos
e deveres afribuidos ao mesmo, favorecem para a ocorréncia de
reajustes no atual conceito de democracia, o que enseja uma
interagdo maior entre a democracia representativa e a democracia
direta.

Além das tradicionais formas de participagdo popular,
como o plebiscito, o referendo e a acdo popular, inimeros outros
instrumentos estdo sendo colocados a disposicdo da populagio
para que a mesma participe efetivamente na gestao da sociedade,
tais como os orgamentos participativos, as audiéncias pablicas, os
consethos setoriais. Acrescente-se, ainda que o &mbilo de atuacao
¢, preferencialmente, ¢ municipal como se vera no préximo tépico
deste trabalho.

3 GESTAO MUNICIPAL

Com o advento da Constitui¢io Federal de 1988, o Municipio
adquiric uma dimensao e status sem precedentes, conforme se
observam nos arts. 1° e 18 da mesma. Ao Municipio é reconhecida
a qualidade de ente federado, dotado de autonomia financeira,
administrativa e polftica. A este ente federado cabe a execugdo de
servigos locais, conforme as prioridades para se alcangar o interesse
publico, a captacio e gerenciamento de recursos, a eleiggo dos seus
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dirigentes politicos, bem como a sua auto-organiza¢ao por meio de
leis locais.

Ressalte-se que, ao se analisar a questdo do Municipio como
ente integrante da federagdo brasileira, ndo se pode desconsiderar a
importancia de que, faticamente, tem-se uma forma de organizacao
’politica que se concentra primordialmente com as necessidades
mais imediatas da populacdo. Entre as unidades administrativas,
o Municipio destaca-se por ser a mais simples e, portanto, a que
mantém um contato mais estreito com os cidadaos. Pode-se afirmar
que & um local que, mais facilmente, tende a proporcionar a
realizagdo das aspiragbes dos membros da comunidade. O préprio
constituinte de 1988, ao dispor sobre a competéncia de tal ente
federativo, percebeu a proximidade existente entre o pove de um
municipio e seus governantes.

_ A competéncia do Municipio é determinada conforme o
interesse local e prevalecera sobre a competéncia da Unido e dos
Estados sempre que, entre os interesses envolvidos, predominar o
local. Nao ha consenso na doutrina sobre o ambito da expressao
interesse local, no entanto, vale ressaltar as palavras de Nelson Nery
Costa (2006, p.88) sobre 0 assunto:

Os interesses locals s&o aqueles relacionados ao
cotidiano da vida municipal, que dizem respeito
diretamente aos problemas de vizinhos, sendo
predominante a competéncia do Municipio sobre
tais matérias.

Assim, pelo que se entende por interesse local, acrescido da
mator proximidade existenie entre os membros da sociedade e os
dirigentes politicos, bem comoe da notivel homogeneidade local,
que facilita a identificacio das necessidades da sociedade e das
solugdes para as mesmas, percebe-se que hé condigdes expressivas
de se efetivar a participacao popular no ambito municipal.

Nota-se, portanto, que ¢ Municipio tem papel fundamental
Para a pratica da democracia participativa. Nesse sentido, assinala
Gilberto Nardi Fonseca (2004, p.68) que:
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E no municipio que o cidadio pode exercer
plenamente a sua cidadania, no seu local de meradia
é que poderd se iniciar um grande processo de
transformacao, através da participacio nas decistes
que lhe afetam diretamente 2 da fiscalizagdo das
agbes administrativas dos governantes locais.

Assim, os diversos municipios que pdem em pratica os
instrumentos de participacio popular, garantindo a efetiva
cidadania dos membros do ente municipal, sdo merecedores de
aplausos, e aqueles que ainda n&o iniciaram por este novo caminho
é esperada tal iniciativa para, entdo, fazer valer o principio do
Estado Democratico de Dirkito.

4 PLANO DIRETOR E ORCAMENTO PARTICIPATIVO

O ordenamento juridico brasileiro, além dos j& conhecidos
instrumentos da democracia indireta - iniciativa popular, referendo,
plebiscito ¢ agao popular — esiéa repleto de dispositivos que ampliam
as hipdteses de efetiva participacao dos cidadaos na gestao do Poder
Priblico. O constituinte de 1988 deixou evidente a necessidade de
se alavgar o conceito de cidadania ac prever em varios dos seus
dispositivos novas formas de acesso ao poder pelo povo, como se
observa, por exemplo, pela leitura dos arts. 10, 29, XII, 58, §2° e
198, II1.". Nesse sentido, valem as palavras de Regina Maria Macedo
Nery Ferrari {2005, p. 26), que afirma que “[...] em matéria de
participacdo democratica, o Legislador Constituinte superou o
simples &mbito eleitoral, para projetéd-la em todos os processos
sociais e pablicos [...]".

Assim, percebe-se que o cidadao ndo ficard mais reshito ac
ato de votar, mas 2 ele se abriu um amplo espago para participar

1 Art. 10 - E assegurada a participagao dos rabalhadores e empregadores nos colegiados dos érgios
piiblicos em que seus interesses proflsslonais ou previdenciirios sejam objeto de distussac ¢ deliberago.
Art. 29 - O Municipio reger-se-4 por lei organica, votada em dois turngs, com intersticic minimo de dez
dies, e aprovada por dols tergos dos reembros da Cémara Municipal, aue a promulgaré, atendidcs os
principios estabelecidos nesta ConstitulcBo, na Constituicio do respectivo Estado ¢ os seguintes preceitos:
[...] X1 - cooperagiio das associagdes representativas no planejamento municipal, Art. 58, §2° - As
Comissdes, em 13280 da matéria de sua competéncia, cabe: [..} I - rvealizar audiéncias piiblicas com
entidades da sotiedade civil; [...].

Art. 198 - As acBes e servigos plblicos de sadde integram uma rede reglonalizada e hierarquizada e
constituem um sistema tnico, organizado de acordo com as seguintes diretizes; [...] Il - participagiio da
comumidade,
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efﬁMenm das decisGes politicas. Esse espago ¢ verificado, por
exemplo, na pratica do plano diretor participativo e do orcamento
participativo.

Ambos sao instrumentos da democracia participativa que, a
cada dia, véem sendo utilizado por um maior ndmero de gestores
piiblicos no émbito de suas administracdes municipais.

E de se destacar, ainda, que a implantagdc desses novos
instrumentos favorecedores da participagdo popular na escolha
das politicas pablicas de dado municipio, contou com o surgimento
de novos atores sociais, ou seja, com uma reconstrucao do espago
pablico local.

Esse novo espago ptblico local que surge é produto do
perfodo compreendido pela transi¢do da ditadura para um novo
tempo democrético, ocasi&do em que vérios movimentos sociais
e associacbes civis buscavam resgatar o exercicio da democracia
esquecida durante a ditadura militar.

Surgivam, portanto, novos ateres sociais que, resistindo ao
poder institucionalizado e a desigualdade da distribuicao do espago
urbano e dos servigos pablicos, reivindicavam o reconhecimento
do direito fundamental a participar das decisdes politicas, ou seja,
de participarem efetivamente da administragdo publica, fator
que coniribuiu sensivelmente para influenciar na implantacao do
Orcamento e Plano Diretor Participativo.

4.1 Plano Diretor Participativo

Inicialmente, cumpre abordar em poucas palavras o que seja
Plano Diretor. O Plano Diretor é o instrumento que iré orientar o
municipio nas suas politicas de desenvolvimento urbano.

Previsto na Constituicdo Federal de 1988, o Plano Diretor
passou a ser indispensével 2 realizacio das politicas publicas.
Basicamente, conterd dispositivos que requlardo o uso e a ocupacao
do solo, a implantacdo das unidades de satde, educagio, lazer, as
areas de moradias, as formas de protegio ambiental, de resguardar
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o pafrimdnio histérico cultural, ou seja, a organizacgo do espago
urbano em geral.

Segundo licdo de Maria da Graca Agostinho Faccio (2006, p.
02-10), o Plano Diretor surge como um instrumento para promover
a reforma urbana.

Ainda sobre o assunto, vale lembrar os ensinamentos de
Regina Maria Macedo Nery Ferrari (2005, p. 236), para quem o
plano diretor “é muito mais que um plano de obras. Deve tratar o
espaco como uma manifestacéo social, que envolve aspectos fisicos,
econdmicos, sociais, institucionais. N&o € um fim em si mesmo, seu
objetivo ¢ a melhoria da qualidade de vida da populago”.

Nesse mesmo sentido, manifesta-se Jacintho Arruda Camara
{2002, p. 307}, ao afirmar que “a nogio de plano diretor sempre
conduziu a idéia de um instrumento normativo béasico para dirigir
o desenvolvimento do Municipio nos seus mais variados aspectos
{fisicos, econdmico, social etc)”.

Percebe-se, no entanto, que embora com status constitucional,
o Plano Diretor s6 veio a efetivar-se com a publicacéo do Estatuto
da Cidade. Este foi o dispositivo legal elaborado com vistas a
normatizar o desenvolvimento do espago urbane, definindo tracos
elementares desse instrumento de politica urbana, conforme bemn
visualizado por Janaina Rigo Santin (2006, p. 05):

Dessa forma, para atender a exigéncia constitucional
e regulamentar o capitulo da Politica Urbana da
Constituigao Federal, foi finalmente editada a Lei
n. 10.257, de 10 de julho de 2001, denominada
Estatuto da Cidade. Estabelece que os Municipios
deverdo implementar uma politica wbana voltada
ao pleno desenvolvimento das fungdes socials da
cidade e da propriedade urbana, prevendo, em seu
artigo 2°, os objetivos da politica urbana municipal.
Dentte eles encontra-se: a “gestdo democrética
por meio da participacdo da populagio e de
associaghes representativas dos vérios segmentos
da comunidade, na formulacdo, execucdo e
acompanhamento de plancs, programas e projetos
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de desenvolvimento urbana” e, audiéncias do Poder
Piiblico Municipal com a populagdo interessada.

Outrossim, o Estatuto da Cidade inovou, consideravelmente,
a0 prever, entre os seus inimeros dispositivos, normas gue
visam democratizar a gestdo municipal, como o art. 2° I,

sque prevé a “gestdo democrética por meio da participagio da
poputacio e de associacdes representativas na formulagio,
execugdo e acompanhamento de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano”. Nas palawras de Anamaria Sant’Anna
Murta (2006, p. 01):

f:..] a Lei Federal 10.257/2001, chamada Estatuto
da Cidade, que se destaca pela busca de garantia
de participagdo da comunidade na decisdao e
gestdo do que se pretende, se pode ¢ se deve fazer
em cada cidade. E um passo administrativo novo,
conquistado, que ainda precisa ser entendido e
assumido pelas prefeituras e pela populagao.

Em respeito aos dispositivos constitucionais que ampliaran o
poder e a autonomia local, a Lei n® 10.257/01 (Estatuto da Cidade)
dispés de regras atinentes ao regime juridico desse instrumento,
Dentre elas, tem-se a obrigatoriedade na elaboracdo de um
Plano Diretor para as cidades com mais de 20 mil habitantes e
a observancia de um contetido minimo ao se elaborar reportado
plano. Pode-se afirmar, também, que o Estatuto da Cidade veio
para ampliar a sustentagéo legal do plano diretor participativo, que
j& encontrava esteio no art. 29, Xl da Constituigac Federal.

A estas disposi¢bes normativas, acrescente-se, ainda, o art.
3° da Resolugao n° 25/05 do Conselho das Cidades que vem exigir
a participagdo popular no cumprirnento do art. 41 do Estatuto da
Cidade, 2

e e e—

2 Art, 41 -~ Q plano diretor ¢ obrigatério para cidades: { - com mais de vinte il habitantes; 1l — integrantes
de regibes metropolitanas e aglomeragdes urbanas; Il - onde o Poder Péblico municipal pretenda utilizar
o5 inshumentos previstos no §4° do art. 152 da Constitulgao Federal; IV - integrantes cle dreas de especial
interesse harfstico; V ~ inseridas na Area de influéncia de empreandimentos ou afividades com significative
impacto ambientzl de ambito regional ou nacionak. §1° - Mo caso da realizagie de empreendimentos ou
atividades erquadradas no inciso V do caput, o retursos téenicos & financelros para élaboragio do plans
diretor estarao inseridos entre 2s medidas de compensagio adotadas, §2° - No caso das cidades com mais
de quinhentos mil habitantes, devera ser elaborado um plane de transporte urbano integrado, compativel
com o plano diretor ou nele inserido.
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Assim, percebe-se gue surge um NOVO Mmecanismo para
alterar a realidade dos municipios brasileiros. De um Plano Diretor
pautado tho-somente em aspectos técnicos, visande apenas
planejar a estrutura fisica da cidade, sendo utilizado mais como um
instrumento de obfencéo de privilégios, o Plano Diretor, previsto
no Estatuto da Cidade, passa a ser um verdadeiro instrumento
viabilizador de um planejamento ¢ gestdo urbana condizente com
as necessidades dos individuos de uma cidade.

Verifica-se, portanto, que, com instrumentos como o Plano
Diretor Participativo, estardg efetivados os principios que nortearam
o Estatuto da Cidade, como a qualidade de vida, o bem-estar das
pessoas, a justiga social.

A democratizagéo da gestdo piiblica resultard, assim, da

patticipagio popular na elaboragio do Plano Diretor, ou seja, do
instrumento que orientaré toda a organizagao da sua cidade. Com
isso, os cidadaos passam a ter direito a discutir sobre o planejamento
urbano da sua cidade, bem como a fiscalizar toda a execugéo do
plano aprovado. Segundo Maria da Graga Agostinho Faccio (2006,
p. 06):

A participagao da populagio € o elemento novo na
proposta de planejamento e gestio urbanos previsto
no Estatuto da Cidade, capaz de produzir mudangas
mais significativas nas cidades e talvez 0 mais dificil
de se concretizar, pois ndo acontece por decreto ou
por forca de lei {mesmo que a existéncia desta lei
ajude no processo, como é o caso da Lei do Estatuto
da Cidade, mas que por sua vez foi o resultado de
uma mobilizagdo social). O processo participativo
acontece dependendo do nivel de amadurecimento
dos movimentos sociais e envolvimenio da
populacdo ¢ deve avancar para além do préprio
Estatuto da Cidade, buscando ir além da conquista
dos direitos & moradia e servigos urbanos.

Como demonstrado, portanto, ¢ Plano Diretor Participativo
tem por finalidade, diante do reconhecimento das caracteristicas e
problemas reais de uma cidade, visa, com a participacéo do povo,
um melhor planejamento urbano.

60

g PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 15, V. 15, ANG 13, 2007, p. 51-70.

Em linhas gerais, 0 processo de elaboragao do Plano Diretor
Participativo tem inicio com a divisdo do municipio em areas,
onde serdo concentradas as reunides para discussdo e escolha das
propostas pelos cidadéos deste. Em seguida, as propostas serdo
apresentadas, discutidas e negociadas, com a finalidade de se
elaborar uma tnica proposta para o Plano Diretor do municipio,

+ 0 qual sera submetido & apreciagao da Camara Municipal, a quem
cabe deliberar e aprovar com a sangao do Prefeito, nos termos do
art. 182, §1° da Constituicdo Federal 2

4.2 Orcamento Participative

Além do Planoc Diretor Participativo, um outro instrumento
utilizado para se efetivar o ideal democratico é o Orgamento
Participativo.

O Estado como pessoa juridica sujeita de direitos e obrigagtes
realiza gastos e aufere receitas. Da necessidade de planejar os seus
gastos e as suas despesas, surge o orgamento. Numa concepgao
cléssica, orcamento seria uma peca financeira, contabil, que contém
a previséo das receitas e das despesas do ente federado.

No entanto, com as diversas transformagtes ocorridas no seio
social, acrescido das alteragtes de papéis a serem executados pelo
Estado, esse conceito inicial vem sofrendo alteracdes de modo a
se compatibilizar com as recentes mudangas institucionais. Como
bem assinalam Regis Fernandes de Oliveira ¢ Estevéio Horvath
(2003, p. 101), “os governos modernos, pois, j& nio se satisfazem
em manipular os recursos arrecadados. Buscam instrumentos
poderosos de intervencdo na sociedade, planejando a economia,
dando-the o rumo que sua ideologia determina”.

Assim, de uma concepgdo financeira, passa-se a uma

—_—
30D?0C&ssodepa1ﬁcipagﬁopopiﬂarm Plano Diretor segue a requiamento de cada municipio, desde que
ohedienteao Estatuto da Cidade 2 Constituigdo Federal. O Ministério dag Cidades da suparte a tal processo
harticipative, por meio de resclugdes [ex: Resolugao n® 25, de 18/)3/2005, do Caonselha das Cidades
— Ministéric das Cidades, disponivel em: <hitp:fwww.cidades govbi/plenodivetorperticipative/index.
php?option =com_content&task=category@sectionid=24%id = 103&Itemid= 153 & outros informativos,
COMG a cartilha de vereadares dispontsel em: < httpdmw.cldades govbyplancdivetorpariicipatived> .0
Processs a ser observado no municipio de Fortaleza/CE esté disponivel no enderego: <htip:ffwwaisepla,
foﬁalaza.oe,goubﬂplanodiretorb
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concepgao politica, ligada aocs gastos e &s receitas, mas, também,
ao programa de governo do ente federado. O or¢amento ao tragar
o programa a ser desenvolvido pelo governo, acaba por vincular
o governante aos objetivos ali arrolados. E, justamente, nesse
instrumento politico e administrativo que se abre um novo espago
para o exercicio da cidadania. '

A histéria da formacfio do Estado brasileiro tem forte
influéncia no modelo orcamentério adotado pelos entes federados.
A sociedade brasileira é fortemente marcada pelo clientelismo
politico, pela marginalizacao de grupos sociais e pela dominacgao da
coisa piblica pela elite. De yin Estado pautado nestas caracteristicas,
nac poderia ter resultado um modelo de or¢amento senédo aquele
centralizado no governante e pautado num clientelismo politico.
Apenas os governantes e seu acervo de téenicos sao os responsaveis
pela elabora¢do da proposta orgamentaria, que, posteriormente,
vem a se submeter a disputa de poder politico caracteristico das
Casas Legislativas. A Céimara Municipal, detentora da competéncia
para deliberar e aprovar o orgamento, disputa por parcelas
deste, enquanto a populagdo mantém-se alheia a todo processo
orcamentario. Ressalte-se, inclusive, a possibilidade da grande
massa popular sequer imaginar a existéncia de um instrumento
como o orgamento piiblico.

Percebe-se, portanto, que ¢ orcamentc muitas vezes é
elaborado em desacordo com a realidade local e, justamente para
alterar esse quadro irreal, € que vermn surgindo em alguns municipios,
com pioneirismo marcante para o municipio de Porto Alegre, uma
administragao popular gue tern por objetivo inserir o cidaddo no
processo de gest&o municipal.

Um dos instrumentos utilizados para concretizar tal objetivo foi -
o da participagéo popular no processo de elaboracio orcamentéria.
Essa inovadora forma de participacio popular, em que hé manifesto

exercicio da democracia participativa, denomina-se Orcamento
Participativo.

Através do orcamento participativo o cidaddao tem a
oportunidade de contribuir no processo de deciséo sobre a alocagao
dos recursos piblicos, ou seja, sobre onde e coma seréo realizados
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os investimentos piiblicos. A elaboragio do Orcamento Participativo
vem alterando sensivelmente o quadro de alguns entes federadaos
que tinham por préatica de nao-inclusao do cidadéo do processo de
elaboracdo do orcamento.

Nessa perspectiva, valiosa a ligo de Renato Raul Boschi
, (1999, p. 6565-690}:

Entre as formas de participacao popular na
administraggo miblica que emergiram nas duas
Gltimas décadas no Brasil sobressai a proposta de
Orgamento Pasticipativo - OP Com ele, a idéia de
democracia participativa adquiriu maior consisténcia
e as numerosas experiéncias desenvolvidas, embora
tenham alcancado éxito variado, contribufram para
o amadurecimento e a popularizacio desse medelo
de gestao priblica.

Ainda nesse sentido, Denise de Queiroz Ferreira {2003, p. 70):

Hoje, a parficipacio da populagao nas decisées para
a destinagdo de parte dos recursos plblicos é uma
realidade existente em vérias cidades, nao 36 aguelas
governadas pelo Partido dos Trabathadores, como
no infcio, mas também governadas por partidos do
centro e até de direita. A administragio pablica,
diante da realidade atual em que os processos
de mudanga sao grandes e visfveis, busca sua
modemnizagao através da ‘co-gestad’ dos recursos,
procurando atender as prioridades de cada regigo.

Esse instrumento de participaciio popular encontra respaldo
legal no ja citado art. 29, XlI, da Constituicio Federalt, no art. 48
da Lei de Responsabilidade Fiscal?, bem como no art. 4°, I, {, do

D —
9 Art. 29 - O Municipic reger-se-8 por Jei orginica, votada em dois turnas, com intersticio minime de dez
dias, e aprovada por dois tergos dos membros da Cémara Municipal, que 2 promulgard, atendidos os
princlpios estabelocidos nests Constituigao, na Constituicso do respective Estada & os seguintes preceltos:
.J XIl - caoperagso das associagdes representativas no planejamento municlpal; {,..|
5 Art. 48, Sa0 instrumentos de transpardnla da gestio fiscal, a0s quais serd dada ampla divulgagsio,
clusive e meios eletrnicos de acesso plblioo: o5 planos, orgamentos ¢ leis de diretrizes orcamentérias,
@ prestactes de contas € o nespectivo parecer prévio; o Relatdrio Resurmido da Execugio Orcamentéria ¢ o
to de Gestsio Fiscal; e as versoes simplificadas desses docurnentos. Pardgrafo tinfco. A tansparéncia
setd assequrada também mediante Incentive 4 participagao popular e realizagio de audiéncias peblicas,
durant 03 processos de elaboragio e de discusséo dos planos, lei e diretrizes orgamentdrias ¢ orgamentas.
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Estatuto da Cidade®, ac preverem em seus dispositivos a necessidade
da realizacdo de audiéncia e consulta publicas para a elaboragéo-e
discussao das leis orcamentéarias. A estes dispositivos, acrescenta-se,
ainda, a eventual existéncia de norma constante na Lei Organica
do Municipio, que, respeitando os principios constitucionais, pode
vir a prever expressamente a participagao de cidaddos na gestao
municipal.

Roaventura de Sousa Santos (2003, p. 11) prevé a existéncia
de trés principios que devemn nortear a implantacdo do Orgamento
Participativo. Sa0 eles:

a) todos os cidadaos tém o direito de participar,
sendo que as organizagbes comunitarias nao detém,
a este respeito, pelo menos formalmente, stmus ou
prerrogativas especiais;

b) a participacio & dirigida por uma combinacio
de regras de democracia direta e democracia
representativa, e realiza-se através de instituigbes
de funcionamento reqular cujo regimento interno &
determinado pelos participantes;

¢) os recursos de investimento s8o distribuidos
de acordo com um métado objetivo baseado em
uma combinagéo de “critérios gerais” — critérios

substanfivos, estabelecidos pelas inskituigdes.

participativas com vista a definir prioridades - ¢ de
“eritérios técnicos” — critérios de viabilidade téenica
ou econdmica, definidos pelo Executivo, ¢ normas
juridicas federais, estaduals ou da prépria cidade,
cuja implementagdo cabe ao Executivo.

Compo visto, o Orcamento Participative € o instrumento que
possibilita a participagéio de cidadaos no processo de escolha de
como e onde serho gastos os recursos plblicos. Segundo Brian

Wampler e Leonardo Awvritzer {2004, p. 221}, “o OP é um novo.
tipo de sistema decisério no qual cidadaos tém autoridade para.

votar sobre a destinacio de receitas gerais e sobre &areas/temas
de politicas especificas”. A esta atuacao conferida ao cidadao de

6 Art, 4° - Para os fins desia Lei, serao utilizados, entre outros instnumentos: [} HI - plangjamento
snunicipal, em especial: [...] f} gestlo orgamentaria participativa; [..J.
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discutir e elaborar propostas, some-se o ato de escolha dos seus
representantes que jrao discutir as propostas apresentadas e fiscalizar
a execucho de todas as metas tragadas no Orgamento Participativo.

Nesse mesmo sentido, vale ressaltar as palavras de Lucianc

Ao ingtituir uma esfera priblica de co-gestdo, com
regras universais e previsiveis de

participacio ¢ com um método transparente de
decisfio sobre a alocagao dos recursos publicos,
por meio de critérios objetivos e impessoais para a
selegao das demandas, o OP engendra a constituicsio
de uma esfera puiblica democrética que favotece a
accountabifity, crdande obstdculos objetivos tanto
para a utilizacdo pessoal/privada dos recursos, por
parte dos governantes, como para a tradicional traca
de favores que caracleriza o fendmeno clientelista na
histéria do pais.

Seguinde os moldes do plano diretor participativo, o processo
de elaboracéo do orcamento participativo tem inicio com:a divisao
do municipio em éreas, de modo a facilitar a diséusséo e escolha de
propastas pelos cidad&os que compbe o municipio.

Em linhas gerais, o Or¢camento Participativo se desenvolve
através de reunides comunitarias, que servem de espaco para a
conquista de novos participantes. Neste momento, hé todo um
trabalho das associagdes de bairro, de cooperativas, de ONGs
para mobilizar os moradores de dado municipio a participarem na
escotha de onde e como serao feitos os investimentos.

- Em segquida, ocorrerdo as assembléias gerais — preparatorias e
deliberativas, dos Féruns de delegados, de Reunido no Conseltho do
Orcamento Participativo, culminando com a elaboragao do plano de
investimentos que seguira para apreciacio da Camara Municipal.

Ressalte-se, por fim, que a execugao do Orgamento
Participativo espelha-se ne modelo implantado por Porto Alegre.
No entanto, de acordo com as peculiaridades de cada municipio,
este canal de participagio adapta-se de modo a efefivar o maximo
possivel a democracia na gestdo municipal. Assim, cada entidade
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municipal constréi a sua experiéncia de Orgamento Participativo,
segundo as suas condigbes particulares.

5 0S OBSTACULOS

E indiscutivel que a Constituigo de 1988 conferiu aos :
Municipios uma responsabilidade maior em relacio 4 melhoria das -
condigbes de vida da sua populagio, & solugo de seus problemas
urbanos e a sua gestao administrativa.

Como j& abordade, o planoc diretor e o orgamento
participativo s&o instrurhentos inovadores na busca pela efetivacio |
da democracia participativa na esfera municipal. No entanto, h
que se reconhecer que, embora tenham proporcionado significados
avangos, a implantagdo destes instrumentos néo é por todos aceita

Varios obstaculos séo apresentados, o que resulta numa
resisténcia retrégrada em efetivar a prética de tais instrumentos
Destaca-se como argumentagéio desfavoravel, a de que os cidadaos
nao teriam competéncia para decidir sobre assuntos de grande
implicancia para o desenvolvimento da cidade.

Sem drivida, percebe-se que os individuos, na sua maioria,
mantém-se desinteressados por assuntos politicos. Esse fato decorre
da sociedade elitista em que se encontram, onde o poder concentra-
se nas maos de poucos e a sua participacao nas decisdes juridicas
mantém-se distante. De outro modo. ndo poderia ser, vez gue, ha
sociedade brasileira, o poder politico tem sua origem no modelo
patriarcal, autoritdrio, onde n&o existia a separacdo da esfera
- publica da privada No entanto, um arduo, mas eficiente, trabalho
de conscientizagio pode reverter esse quadro de apatia politica e
resultar numa participago efetiva e consciente dos individuos.

Acrescente-se, ainda, que esta conscientizacdo deve ser
realizada, inclusive, nos representantes escolhidos pelos cidadaos,
como os delegados do QOr¢amento Participativo, E tal é necessario,
pois seria uma forma de prevenir o surgimento de uma nova espécie
de clientelismo, como o que pode vir a surgir com o praticado pelos
lideres comunitérios.
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Igualmente, tem-se argumentado que a realizagao das propostas
sugeridas n&o seria viavel ante a auséncia de verbas piiblicas. De
fato, nao ha aporte financeiro para a realizagéo de todas as propcistas
e isto deverda ser rabalhado durante as reuniGes e assembléias,
manifestando-se como uma das vertentes da conscientizacdo., O
cidadao teré a oportunidade de participar formulando propostas,
mas serd esclarecido que a realizacdo das mesmas dependera das
receitas arrecadadas. O mesmo trabatho de conscientizagio, s6
que em nivel de dificuldades técnicas e ndo financeiras, é rea!iza.do
no plano diretor participativo. Todo um acompanhamento técnico
deve existir para que os participantes saibam gue néo basta propor,
discutir, mas atuar num espaco tecnicamente viavel.

Qutro obstaculo a ser superado é quanto a presséo negativa
realizada pelo Legislativo. O Orgamento Participativo dificulta a
préatica do clientelismo pelos Vereadores. Dificilmente a proposte: de
lei orgamentéria do Executivo vai ser sujeita a rejeicao ou alteragbes,
uma vez que a mesma passou diretamente pelo crivo do povo, nao
tendo por que razédo os seus representantes votar contra a vontade
de quem os elegeram.

Assim, percebe-se que, mesmo diante de dificuldades de
se aceitar esse novo instrumento de participacdo do cidadao na
gestdo publica, hd que se acreditar na evolugdo do mesmo que
apenas comega a engatinhar. Faz-se necessério que a relacéo entre
a Administracio Publica e o cidadao seja pautada na democracia
e na participagéo efetiva de todos. Isto significa, portanto, que
instrumentos devem ser criados para garantir a existéncia de uma
efetivo processo participativo.

O processo participativo ndo ¢ implantado numa sociedade
e pronto. E um processo que € construido a cada dia e, para
iss0, dependerd de um trabalho de conscientizagdo social e
amadurecimento dos grupos sociais que atuardo para a sua
concretizacdo. O éxito desses instrumentos de exercicio da
cidadania vai depender do grau de desenvolvimento do municipio,
do rompimento com o tradicional sistema de clientela, do grau de
mobilizagdo social e, principalmente, da vontade do gestor municipal
em associar & democracia representativa a forma participativa.,
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6 CONCLUSAO

A Constituicho de 1988 foi elaborada sob uma nova
concepgdo de cidadania. A cidadania que ndo fica restrita 6 ao
ato de votar. O cidadao passa de coadjuvante a ator das decisdes
politicas, numa verdadeira associagio da democracia participativa
com a representativa.

Indiscutivel, como ja exposto neste frabalho, que o Municipio
é o espago ideal para a efetiva participacéo popular., E neste terreno
que as relagdes entre individuos e Estado sio mais estreitas, o que
facilita & verdadeira praticd democrética.

Alguns instrumentos tém sido reconhecidos como hébeis
efetivar a cidadania, entre eles, o Plano Diretor Participativo ¢ o
Orgamento Parhcrpatlvo Por meio destes instrumentos, a populagdo
influencta no processo de escolha da melhor forma de ocotrer o
planejamento urbano de sua cidade e participa ativamente do
processo de distribuigio de recursos ptiblico, de como e onde vao
ser alocados.

Apesar de excelentes instrumentos de efetivacéio da cidadania,
a implementagdo do Plano Diretor Participativo e do Orcamento
Participativo ainda deve percorrer um longo caminho para chegar
a real efetivagio de seus objetivos. No entanto, é certo que uma
conscientizacdo maior da populacdo do seu poder de criar uma
nova sociedade, a vontade do gestor municipal em concretizar o
ideal democrético, bem como a utilizacio correta e eficaz de todos
os instrumentos existentes, sao suficientes para consolidar um real
Estado Democratico de Dlrelto
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Resumo: O presente artigo pretende apresentar objecBes 2 nova perspectiva do
Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso. Para isso, discute criticamente
a chamada mutagéo constitucional e os limites da legitimidade da jurisdicao
constitucional,

Palavras-chave: Controle difuso. Mutagio constitucional. Legitimidade. Jurisdi-
¢ao constitucional.

Absiract; This article aims to develop some objections to the Supremo Tribunal
Federal (Supreme Court's) new perspective of judicial review. To this end, it
discusses the so-called Verfassungswandiung and some limits of the legitimacy of
Constitutional Adjudication.

Keywords: Judicial review. Verfassungswandlung. Legitimacy. Constitutional ad-
judication,
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1 'CONSIDERACOES PRELIMINARES: A MUTACAO
COMO CAMINHO (OU CONDICAQ) PARA A DECISAQ

A recente polémica que vem sendo travada no Supremo

Tribunal Pederal a partir da Reclamagio 4335-5/AC, cujo relator é o

Ministro Gilmar Mendes, nac fara da decisdo que vier a ser tornada,
com certeza, apenas mais um importante julgado.! Mais que isso:
a0 final dos debates entre os Ministros daquela Corte, poder-se-&
chegar, de acorde com o rumo que a vota¢ho tem prometido até
o momento, a uma nava concepgdo, nao somente do controle da
constitucionalidade no Brasil, mas também de poder constituinte,
de equilibrio entre os Poderes da Repuiblica e de sistema federativo.
Isso porque a questdo estd ancorada em dois pontos: primeiro, ©
caminho para a decisao que equipara os efeitos do controle difuso

. aos do controle concentrado, que s6 pode ser feito a partir do que

— nos votos — foi denominado de “mutagéo constitucional”, que
consistiu, na verdade, nao a atribuicdo de uma (nova) norma a
um texto {Sinngebung), mas, sim a substituicio de um texto por
outro texto {construido pelo Supremo Tribunal Federal); o segundo
ponto & saber se é possivel atribuir efeito erga omnes e vinculante as
decistes emanadas do controle difuso, dispensando-se a participa¢io
do Senado Federal ou transformando-o em uma espécie de diério
oficial do Supremo Tiibunal Federal em tais questdes.

E, pois, sobre esses aspectos cruciais que, motivados
pela fertilidade do tema e pela responsabilidade como juristas
comprometidos com o Estado Democratico de Direito, decidimos
propor algumas reflexdes sobre a matéria, na intengio de provocar
discussées durante o processo deciséric no Supremo Tribunal
Federal. E a discussdo que propomos inicia a partir dos bem
fundamentados votos proferidos pelos Ministros Gilmar Ferreira
Mendes e Eros Roberto Grau, que, acaso majoritérios, estabelecero
uma ruptura paradigmatica no plano da jurisdigio constitucional

1 Até a publicagio deste texio, o julgamento estd ne seguinte pontor “Apds o voto de vista do
Senhor Ministro Eros Grau, que julgava procedente a reclamagao, acompanhande ¢ Relator;
do voto do Senhor Ministro Sepélveda Partence, Julgando-a improcedente, mas concedendo
habens corpus de oficio para gue © juiz examine os demais requisitos para deferimento da
progressio, ¢ do voto do Senhor Ministre Joaguim Barbosa, que niio conheclia da reclamacio,
mas igualmente concedia o habeas corpus, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Ricarde
Lewandowski. Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Melio e a Senhora
Ministra Cérmen Liicia. Presidéncia da Senhovra Ministra Ellen Gracie.Plendrio,19.04.2007", -
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no Brasil. Ao ndo concordarmos com os referidos votos, buscamos

trazer alternativas tedricas que possam ser aptas a contribuir com
o debate.

Afinal, numa sociedade que se quer dernocratica, € papel dos
juristas comprometidos com essa sociedade contribuir ndo apenas
para a formacéo de opinido piblica especializada, mas também para
a cidadania em geral, aprofundando a discussdo sobre questdes
centrais para a realizacdo permanente do Estado Democrético de

Direite. Dialogar com as instituicdes, especialmente com o Supremo :

Tribunal Federal, e com uma esfera piblica ampliada ¢ a razdo
central que justifica escrever a presente contribuicio.

2 A RECLAMA(;AO 4335-5, O CONTROLE DIFUSO
E A AS CONSEQUENCIAS DA NOVA POSICAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Fundamenta o entendimento do Min. Relator Gilmar Mendes
o fato de que, de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (Rel. n® 1880, 23.05.2002), o Tribunal reconhece o
cabimento de reclamagdes que comprovem “prejuizo resultante de
decisdes contrarias as teses do Supremo Tribunal Federal,
em reconhecimento & eficcia vinculante erga omnes das decisdes
de mérito proferidas em sede de controle concentrado” (grifamos).

A questio envolve aspectos sobre a natureza do poder
constituinte — e do poder constituinte brasileiro —, num primeiro
momento, e, ainda, elementos acerca do carater sofisticado do

controie da constitucionalidade no Brasil, isto &, caracterizado pela

co-existéncia dos modelos de controles concentrado e difuso.

Sendo mais especificos e utilizando parte do voto do Min.
Eros Grau {concorde com o Relator), na verdade houve a alteragio
do préprio texto constitucional. Assim, como admite o Min. Eros
Grau:

passamos em verdade de um texto [pelo
qual] compete privativamente ac Senado

Federal suspender a execugdo, no todo_ou
em parte, de lei declarada inconstilucional

por decisio definitiva do Supramo Tribunal
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Federal, a outro texto: “compeie
privativamente ao Senado Federal dar
publicidade & suspensdo da execugio,
operada pelo Supremo Tribunal Federal,

de ]ej declarada inconstifucional. no iodo
” gu em parte, por decisao definitiva do

Supremo. {grifou-se).

Pacifico é o entendimento do papel das cortes constitucionais
e de suavinculagao & Constitui¢io a que devern guardar, nas distintas
formas de controle da constitucionalidade. Essa vinculagéo, longe de
decorrer de uma simples retérica da dogmética, resuita da finalidade
essencial do constitucionalismo e da natureza concreta dos fatos que
se descrevem perante a corte controladora da constitucionalidade.
Mesmo nos casos do chamado controle concentrade, qualquer
tribunal constitucional somente agiréa quando se comprove que
a eventual violacao da constitui¢do € atual e efetiva, e ndo uma
simples projecao intelectiva.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal em sede de
Recurso Extraordinério (art. 103, 11, a, b, ¢, d, da Constituigéo da
Repiiblica) julga “as causas decididas em tinica ou {iltima instancia”,
ou seja, julga a aplicacdo dada & Constituicho em situagdes
juridicas concretas, e nao meras feses sabre a constitucionalidade
ou inconstitucionalidade de leis e de atos normativos. O Supremo
Tribunal, agui, ndo funciona nem mesmo como mera corte de
cassacio, mas como corte de apelagao, cabendo-lhe julgar tanio o
error in procedendo quanto o error in iudicando Assim, o resultado
da atuacdo do Supremo Tribunal Federal no controle difuso de
constitucionalidade nunca é o julgamenio de uma tese, e dessa
atuagdo ndo resulta uma teoria, mas uma decisGo; e essa decisao
trata da inconstitucionalidade como preliminar de mérito para tratar
do caso concreto, devolvido a ele por meio de recurso, sob pena de
se estar negando jurisdigio (art. 5.2, XXXV e LV, da Constitui¢do da
Repiblica).

Essa exigéncia aplica-se com maior rigor quando se tem
diante dos olhos casos que envolvam as chamadas clausulas pétreas.
Nao foi outro o entendimento do Tribunal Federal Constitucional
alemso quando, em 17 de agosto de 1956, proibiu a existéncia
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3 0 SISTEMA ATUAL DE CONTROLE DE CONSTITUCIO-
NALIDADE SOBRE O PANO DE FUNDO DA TRADICAO
PO CONTROLE DIFUSO: O PAPEL DO SENADO FEDERAL

do Partido Comunista da Alemanha (KPD). Os termos do acérdao
n® 14 daquele ano ndo deixam dividas: “Um parfide nao &
inconstitucional quando ele apenas ndo reconhece os mais elevados
principios de uma livre e democratica ordem constitucional; deve se
constatar uma postura mais ativa, agressiva e de luta contra esta

A fradigio brasileira de controle da constitucionalidade
ordem existente™?,

é a de controle difuso. Desde a Constituicho de 1891 até a de
1988, o controle difuso foi incorporado ao rol de competéncias
do Poder Judiciario, tendo o Supremo Tribunal Federal como a
dlima instancia neste e em todas as outras questdes. A partir da
Constituicio de 1934 até os dias atuais, permanece a competéncia
do Senado Federal de, por meio de resolucéio, suspender a execucéo
de let declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo
Tribunal Federai. Aqui também uma tradicio ja consolidada no
constitucionalismo brasileiro, na medida em que s&o corridos mais
de setenta anos da mencionada realidade institucional. O controle
concentrado de constitucionalidade somente apareceu quando da
Emenda Constitucional n® 16, de 26 de novembro de 1965, entdo
oferecendo nova redacdo ao art. 101 da Constituicho de 1946,
nao se confundindo, todavia, com a chamada agfo interventiva
introduzida em 1934.

Desta forma, a alegagéo de que ¢ cabivel reclamacfio contra
as “teses” - e nao contra os julgados 2 do Supremo Tribunal Federal
incorre na imprecisdo inerente ao papel das cortes controladoras
da constitucionalidade que é o de agirem somente diante de uma
situacdo contextualizada*

Agir no limite de um contexto significa obedecer
aos ditames do poder constituido, condigdo existencial do
Supremo Tribunal Federal como poder jurisdicional vinculado
a Constituicao. Essa compreenséo, claro, origina-se do simples
fato de que os poderes de um Estado estdo submetidos a uma
mesma vontade politica, objetivamente identificada num
determinado percurso histérico das sociedades, ou seja, o
instante constituinte. E a importancia disso é incontestével;
bastando, para tanto, examinar o papel das constituicoes para

Essarealidade permaneceuquase inalterada até, praticamente,
a consolidacéo das democracias no século XX.

1988. Aqui a redagéo original da vigente Constituicio da Repiiblica
incorporou & acdo direta de inconstitucionalidade ~ ADI - a acao
direta de inconstitucionalidade por omissdc — ADI por omissédo e
a ADPF - arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
Somente em 17 de margo de 1993, com a Emenda Constitucional
n°® 3, é que foi introduzida no sistema de controle concentrado da
constitucionalidade a acio declaratéria de constitucionalidade,
diga-se, de passagem, de duvidosa constitucionalidade, entre outras
razdes por nio possuir similar em qualquer sisterna constitucional
contemporaneo.

& Ner oviginal; “5. Eine Partei ist nicht schon dann verfossungsteidrig, wenin sie die obersten Prinzipien einer
frétheitlichen demokratischen Grundordnung (ugl. BuerfGE 2, I{I2E]) nicht anerkenn; es muf vielmehr
abiv, kéimpferische agressive Haltung gegendiber der besteshenden Ordnung hinzukommen™ (1956, p. 85).

3 Néo vamos discutly, aqui, ¢ problema da relagho entre o pepel do Senade (art. 52,X.CP e 2 questso

da “repercussao geral” introduzida pefa EC 4504, regulamentada no art, 543-B do CPC, Observe-.
s¢ a complexidade do problema: além do poder que o Supremo Tribunal Federal terd a partir da

equiparacio do controle difuso ac controle concentrado, tem-se que aquels Corte pode, agors,

determinar a interpretegfio de uma parma constitucional ¢ impdda a todos os processos em sede de
controle difuso. Podem ser anuladas, inclusive, as decistes ja proferides pelas diversas instdnclas do:
Podar Judicisrio. Portanto, como bem aierte Fernando Facowy SCAFF (Nowvas Dimensées do Controle

de Constitucionalidade no Brasil: Prevaléncia do Concentrado & Ocaso do Difuso. In:  Revista Dialética

do Direito Processual .50, 580 Paulo, 2007, pp. 20 ¢ segs), isto & mais do gue uma stimula vinculante: é

uma decisho Unica, tomada por sels ministros (maioria absolutz), que pode desfazer as decisdes adotadas

pelos Tribunais de todo o Pals. A exigéncia de quorum qualificado {oits volos) & apenas pars o juizo de

admissibllidade e ndo para a vetagao do mérito. E um poder Jamais visto no Brasil nas mios do STF”

{1956, p- 35). .
4 Q que nao significa dizer em concreto, quands direitos subjetivos nio estdo em questio, ou

seja, no sentido esse em que ¢ terma ¢ comumenie emprestado por doubring e jurisprudénegia

do controle da constitucionalidade.

Ainda assim, esses processos de controle concenirado da
constitucionalidade aguardaram até o final de 1999 para receberem -
tratamento legislativo mais especifico, 0 que se deu com as Leis
n° 9.868 e n° 9.882 ainda pendentes em parte, todavia, de
decisao definitiva por parte do Supremo Tribunal quanto & sua
Constitucionalidade. -
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Federal — ou confetir-lhe apenas um caréater de tornar pfiblico o
entendimento do Supremo Tribunal Federal — significa reduzir as
atribuicdes do Senado Federal & de uma secretaria de divulgacéo
intra-legistptiva das decisdes do Supremo Tiibunal Federal; significa,
por fim, retirar do processo de controle difuso qualquer possibilidade
de chancela dos representantes do povo deste referido processo, @
que nEo parece ser sequer sugerido pela Constituicdo da Repiblica
de 1988,

A ADI foi a forma que o constituinte originario encontrou
de também envolver a sociedade civil organizada na guarda da
Constituigao. A objetividade desta observagao comprova-se a partir
da leitura do rol dos ativamente legitimados para a propositura de
ADI: encontram-se no art. 103 da Constituicdo da Reptblica tanto
representantes do Estade, como da sociedade. Neste sentido, a
ténica democrético-participativa da Constituigao se evidencia, j&
que a prépria Constituigio n&o compreende a sociedade sem seus
nexos com o Estado e vice-versa (veja-se, ja aqui, a importancia
do alargamento da legitimidade, questao que assumird relevancia
no exame da Reclamacaq sob comento, que “equipara” coisas
absolutamente diferentes: uma ~ a ADI -, ao também atribuir
legitimidade processual auténoma a entes da sociedade civil; a
outra — o controle difuso -, feita por todos juizes e tribunais, por
iniciativa das partes ou de oficio, de modo incidental a processos
em gue atuem).

Como se néo bastasse reduzir-a competéncia do Senado
Federal & de um érgao de imprensa, ha também uma conseqiiéncia
grave para o sistema de direitos e de garantias fundamentais. Dito
de outro modo, atribuir eficacia erga onmes e efeito vinculante as
decisbes do STF em sede de controle difuso de constitucionalidade &
ferir os principios constitucionais do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditério (art. 5.°, LIV e LV, da Constituicao da
Repblica), pois assim se pretende atingir aqueles que néo tiveram
garantido o seu direito constitucional de participagao nos processos
de tomada da decisio que os afetard. Nao estamos em sede de
controle concentrado! Tal decisdo aqui terd, na verdade, efeitos
avocatérios. Afinal, ndo é a toa que se construiu a0 longo do sécula
que os efeitos da retirada pelo Senado Federal do quadro das leis
aquela definitivamente declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal séo efeitos ex nunc e néo ex tunc. Eis, portanto,
um problema central: a lesdo a direitos fundamentais.

Assim, se para alguns, num primeiro momento, teria
sido possivel afirmar que a ADC seria um “instrumento da
governabilidade” — e ndo da democracia - tal ndo é mais: apd
a Fmenda Constitucional n® 45/2004, a unificagio do rol de
ativamente legitimados, em favor de representantes da sociedade
civil e de 6rgaos do Estado para ADI, ADC e ADPE, mostra com
clareza que @ tarefa do controle concentrado da constitucionalidad,
& uma missdo para todos, ¢ ndo somente para 6rgaos estatais.

Se a Constitui¢ao — seja na sua verséo original, seja naguela
que decorreu das reformas realizadas pelo poder constituinte
derivadc — elabora tdo preciosa diferenciagdo entre controle
concentrado e controle difuso, ndo hi como se imaginar que os
efeitos do controle concentrado sejam extensivos ao controle difuso,
de forma automética.

Essa diferenciacdo possui outros desdobramentos possivei
no quadro do sistema constitucional. Se o controle concentrado
exercido pelo Supremo Tribunal, por outro lado, podera existir, ness
controle, a participacio da sociedade civil. A deciséo do Suprem
Tribunal estara, entéo, legitimada n&o somente porque emanou d
corte que possui em (ltima instancia a complexa responsabilidad
da guarda da Constituigo. Principalmente, a decisao estatal estara
legitimada por ser o resultado de um processo jurisdicional em que E;
a sociedade podera vir a ter participagao.

E preciso entender que a questao do papel do Senado no
controle difuso de constitucionalidade diz respeito aos efeitos da
decisao. Isso parece claro, O texto do art. 52, X, da Constitui¢do do
Brasil, somente tem sentido se analisade — portanto, a norma que
dele se exirai - a partir de uma andlise do sistema constitucional
brasileiro, O sistema é misto.

Mas o modelo de participacio democratica no controle difuso
também se da, de forma indireta, pela afribuigdo constitucional
deixada ao Senado Federal. Excluir a competéncia do Senado
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Portanto, parece ébvio que, se se entendesse que um
decisao em sede de conirole difuso tem a mesma eficacia
que uma proferida em controle concenirado, cairia po;
terra a prépria diferencga. E regra que o controle concentra
tenha efeitos ex tunc (a excecao ests prevista na Lei n® 9.868/99
O controle difuso tem na sua ratio o efeito ex func entre as partes

Entdo, qual é a funcio do Senado (art.52,X)? Pare
evidente que esse dispositivo constitucional nfio pode se
indtil. Veja-se: em sede de recurso extraordinario, o efeit
da decisao é inter partes e ex tunc. Assim, na hipétese de
Supremo Tribunal declarar a inconstitucionalidade da lei
do ato normativo em sede de recurso extraordinario, remeteri
a matéria ao Senado da Republica, para que este suspendd
execug¢do da referida lei {art. 52, X, da CF}. Caso ¢ Senado
Republica efetive a suspensac da execugao da lei ou do at
normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribuna
Federal, agregard aos efeitos anteriores a eficacia erga omne
e ex nunc. Nesse sentido,

[...} hé que se fazer uma diferenca entre o que sef
refirada da eficicia da lei, em sede de controle
concentrado, e o que significa a suspensido que
Senado faz de uma lei declarada inconstitucio
em sede de controle difusc, Suspender a execugd
da lei ndo pode significar retirar a eficécia da leb
Caso contrdrio, ndo haveria diferenca, em nosst
sistema, enire o controle concentrado 2 o controk
difusc. Suspender a vigéncia ou a execugio da lei
¢ como revogar a lei. Pode-se agregar ainda outrd
-argumento: a suspensio da lel somente pode gera
efeitos ex nune, pela simples tazéo de que a lei esté
suspensa (revogada), 3 espera da retirada de su;
eficacia. Daf a difererca entre suspensioftevogacio
e refirada da eficacia. Sem eficicia, a lei fica nula;
sendo nula a lei, é como se nunca estivesse existido.
Nao se olvide a diferenga nos efeitos das decisGes do
Teibunal Constitucional da Austda {agora adotads
no Brasil), de onde deflui a diferenca entre os efeitts
ex tunc (nulidade) e ex nunc (revogagiio). Dito ds
outro modo, quando se revaga uma n'el, seus efeltos’
permanecern; quando se a nulifica, é esta irrif
nenhuma. Nao fosse assim, bastatia que o Suprerno
Tribunal mandasse a lei declarada inconstitucional;
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em sede de controle difuso, ao Senado, para que
os efettos fossem equiparados aos da agac direta de
inconstitucionalidade (que historicamente, sequindo o
modelo norte-americano; sempre foram ex tunc). Se
até o momento em que o Supremo Tribunal declarou
a inconstitucionalidade da lei no controle difuso, a lei
era vigente e vdlida, a decisdo no caso concreto néo
pode ser equiparada & decisdo tomada em sede de
condrole concenirado. Repetindo: a valer a tese de que
os efeitos da decisio do Senado refroagem, portanto,
sio ex rine, qual a real modificagdo que houve com
a implantagao do controle concentrade, em 19657
Na verdade, se os efeitos da deciséio desde sempre
tinham o conddo de transformar os efeitos infer
partes em efeitos erga omnes e ex tune, a pergunta
que cabe é: por que, na prdtica, desde o ano de 1934
até 1965, o controle de constitucionalidade tinha tGo
pouca eficdcia? Desse modo, mesmo que o préprio
Supremo Tribunal assim j& tenha decidido (RMS
17.976), temos que a razio estd com agueles que
sustentam os efettos ex nunc da decisio suspensiva
do Senado (STRECK, 2004, p. 479 e ss).

A discusso sobre se 0 Senado esta ou ndo obrigado a elaborar
to ¢ outra coisa. O que estd em jogo na presente discusséo ¢ a
répria sobrevivéncia do controle difuso e os efeitos que dele devem
retirados. Nao por diletantismo académico-intelectual, mas peia
etiva e singela razdo de que a Constituigio da Reptblica possui
eterminagdo expressa sobre o papel do Senado neste sentido e que
Ado foi revogada. Por isso cabe insistir nesse ponto, € ndo apenas
ome de uma suposta defesa da tradigao pela tradigdo, mas
do um processo de aprendizagem social subjacente & histéria
nstitucional brasileira; e da grave lesdo que representa para o
modelo constitucional do processo” e do sistema de garantias
stitucionais dos direitos fundamentais a atribuigdo de efichcia
rga omnes de efeito vinculante as decisdes do Supremo Tribunal
2deral em sede de recurso extraordindrio.

- E isso envolve uma discussdo paradigmética que estd

I¢sente a todo momento nas presentes reflexdes (afinal, o Estado

ocrético de Direito é um paradigma constitucional e o que dele

"glnos se pode dizer é que da guarida a ativismos e decisionismos
iciais),
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Parece que a diferenca estd na concepgio do que sej
vigéneia e eficicia (validade). Decidir — como quer, a partir ¢
sofisticado raciocinio, o Min. Gilmar Mendes — que qualquer decisé
do Supremo Tribunal em controle difuso gera os mesmos efeifos
que uma proferida em controle concentrado (abstrato) é, além
de tudo, tomar uma decisdio que contraria a prépria Constituicdo
Lembremos, por exemplo, uma decisao apertada de 6 a 5, aind;
n&o amadurecida. Ora, uma decisdo que ndo reune sequer
quorum para fazer uma simula ndo pode ser igual a uma stmul
(que tem efeito vinculante — e, aqui, registre-se, falar em “equiparar™
o controle difuso ao controle concentrado nada mais é do que falar
em efeito vinculante). E stimula ndo é igual a controle concentrado

Assim,

se o Supremo Tribunal Federal pretende -~ agor
ou em futuros julgamentos - dar efeito vinculant
em controle difuso, deve editar uma simula (o
seguir o8 passos do sistema, remetendo a decisd
ao Senado). Ou isso, ou as stmulas perderam sua
razio de ser, porque ualerdo tanto ou menos g
uma decisio por sels votos a cinco (sempre co
o dlerta de que nio se pode confundir simul
com declaragbes de inconstitucionalidades). ..
Uma decisfo de inconstitucionalidade — em sed
de controle dito “cbjetive” {sic) - funciona com;
uma derrogacio da lei feita pelo Poder Legislativ
O Supremo Trbunal Federal, ao declarar uma
inconstitucionalidade no controle concentrad
supostamente funciona como “legislador negativo
(sic). Por isso também sao bem distintos os efeit
das decisbes de inconstitucionalidade em paises
que possuem conbole difuse ou controle misto
(concentrade-difuso}) e aqueles que possuem
apenas o confrole concentrado, bastande ver, par:
tanto, como funcionam os fribunais constitucionais ;
guropeus em comparagdo com o5 Estados Unidos
(controle difuso stricto sensu} ou o Brasil {controle -
misto). [...] Em face disso & que, em sede de:
controle difuso, torna-se necessario um plus eﬁcacial ;
& decisio do Supremo Tribumal, introduzido em
1934, com o objetivo de conceder efeito erga omnes
as decisOes de inconstitucionalidade {hoje o art.;
52,X]. Observemos: tanto 1o controle concentrado
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como no difusc o Supremo Tribunal Federal
decide através de full bench, A diferenca é que, na
primeira hipétese, o controle ¢ “objetive” (& “em
tese”, como diz a doutrina, embora saibamos que
néo hé decisGes in absiracto); no segundo caso, o
julgamento representa uma questio prejudicial de
um determinado “caso juridica”. Mas, entio, hé que
se perguntar: se em ambos os casos o julgamento
é feito em full bench ¢ o gquorum é o mesmo
{minimo de seis votos), 0 que realmente diferencia
as decisdes? [...] Mas, se sfio iguais, porque sdo
diferentes? Af ¢ que esté o problema: as decisbes
exsurgentes do controle difuso ndo possuem
autonomia, pois dependem do “socorre” do poder
legislativo pata adquirir forga vinculante erga
omnes. Euma questio de cumprimento do principio
democratico e do principio do devido pracesso legal,
E nesse sentido que ¢ Senado, integrante do Poder
Legislativo, ac editar a resolugio que suspende a
execucao da lei, atuard néo no plano da eficdcia da
lei (essa & feita em controle concentrado pelo STF),
mas, sim, no plano da vigéncia da fei. Dai que, no
primeiro caso — controle concentrado — o eleito pode
ser ex tune, no segundo caso — controle difuso — o
efeito somente poderd ser ex tunc para aguele caso
concreto e ex nunc apds © recebimento desse plus
eficacial advindo de um érgio do Foder Legislativo.
[...] Na verdade, o que faz a riqueza do sistema séo
essas possivilidades de divergir. Conseqgiientemente,
ndo é qualquer deciso que pode ser vinculante. E
isso é absolutamente relevante, Afinal, nosso sistemna
n3o & o da common law. Alias, mesmo no sistema
da common law, hé que se levar em conta, como
bem lembra Dworkin, a forga gravitacional dos
precedentes, Uma decisdo sé pode ser considerada
como sendo “um precedente” refrospectivamente se
for considerado ¢ caso concreto ohjeto de apreciagdo
aqui e agora. Caso contrério, adotariamos a tese
da aplicacdo mecinica dos precedentes, tpica do
positivismo exegdtico, enfim, do convencionalisrno
estrito” (STRECK, 2006, p. 115 e 3s.).

Deve, ainda, ser ressaltado gue

Se entendermos que uma decis@io do Supremo’
Tribunal Federal em controle difuso vale contra fudo
e conira todos, além de ter efeito ex func, também
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;ﬂi;"n‘fﬂg;‘;:;g;jf dq:eul:nrza gﬂfﬁe@;’] ‘.E -Supremo Tribunal, o que também ¢ pacificamente aceito pelo

efeito. E teremos que suportar as conseqiiéncias =io STE Porém, se o Senado Federal decidir pela suspenséo,

os efeitos colaterais, [...] Assim, por uma exigdy overa fazé-lo, nos termos do entendimento esbogade pelo STF

de integiidade no Direito (Dworkin), parece 6by d servar a autoridade dos julsados deste tltimo. Tem-se

afirmar que 2 norma constitucional que estab irn de pre

a remessa a0 Senado {art. 52, X) ndo poderia i, do ponto de vista da idealidade, urn sistema de controle bem
wulado e, do ponto de vista do realismo, que ndo tem sido a

“suspensa” em nome de argumentos politicos .
pragméticos. (STRECK, 2006, p. 115 e ss.). wte de martirios para a Constituicdo da Republica.

Deixar de aplicar o artigo 52, X, significa ndo sé abi
precedente de ndc cumprimento de norma constitucional
enfraquecendo sobremodo a forga normativa da Constituicio
mas também suportar as consequenc1as uma vez que g integridad
também supse integridade da prépria Constituicdo. E, nao se pod
esquecer que a ndo aplicacdo de uma norma é uma forma de
aplicacéo, Incorreta. Mas é. (STRECK, 2006, p. 115 e ss.).

Assim, n&o parece prosperar o entendimento do Sr. Min.
tor a respeito da evolu¢do das formas e métodos de controle da
tucionalidade, quando recorre especificamente a interpretacio
iforme a constituicdo (verfassunsgskonforme Auslegung) ou a

aragao parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto
mcht!_gerklarung ohne Normiextreduzierung). O problema
gura-se mais complexo.

4 CONTROLE DIFUSQO E CONTROLE CONCENTRAD

NO BRASIL " Com efeito, declarar a inconstitucionalidade nao pode ter os

mos efeitos que ndo declarar a inconstitucionalidade {embora
‘equivoco tenha sido cometide pelo legislader brasileiro, ao
eder efeitos “cruzados” nas ADIs e ADCs). Isto é, é preciso
%- claro que nem mesmo nos sisteras constitucionais que podem
nsiderados como “consolidados” como Espanha e Portugal, a
nagio da constitucionalidade {ou, se se quiser, a ndo prontncia

A competéncia do Senado Federal estabelecida pelo art. 52
X da Constituicéo, para além de se materializar no exercicio de uma
atribuicéo do poder constituinte originério, deixa-se refletir, aind
quando da contextualizagéo de seu lugar constitucional. Espago
representacéo politica da Federag&o, ao Senada Federal foi atribuidz

a competéncia do art. 52, X da CF porque, racionalmente, somen _liﬁconstitucionalidade) tem efeito vinculante (ndo esquecamos,
a um organismo da Federagéo é que poderia recair a autoridad que a interpretacéo conforme ¢ uma forma de aﬁr‘zzzagao
para suspensao de instrumentos normativos, por exemplo, oriund . constitucionalidade” ~ veja-se, nesse sentido, a opiniao de

de outros entes da Federagio, como Estados, Disirito Federal ot
Municipios, em rezdo, especialmente, da amplamente solidificada
sisterndtica de controle da constitucionalidade a inadmitir control
concentrado de espécie normativa municipal diretamente
no Supremo Tribunal, Tem-se, entao, uma dupla acepcio deé
democracia: a que parte do controle reflexo do povo na eleicao
de representanies dos entes federados e o trato e o equilibr
necessdrios & harmonizagdo do sisterma federativo brasileiro.

. P- 265 e &s) sobre os efeitos da mterpretagao conforme
Constituicao. Dito de outro modo, eis aqui uma diferenca
ndamental entre as decisées que acolhem a inconstitucionalidade
ue a desacolhem: as primeiras fazem coisa julgada material;
gundas tém for¢a meramente de coisa julgada formal, ndo
pedindo sequer que o mesmo requerente solicite novamente
apreciagdo da inconstitucionalidade da norma anteriormente
eclarada” (sic) constitucional. Duas razdes podem ser elencadas
M favor dessa tese, a partir das licoes de Rui Medeiros, Miguel
Va0 Teles, Ferreira de Almeida e Garcia de Enterrfa: primeiro,

Como se trata de uma das Casas do Poder Legislativo,
Senado Federal nao teria como estar vinculado ao entendimen
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a eficdcia geral da declaragdo de constitucionalidade impe
que, por uma evolucao da interpretacao das regras constitucio
resultante da transformacdo das circunstancias e das concep
e porventura da prépria alteragio da mentalidade do tribug
repusesse-se o problema da validade de normas ja anteriorm
apreciadas. Ou seja, se tribunal constitucional pudesse dec
a conformidade da norma com a Constituigdo, estaria a to
estaticos e rigidos normativos abertos & variagéo do devir ¢ ay
previsdes e estatuigbes adequam-se ou “desadequam-se”

a mudanca natural das coisas. A atribui¢do de forca obriga
geral & declaragio de constitucionalidade dificultaria assim
interpretagdo constitucional evolutive — capaz de adaptar o
da Constituicio as situagdes histéricas mutaveis e suscep
de atender a toda a riqueza inventiva da casuistica. O seguni
argumento, que nao pode ser superado por via dos limites obje
{identidade da causa de pedir}) e temporais do caso julg
{clausula rebus sic stantibus) — a atribuicio de eficicia erga om
2 decisdo de rejeiciio de inconstitucionalidade conferiria o tribuy
— cujas decisées ndo podem ser corrigidas por nenhum o
érgac — o poder incontroldvel de decidir infalivelmente sob
constitucionalidade da lei, tornando-se um &rbitro irresponsav
vida do Estado e dono, em vez de servo, da constituigao. De forf
contundente, Medeiros acrescenta um argumento avassalado
a declaracdo de constitucionalidade tivesse forga obrigatéria g
uma decisdo do tribunal constitucional que conclufsse erradam
pela conformidade & constituicio de uma determinada no
enuolveria, inevitavelmente, uma dlteragdo da constituicto, w
vez que a decisio teria o valor da norma constitucion
que serviu de parametro e s6 poderia ser corrigida p
emenda constitucional. A recusa de atribuigho de efica
erga omnes a deciséo de nao-inconstitucionalidade permite, pe
contrério, remediar, através de nova decisdo, os possiveis et
precedentemente cometidos na apreciaggo da constitucionalida
pelo fribunal constitucional®.

De todo modo — ha que se veconhecer - , tais teses nao
s(ra)m em ferrae brasilis. Isto porque, em nome de efetividades
Lativas, optou-se, por aqui, em conceder efeito vinculante a
quer dgciséo sobre (in)constitucionalidade (e, agora, conforme
Asncia do STE, também para decisGes em controle difuso de
Sit cionalidade). Agregue-se que, na Alemanha - e a lembranga
ehnut Simon - o préprio Tribunal Constitucional ja rechagou
iculacdo a posigbes prévias e rapidamente realizou_ alteragdes
térios de julgamento. O Tribunal foi muito criticado porque
ntenca sobre o Grundiugenvertrag insistira ern demasia a
inculativa dos fundamentos juridicos (BverfGE 36, 1 (36)).
icamente com relacdo & interpretacdo conforme, ha um
& em relacio a que unicamente pode ser vinculante o veredicto
-de interpretacbes contrdrias & Constituicdo (BverfGE 40,
s.)), assim como a resolugéo do Pleno (BverfGE 54, 277).
terpretacdo compadece bem com a idéia dindmica que
er uma Constituicao, assim como o fato de que é tarefa do
sperfassungsgericht defender a Constituigdo e ndo se dedicar a
izar suas posices de outro tempo. Uma idéia restritiva da forga
ante parece mais aconselhdvel! que proibictes constitucionais,
ém caso de erro, resultam dificilmente corrigiveis, além de que
les ameaca de que se va buscar guarida junto ao tribunal
tucional gera reagbes antecipadas de preparagao de novos
de lei. (SIMON, 2001, p. 843),

Portanto — e isso se afigura como extremamente relevante
imbém poderiamos questionar até mesmo o fato de a
retacio conforme a constituicio ou a declaragao parcial de
stitucionalidade possufrem efeito vinculante e efichcia erga
nes (embora a Lei 9.868/99 aponte em sentido contrério).

J4 no caso de controle difuso de constitucionalidade —
aridade nossa e de Portugal - o préprio Supremo Tribunal
teve ciéncia (isto &, esteve concorde) de que ndo ha a
ilidade de dar efeito erga omnes as decisdes proferidas
‘modalidade, necessitando da intervengéo do Senado Federal
, embora o préprio Supremo Tribunal néo estar cumprindo,
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5 Ver, nesse sentido, MEDEIROS (1999, p. £35 e 837), referindo a doulrina de: ALMEIDA {1987,
133); TELES {1971, p.209); ENTERRIA {1962, p. 141 e 142); ENGELHARDT (1959, p. 136); RU
(1990, p. 41 e ss.); STRECK (20044, ;
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de ha muito, a determinagio constante no art. 52, X, da CF).
por fim, se se trata de siimula vinculante sabe-se que é despiciend:
qualquer participacio do Senado Federal. Qual a razéo de tai
conclusdes? A resposta parece simples: isto € assim em face da
determinagtes que integram a Constituicio Federal por decisao d
poder constifuinte originéric e derivado.

exigéncia democrdtica de participacdo da sociedade no processo de
acisdo acerca da (in)constitucionalidade de uma lei produzida pela

ontade geral.

Por’isso, o art. 52, X é muito mais importante do que se tem
pensado. Ele consubstancia um desiocamento do pélo de tensdo do
ipsismo das decisGes do judicidrio em ditecio da esfera piblica
controle dessas decisdes. Nesse aspecto, o constitucionalismo do
2do Democrético de Direitodeve sercompreendidono contextoda
ura paradigmatica ocorrida no campo da filosofia. Dito de outro
odo, ¢ direito n&o esta imune ao pensamento que move ¢ mundo.
ndo é mundo porque é mundo pensado. Conseglientemente, a
rrocada do esquema sujeito-objeto (ponto fuleral das reflexdes
as teorias democraticas que vao desde as teorias do discurso a
ermendutica) tem repercussao no novo modelo de Estado e de
ireito exsurgido a partir do segundo péds-guerra. O sujeito solipsista
Selbstsiichtiger) dé lugar & intersubjetividade. Veja-se o problema
casionado pela prevaléncia do velho paradigma representacionat
sujeito-objeto} nas diversas reformas no processo: cada vez mais se
dloca o procedimento & dispasicao do pensamento “justd” do juiz,
alendo, por todos, citar a assim denominada “instrumentalidade
o processo” {por todos, Candido Dinamarco e José Bedaque).
Cada vez que se pretende “processualizar mais o sistema”, ocorre
ma diminui¢ao do processo enquanto instrumento de garantia do
:evido processo legal. Ora, se o devido processo legal serve para
reservar direitos, ndo é em nome dele que se pode fragilizar o
prio processo. Dia-a-dia, o sistema processual caminha para o
uecimento das singularidades dos casos. Trata-se, pois, de um
ovo principio epocal. Na verdade, se o 1ltimo principio epocal
@ era das duas metafisicas foi a vontade do poder (Wille zur
Aacht), o nove principio, forjade na era da técnica, acaba por se
transformar no mecanismo que transforma o direito em uma mera
acionalidade instrumental (lembremos, sempre e novamente, as
eScolas instrumentalistas...!). Manipulando o instrumento, tem-se
resultado. Ao final dessa “linha de produgac”’, o direito é (serd)
quilo que a vontade do poder quer que seja. Chega-se ac &pice da
do democracia: o direito transformado em polftica. Nao que direito
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Dizendo de outro modo, a argumentagao constante do vot
do Sr. Min. Relator de que o préprio Supremo Tribunal Federa
optou pela dispensabilidade de se encaminhar ao Pleno da Cort
decisao tomada por uma.de suas Turmas sobre constitucionalidade
inconstitucionalidade, desde que ja tenha ocorrido manifestaca
do Supremo Tribunal Federal no mesmo sentido, ndo pode se
comparada ao caso que se tem em exame. No caso, ndo se extrapol
o limite de poder concedido pela Constituicio. Nao se invade esfer:
outra de poder.

J& para a sifuagdo que almeja a extensdo dos efeitos d
controle concentrado ao difuso, ndo hda nada que autorize'
Supremo Tribunal Federal a operar mencionada sistemdtica no te
de nossa Constituigdo, tampouco na tradicdo de nossa doutrin:
de controle da constitucionalidade. Portanto, o primeiro cas
aceitédvel porque se tem uma inovagio produzida nc &mbito d
uma competéncia constitucionalmente delineada e ja consolidada
No segundo — néo somente pela razéio de ser novo posicionament
— mas, fundamentalmente, por néo encontrar respaldo autonzado
constitucional expresso, exigéncia igualmente razodvel em virtud
de termos um sistema juridico escrito, herdeiro da nogéo roman'
germanica de direito. Ao contrério: o art. 52, X aponta em ouin
sentido.

Na verdade, ha uma questao que se levanta como condigie
de possibilidade na discussdo acerca da validade (e da forg
normativa) do art. 52,X, da Constitui¢io do Brasil. Trata-se de um
questéo paradigmética, uma vez que sua ratificacéo (o que ver
sendo repetido pelo menos desde 1934), em uma Constituigac 4
tempos de Estado Democrético de Direito, dd-se exatamente pe
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e politica estejam cindidos. Parece despiciendo qualquer comentério:
acerca dessa problemética (pensemos, por exemplo, na doutrina de:
Hans P. Schneider). O que ocorre é que a relacao direito-politic
nao pode criarfestabelecer uma contradicio em si mesmo, ou sej
se o direito serve para controlar/garantir a democracia (e, portant
a politica), ele ndo pode ser a prépria politica.

5 O PROBLEMA DA MU:I'A(}@O CONSTITUCIONAL E O
LIMITES DA JURISDICAO. DA ALTERACAO DA NORM.
DE UM TEXTO PARA A ALTERACAO DO PROPRIO TEXTO

Finalmente, uma questdo ndo pode ser olvidada. O sécul
XX foi atravessado por duas grandes revolugoes que dizem respeit
diretamente ao direito e & filosofia, transformando-se em condigd
de possibilidade para a compreensac dos fendmenos juridico-
politicos ocorridos principalmente a patrtir do segundo pés-guerra

De um lado, o constitucionalismo comprorissério e
principiolégico com feigbes claramente diretivas (tese qu
continuamos a defender), firmando ¢ compromisso do pov
para com as transformacdes sociais historicamente sonegadas
circunsténcia que assume foros de dramaticidade em paises de:
modernidade tardia como o Brasil. Isso significa que o compromiss
primordial de uma constituicdo ¢ a democracia e a realizagio dos:
direitos fundamentais (promessas da modernidade). '

A segunda revolugdo copernicana é a superagéo do esquema
sujeito-objeto, que proporciona o derrota das posturas subjetivistas-
solipsistas. E parece né&o haver divida de que o Estado Democrético:
de Direito da-se no entremeio dessa reviravolta lingiiistica. N
verdade, o linguistic turn nao foi devidamente recepcionado n
campo do direito brasileiro; melhor dizendo, a viravolta linguistica :
fol mal compreendida pela tese da mutagdo constitucional. O direito :
- compreendido no interior dessa ruptura paradigmética — na
pode ser entendido como espago de livre atribuicio de sentido
essa questdo assume especial relevancia quando se trata do text
constitucional. Qu seja, em determinadas situacdes, mutacéo
constitucional pode significar, equivocadamente, a substituicdo do-:
poder constituinte pelo Poder Judicidrio. E, com isso, socobra a :

90

& PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 15, V. 15, ANQ 35, 2007, p. 71-102,
RPROC. GER

. democracia. E este nos parece ser o ponto principal da discussio
" acerca dos votos proferidos na aludida Reclamagao 4335-5.

Numa palavra, o processo histdrico nde pode, desse modo,

“ delegar Para o Judiciério a tarefa de alterar, por mutacio ou
- ultrapassagem, a Constituicho do Pais (veja-se, nesse sentido,
- 6 para exemplificar ¢ esse é o ponto da presente discusséo -, o

“desting” dado, em ambos os votos, ao art. 52,X, da Constituicio
do Brasil}.

Paremos para pensar: uma simula do Supremo Tribunal

© Federal, elaborada com oito votos {que é o quorum minimo),

pode alterar a Constituigao. Para revogar essa stimula, se o préprio
Supremo Tribunal Federal ndo o fizer, s80 necessarios trés quintos
dos votos do Congresso Nacional, em votagéo bicameral e em dois

-~ turnos. Ao mesmo tempo, uma decisdo em sede de controle de
. constitucionalidade difuso, proferida por seis votos, pode proceder
" a alteragdes na estrutura juridica do pais, ulirapassando-se a

discussao acerca da tensdo vigéncia e eficécia de uma lei.

Néo se pode deixar de frisar, destarte, que a muta¢io

" constitucional apresenta um grave problema hermenéutico,

no minimo, assim como também de legitimidade da jurisdigao
constitucional.

Com efeito, a tese da mutagao constitucional é compreendida
mais uma vez como sclugdo para um suposto hiato entre texto

- constitucional e a realidade social, a exigir uma “jurisprudéncia
- corretiva”, tal como aquela a que falava Biillow, em fins do século

XIX (veja-se, pois, o contexto histérico): umajurisprudéncia corretiva
desenvolvida por juizes éficos, criadores do Direito” (Gesetz und
Richteramt, Leipzig, 1885) e atualizadores da constituigio e dos
Supostos envelhecimentos e imperfeicdes constitucionais; ou seja,

- mutagBes constitucionais sdo reformas informais e mudangas
. Constitucionais empreendidas por uma suposta interpretacdo
- evolutiva, (MENDES, 2004, p. 207).

Essa tese foi formulada pela primeira vez em fins do século
XIX e inicios do século XX por autores como Laband (Wandlungen
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Em sintese, a tese da mutagéo constitucional advoga em titima
lise uma concepedo decisionista da jurisdigdo e contribui para a
mpreensio das cortes constitucionais como poderes constituintes
anentes.” Ora, um tribunal ndc pode mudar a constituigo; um

ibunal mao pode “inventar” o direito: este ndo é seu legitimo papel
mo poder jurisdicional, numa democracia.

der deutschen Reichsverfassung, Dresden, 1895) e Jelling]
{Verfassungsinderung und Verfassungswandlung, Berlim, 1906}
e mereceu mais tarde conhecidos desenvolvimentos por Hsii-Day
Lin (Die Verfassungswandlung, Leipzig, 1932). Como bem afirmam
os professores Artur J. Jacobson (New York} e Bernhard Schliin]
{Berlim), em sua obra Weimar: A Jurisprudence of crisis (Berkeley
University of Celiférnia, 2000, p. 45-46), o dualismo metodolégice
positivismo legalista-positivismo socioldgico que perpassa toda
obra de Jellinek Verfassungsinderung und Verfassungswandlun
(Berlim, Haring, 1906} e que serve de base para a tese da mutaga k, quando do julgamento da ADC n.° 1, quando este dizia
constitucional (Verfossungswandlung), impediu o jurista alemag a funcdo do STF é a de um ordculo (sic} que “diz o que ¢ a
de lidar normativamente com o recenhecimento daquelas que nshtulgao”)
serlam “as influéncias das realidades sociais no Direito”. A mutagé
constitucional é assim tida como fendémeno empirico e néo.
resolvido normativamente: ‘Jellinek nédo apresenta um substitut
para o positivismo legalista, mas apenas tenta suplementé-lo con
uma anélise empirica ou descritiva dos processos politico-sociais™
(JACOBSON, 2000, p. 46; 54-57).

A atividade jurisdicional, mesmo a das cortes constitucionais,
, & legislativa, muito menos constituinte (e assim ndo hd o menor
abimento, diga-se de passagem, na afirmac¢go do Min. Francisco

De uma perspectiva interna ao direito, e que visa a reforcar
ormatividade da constituicio, o papel da jurisdicdo é o de
r adiante a tarefa de construir interpretativamente, com a
rticipagdo da sociedade, o sentido normative da constituicio e
projeto de sociedade demccratica a ela subjacente (CATTONI
E. OLIVEIRA, 2006). Um tibunal nédo pode paradoxalmente
erter a constituicido sob o argumento de a estar garantindo ou
ando.

Na verdade, o conceito de mutagio constitucional
mostra apenas a incapacidade do positivismo legalista da
velha Staatsrechislehre do Reich alemdo de 1870 em lida
construtivamente com a profundidade de sua prépria crisé
paradigmética. E nfo nos parece que esse fendmeno posst
similaridade no Brasil. E mesmo em HsG-Dau-Lin® (referide pel
Ministro Eros Grau) e sua classificagéo “guadripartite” do fendment
da mutacdo constitucional (HORTA, 2002, p. 104-105; GARC
PELAY(C, 1993, p. 137; VERDU, 1984, p. 179-180) nao leva em
conta aquilo que ¢ central para o pés-segunda guerra e em especial
para a construgdo do Estado Democratico de Direito na atualidade
o caréater principiolégico do direito e a exigéncia de integridad
que este direito democratico expbe, muito embora, registre-se, Lif
tenha sido discipulo de Rudolf Smend, um dos primeiros a falar em
principios e espécie de fundador da doutrina constifucional alem:
pés-segunda guerra.

_ Ha, portanto, uma diferenca de principio entre legislagéo e
urisdigio (Dworkin), O “dizer em concreto” significaa nao submissao
0s destinatérios ~ os cidaddos - a conceitos abstratalizados. A
uprema Corte nao legisla (muito embora as simulas vinculantes,
t exemplo, tenham adquirido explicito cardter normative em
ae brastlis).

Ao pretender que caibam reclamagdes contra as suas feses
Ao contra as suas decisdes proferidas em casos propriamente
itos (observe-se, estamos fratando do controle difuso, cuja ratio
O exame de casos concretos e questdes prejudiciais), o Supremo
ibunal Federal desloca a discussio juridica para os discursos
e fundamentagsio (Begrindungsdiskurs), elaborados de forma

i

S“be'se que na época em que foram escritas a5 obrasde Line Smend, nao havia Tribunais Constitucionais
: &5 conshruides posteriormente. A tese da mutagao ndo signiﬁca que ndo tenha sido dade valor

damental 2¢ préticas polfticas no parlamento o 1o governo, A conseqlidncla das teses “mutacionistas™
0pos de “tortes constitucionais™ poderia ser diferente.
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6 D todo modo, lembremos que Heii Dau Lin escreveu o seu texio no contexto da Repiblica de Weimaty
havendo tode urn debate sob a Eei Fundamental, per exemple, com Konrad Hesse e Bckenférde.
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descontextualizada. Passam a ser “conceitos sem coisas”. E isso é .
metafisica, para utilizarmos uma linguagem cara & hermenéutica de

cariz filoséfico.

Em outras palavtas, a tese esgrimida pelo Ministro Gilmar :
Mendes reduz a discusséo juridica a questdes de justificagio da -
validade das normas. Ora, a discusséo juridica é sempre concreta
e, confessemos, pela simples razdo de que nao somos metafisicos, -
nao somos seres numenais: até mesmo quando se faz controle
concentrado, ha concretude. Afinal, ha muifo ji se disse que-
a filosofia tem de descer dos céus para a terra, uma vez que os°
problemas estdo ca em ferra firme ¢ n&o no mundo das idéias:

platbnicas.

Registre-se, neste ponto, que até mesmo a sofisticada

argumentacio de cunho hermenéutico do Minisirc Eros Grau:
perde tetreno, mesmo que ele pretenda vé-la ancorada na

dicotomia “texto e norma”, assim como na repercussao dessa tese
na decisao de “mutacio constitucional”. Ao que se depreende das

assertivas do Min. Eros Grau, “tudo vira norma” e com pretensoes

universalizantes {podendo, na mutagio constitucional, o préprio
texto sogobrar, colocando-se em lugar deste ndo apenas uma nova

norma, mas, sim, um novo texto, em face dos limites seméanticos

daquele texto que tinham que ser ultrapassados — nas suas palavras
- era “obsoleto’) ®

Os votos até proferidos adentram, assimn, na discusséo acerca

do papel do diteito ¢ dos limites da “funcé@o corretiva” da jurisdicéo
{em especial, da jurisdicho constitucional}). A interpretacio da
Constituicao pode levar a que ¢ STF produza (novos) textos, isto

¢, interpretacbes que, levadas aos limite, fagam sogobrar os limites-
semnanticos do texto no modo que ele vinha sendo entendido na (e

pela) tradico (no sentido hermenéutico da palavra)?

Veja-se, nesse sentido, que o Ministro Eros Grau sustenta — e,
com isso, concorda com o Ministro Gilmar ~que cabe ao STF no

8 Mo funds, teda (essla discussio & similar 2 pretensdo de universaliizacéo das stimulzs vinculantss; ou
sefa, as stmulas vinculantes podem ser entendidas come uma hipostasiacio de discursos de justificagiio,
isto ¢, o pélo de tensao passa a estar somente no plano da validade do disaurse juridico.
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apenas mudar a norma, “mas mudar o préprio texto constitucional”
{o texto do inciso X do art, 52 foi, efetivamente, alterado). Veja-se:
o Ministro Eros Grau se pergunta se o Ministro Gilmar Mendes, ao
proceder’a “mutacdo constitucional” ndo teria “excedido a moldura
do texto, de sorte a exercer a criatividade propria a interpretacéio
para além do que ao intérprete incumbe. Até que ponto o intérprete
pode caminhat, para além do texto que o vincula? Onde termina
o legitimo desdobramento do texto ¢ passa ele, o texto, a ser
subvertido?”

E ele mesmo reponde: “ndo houve qualguer anomatia de
cunho interpretativo, pois o Ministro Gilmar teria apenas feito uma
“auténtica mutago constitucional”: Note-se bem que S. Fxa. ndo se
limita a inferpretar um fexto, a partir dele produzindo a norma que
the corresponde, porém avanga até o ponto de propor a substifuicio
de um texto normative por outro, Por isso aqui mencionamos a
mutagao da Constituigdo.”

Ocorre que, ao mesmo tempo, o Min, Eros Grau admite que
“a mutacéo constitucional é transformacéo de sentido do enunciado
da Constituicho sem que o proprio texto seja alterado em sua
redacdo, vale dizer, na sua dimensao constitucional textual. Quando
ela se d4, o intérprete extrai do texto norma diversa daquelas que
nele se encontravam otiginariamente involucradas, em estado de
poténcia”, para, logo em seguida, acentuar que *ha, entio, mais
do que interpretagéo, esta concebida como processe que opera
a transformacéo de texto em norma. Na mutagdo constitucional
caminhamos ndo de um texto @ uma norma, porém de um texto a
outro texto, que substitui o primeiro.”

Pot tudo isso, o Min, Eros Grau dird que “pouco importa
a circunstncia de resultar estranha e peculiar, no novo texto,
@ competéncia conferida ao Senado Federal - competéncia
Privativa para cumprir um dever, o dever de publicacio (=dever
de dar publicidade) da decisao, do Supremo Tribunal Federal, de
Suspenséio da execugao da lei por ele declarada inconstitucional.
Essa peculiaridade manifesta-se em razio da circunstincia de
Cogitar-se, no caso, de uma situagio de mutagio constitucional”.
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Certo entdo, para o Ministro, que na mutagao constitucio
nao apenas a norma € nova, mas o préprio texto normativo
substitufdo por ouiro. Entretanto, ele mesmo recanhece que
casos como tais importa apurarmos se, ac ulirapassarmos os liny
do texto, permanecemos a falar a lingua em que ele fora escrito, ds
sorte que, enbora tendo sido objeto de mutagao, sua fradigdo
mantida ¢ ele, o texto dela resultante, seja coerente com o todo,
seu contexto. Pois é certo que a unidade do contexlo repousa er
uma tradigio que cumpre preservar. Recorro a Jean-Pierre Vernar
para dizer que o nNovo texto, para ganhar sentido, deve ser ligad
e confrontado aos demais textos no todo que a Consfituicdo
compondo um mesmo espaco semantico.” '

poderia substituir o texto “obsoleto”? A tradicao nao residiria
tamente no fato de termos adotado - e ratificado em 1988 -
istema misto de confrole de constitucionalidade? A tradicdo
estaﬁa‘__inseﬁda na prépria exigénecia de remessa ao Senado,
cando, assim, trazer para o debate - acerca da (injvalidede de
texto normative — o Poder Legislativo, tnico que pode fratar
ambito da vigéncia, providéncia necessaria para dar efeito erga
“anes & deciséo que julgou uma causa que ndo tinha uma tese,
s, sim, uma questao prejudicial?

. Lembremos, de todo modo, que - embora esse nao seja,
de longe, o foco principal da tese do Min. Eros Grau - sempre
orre o risco, toda vez que se c¢olocar demasiada énfase nos
rsos de validade, de aproximar o direito de determinadas teses
tas, reduzindo e enfraquecendo o papel da doutrina e das
mais instancias de formacio do discurso juridico, circunstancia
»inos faz ressaltar, aqui, por extrema justiga, o papel histérico
outrinador e Professor Eros Roberto Grau na formagéo do
critico sobre o direito em tempos duros sem constituicio e
& influenciou e influencia uma geragao de juristas. Entretanto, tal
sblematica parece se insinuar, de certo modo, quando o Ministro
tua, em seu voto, que “o discurso da doutrina [=discurso sobre
ireito] ¢ caudatéario do nosso discurso, o discurso do direito. Ele
08 seguird; ndo o inverso.” -

Entretanto, nossa leitura permite-nos entender que o Mini
Eros Grau reconhece, com apoio em Jean-Pierre Vernant, q
sempre ha que se indagar, quando se esté frente a uma mutaga
constitucional, se o texto resultante da mutagdo mantém
adequado & tradigdo (= a coeréncia) do contexto, reproduzind
de modo a ele se amoldar com exatidao. A mutagdo nao é um
degenerescéncia, sendo uma manifestacao de sanidade ¢
ordenamento.”

Entendemos que, nesse exato contexto, a pergunta que nag
foi respondida é: mas o que € a tradicao? De que tradigio estd:
falando? O que diz a tradigio que consubstancia o texto € a nor '
do art. 52,X? Em que sentido a “substituigéo” do texto constitucion
efeito em nome de uma mutagéo, deixa o novo “texto” em harmot
com a tradicio? Nao ¢ exatamente para mudar a tradigio que
faz “mutagac’? Mas, entdo, se se faz mutagio para aliera-la, cor
lhe ser coerente e fiel? E nesse sentido que a posigdo de Vernan
tautoldgica, incorrendo em um paradoxo. E paradoxos S0 COis
sobre as quais ndo podemos decidir.

APORTES FINAIS

Numa palavra final: essa “redu¢éo” do direito ao plano da
ade, a confundir a perspectiva jurisdicional e a legislativa, ndo
1ovidade, valendo referir o modo como isto & visto pela teoria da
Qumentacdo juridica proposta por Robert Alexy. Veja-se, nesse

ido, a descabida critica que Alexy (1993} faz & distingo de
§ Fiﬁnther faz entre “discursos de fundamentacéo e discursos
iplicacad”, na qual fica claro um deslocamento da esfera de
20 dessa distingio em diregéo aos discursos de validade (“the
.fIthion of norms, too, can be considered a justification of norm;
ogical form it only differs from is generally called “justification
0 ”ms"‘ insofar, as its object of is not na universal but an individual
m”}, Por isso a argumentagdo ¢ hispostasiada, isto ¢, tudo se

97

Mais ainda: se o texto “mutadc” é obsoleto - comotextualme
diz o Min. Exos Grau - como admitir que o Supremo Tribunal Fed
“faca” outro, que confirme a tradicio? De que modo se chega
conclusao de que “um texto constitucional é obsoleta™ E de
modo ¢ possivel afirmar que, “por ser obsoletd”, o Supremo Tiib
Federal pode se substituir ao processo constituinte derivado, Gn
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resume a férmulas mateméticas e a calculos de custo-benefici
que, por ter pretenséo corretiva, acaba se substituindo ao prépri qualquer situacéo que aguela se assemelhe. Por aqui — e parece
direito. Com efeito, Alexy resume essa tenséo & validade do Dire . a questdo relacionada ac destino a ser dado ao controle difuso
buscando uma espécie de discurso com validade universal. Ess inexgyavelmente ligada a essa querela -, parece que a tese da

discurso de validade, ac que indica, conteria a “idéia” que dar postasiagao da discussdo acerca da validade toma corpo a cada
uma validade universalizante das diversas situacbes apllcah _ " Com iss0, socobra a realidade.
(norma universal, nas palavras de Alexy). : :

o da sua universalidade, ou seja, ele deve ser adequado a toda

Afinal, cabe ao Supremo Tribunal Federal “corrigit” a
nstituicao? A resposta é ndo. Isse faria dele um poder constituinte
manente e ilegitimo. Afinal, quais seriam os critérios de cotrecdo,
a suposta “ordem concreta de valores”, um “Direito Natural” no
Sitilo de Radbruch?...”

No Brasil, essa tese — a de Alexy e a do Supremo Tribun;
Federal na Rcl n.° 4335-5 - pode dar (ainda mais) respaldo &
defensores das sirmulas vinculantes e a distorgdes no seu process
inadequado de aplicagad. De fato, ao se constituirern em discurse
de validade construidos para resolver problemas futuros que ne
se “subsumam” (n&o parece haver ddvida a esse respeito, porqi
a simula busca impedir a construggo de discursos de aplicacéo
Anwendugsdiskurs), as simulas vinculantes parecem encaixar:
na tese de que tudo se resume a discursos de validade, uma vé
que nos discursos de justificacdo (validade) j& haveria a referénc
a muitas situagdes construidas e experenciadus. (STRECK, 2007

Agregue-se a essa relevante questdo hermenéufica a seguinte
eocupacao: decisdes do Supremo Tribunal Federal, como a
i"Reclamagao sob comento, podem incorrer no equivoco de
nfundir as tarefas constituidas daquelas constituintes, o que
aduziria, portarito, uma séria inversao dos pressupostos da teoria
a.demacracia moderna a que se filia a Constituicgo da Republica.
lta-se a discussdo acerca do direito enguanto paradigma, no
seguinte ponto: qual € o papel do poder judicidrio {cu da Justica
nstitucional?) E o de elaborar discursos de validade? E a de
nstruir discursos de validade que “contenham” de anteméo
das as hip6teses de aplicagdo? Mas, se assim fosse, a pergunta
Ue sempre fica(ria) é: quais as condigdes de possibilidade que
esse poder de Estado de ultrapassar esse limite fensionado
tensionanie entre validade e aplicagdo? A discussio acerca da
alidade prescinde da aplicacéc?

Nao se pode deixar de lembrar que, para os discu
de justificacdo — e essa tese € subscrita por Alexy -, a questao
saber qual norma universal € correta. Mas do fato de que es
duas questdes (aplicacdo e justificacio) devem ser distinguida
ndo implica a existéncia de dois tipos de discurso essencialmen
diferentes; para ele, ¢ possivel que essas duas questdes iniciem du
operagbes diferentes dentro de uma mesma forma de discurso’
entao, leve a duas variagdes de uma mesma forma de discurso.

A pergunta que fica é: como saber em que circunstancie
uma norma “universal” é correta ou “qual” das normas é correls
Afinal, cotregdo normativa no Direito ¢ antes de tudo uma questa
legislativo-democratica, assegurados os direitos fundamen
garantidores da eqiiiprimordialidade das aufonomias public
privadas {Habermas). Além isso, 0 problema ¢ saber se é suficie
descobrir que - e quando - uma norma universal ¢ correta, uma Vi
que uma norma pode ser correta, mas inaplicAvel ao caso concret
Talvez o problema esteja na exigéncia de Alexy, de que um juiz
em fase de uma situagdo concreta deve se justificar também e

Tais questbes, ao que tudo indica, devem - preccupar
remodo a comunidade juridica. E ndo provocar - como esté a
arecer — um siléncio eloquente!

Ainda, finalmente, uma observacio: as sentencas de um
bunal sao simbélicas e suas consegiiéncias o sdo quase que
tegralmente, até o gesto do carrasco que, real por exceléncia,
Mediatamente também simbélico em outre nivel, como bem
!'ta Castoriadis. Ou seja, um sistema de direito, que se consirdi a
it de doutrina, jurisprudéncia, legislacio, efc, existe socialmente
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enquanto sistema simbdlico. As coisas nao se esgotam no simbg
(os atos reais, individuais ou coletivos, o trabalho, o consumg
guerra, o amot, a natalidade, ndo sdo, nem sempre, nem diretame;
simbolos); mas elas sé podem existir no simbdlico e sdo imposs# e
fora de um simbélico.(CASTORIADIS, 1982, p.142). Assim:
conseqliéncias de determinados gestos, atos, decisdes, sdo 1
graves no aspecto do seu significado simbélico do que no
aspecto “real”. E possivel, desse modo, apreender a dimenséo
crise que alravessa o direito a partir das representagdes simbéli
Dite de outro modo: como no gesto do carrasco, talvez o mais gra
seja o que este represeénta simbolicamente. Nessa linha, a deci:
do Supremo Tribunal Federal, por mais que esteja imbuida de
sentido pragmitico e sustentada na melhor ciéneia juridica, pode
certamente assim serd) representar uma afirmacao do imagin4
juridico que justamente levou aquilo que hoje é combatido
excesso de recursos e a multiplicagao das demandas. Se o Supre
Tribunal Federal pode fazer mutagdo constitucional, em b
essa “mutagdo” comegard a gerar — como se j& nio existisser
saciedade® - os mais diversos frutos de cariz discriciondrio (portani
positivista, no sentido em que Dworkin critica as teses de Hait
Exatamente porque no Brasil cada um interpreta como g
decide como quer e recorre como quer (e isso parece recorre
na coftidianidade dos féruns e tribunais da Republica), é qu
com que crescam dia-a-dia as teses instrumentalistas do proces
como que a mostrar, a todo instante, que as teses de Qscar Vo
Billlow nao foram (ainda) superadas. A solucio tem sido es
corte-se o acesso a justica. Sob pretexto de agilizarmos a prestac
jurisdicional, criamos mecanismos para impedir o processame
de recursos. E quem perde com isso ¢ a cidadania que vé ass
negada a jurisdi¢ao. '
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mpossivel conceber um Estado sem Constituicio e uma Constituicéo
Estado. Desta forma, assume o texto constitucional a posigao
. gelimitador do horizonte de possibilidades para elaboragéo
todo o arcabougo legislativo de uma nagao e de condiggo de

Resumo: O Fatado brasileiro apresenta uma forma federativa complexa gahdade de todos os atos juridicos.
reconhecer como entes da federagdo a Unido, os Estados-membros, os Municipi A

e o Distrito Federat, tendo em vista que, todas estas entidades federais dentro d
autonomia politica poderéo elaborar normas fundamentais de organizagéo, co
as Constituigdes Estaduais, a Lei Orgénica Distrital e as Leis Orgénicas Munici
além da produgio de leis e atos normativos estaduais, distritais e municip
Este extenso sistema normative determina a existéncia de um complexo model
de controle de constitucionalidade. No presente trabalho iremos estabelecer:
possibilidade e as hipéteses de.se exercer controle de constitucionalidade sobre
Leis QOrgénicas Municipais e os atos normativos municipais, tormando-se por b
os paradigrnas ou pardmetros de constitucionalidade a Constituicio Federal

Constituicdo Estadual, além da possibilidade do controle de constitucionalid

dos atos normatives municipais em face da Lei Grganica Municipal. '

* Assume relevo, assim, a tarefa de conformar os atos
rmativos com a Constituigao, através do chamado Controle de
nstitucionalidade .

Aliado 2 tudo isso, destacamos ainda, o fato gque nosso pafs
ime a forma de Estado federativa, sendo nossa federagéo
posta pela Unisio, Estados- membros, Disiito Federal e
uinicipios’, todos dotados de autonomia conforme se depreende

i

15 litera do caput do art. 1° da e do caput do art. 18, ambos da
: onstituicdo Federal de 1988, sendo vejamos:

Palavras-chave: Inconstitucionalidade; Controle de Constitucionalidade; Nor

Municipais. Art. 1° A RepGblica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissolivel dos Estados e Municipios edo
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico
de Direito e tem como fundamentos: {...)

Abstract: The Brazilian State presents a complex federative form when recogniz
as beings of the federacy the Union, the State-members, the Cities and the Fed
District, in view of that, all these federal entities inside of its autonomy politics.
be able to elaborate basic norms of organization, as the State Constitutions,
District Organic Law and the Municipal Organic Laws, beyond the production;
laws and state, district and municipal acts normative. This extensive normatiy
systern determines the existence of a complex model of constitutionality cont
In the present work we will go to establish the possibility and the hypothe
of i exeriing constitutionality control on the Municipal Crganic Laws an
municipal normative acts, Weing overcome for base the paradigms or para
of constitutionality the Federal Constitution and the State Constitution, beyond
possibility of the conirol of constitutionality of the municipal normative acts in f
of the Municipal Organic Law.

Art. 18, A organizacio politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Uniéio,
os Estados, o Distrito Federal & os Municipios, todos
autébnomos, nos termos desta Constituiggo.

Comeo ¢ sabido os entes federativos nio possuem soberania,
, 530 todos dotados de autonomia politica, ou s¢ja, possuem
voder de agir dentro dos limites fixados pela Constituicie Federal.
autonomia importa na existéncia e possibilidade destes entes
Xercerem quatro prerrogafivas, quais sejam: auto-organizagao,

Keywords: Unconstifutionality, Control of Constitutionality; Municipal Norms. tolegislacao, autogovernabilidade e auto-a dministtacio.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

e

Alguns publicistas diseutiam s2 © municipio tem ou néo natureza de ente federativo. José Afonso da Silva
_‘ de que o municipio ndo se enquadra va Federagio afirmando que *Nao axdste federagiio de

Iplos. Existe Federagio de Estados”. Meste sentido, ¢ autor justifica que, como os municipios nio

S5Uem represantacio ne Senade Federal, um Poder Judicidrio Proprio e até territétio (uma vez que
Intégram os Estades), @0 se caracterizam como entes federativos. For outro Jado, 2 grande maioria da
demonstra que o municipio, devido & importancia que destaca na federagao, tem certamente,
de ente feclevativo, Bstarnos com os Glimes. Basta a verficagho dos arts. 1° e 18 da nossa
hiigao para notar que o Municipio é entidade federativa, Assim, ¢ Municipio que tem autonomia
stitucional, e néo deve de ser exclutde da Federagao.
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O Estado contemporéneo é sem a menor sombra de davi
um Estado Constitucional. '

Hodiernamente a nogéo de Constituigio encontra-se umb:
calmente ligada ao conceito de Estado, tendo em vista que
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A auto-organizagao implica na possibilidade dos e
da federaclo, estabelecerem suas normas fundamentais
organizacdo, como as Constituigbes Estaduais, a Lei QOrgéni
Distrital e as Leis Orgénicas Municipais. E a autolegislag
determina a producao de leis e atos normativos estaduais, distrits
e municipais dentro da competéncia de cada um dos respecti
membros da federacéo.

No presente estudo, buscaremos entdo estabelecer a pe
sibilidade e as hipSteses de se exercer controle de constitucionalida
sobre as Leis Organicas Municipais e os atos normativ
municipais, tomando-se por base os paradigmas ou paramet
de constitucionalidade a Constituicho Federal e a Constituigan
Estadual, além da possibilidade do controle de constitucionalidade
dos atos normativos municipais em face da Lei Orgénica Municip;
2 PRESSUPOSTOS ESSENCIAIS AQ CONTROLE D
CONSTITUCIONALIDADE :

Antes de ingressarmos, no estudo do controle
constitucionalidade, devemos estabelecer qual é o terreno fi
e propicio para que ele nasca e se desenvolva, ou seja, quais
pressupostos necessarios para sua existéncia.

Na ligéo de Michel Temer, o Controle de Constitucionalida
pressupde, necessariamente o reconhecimento da supremacia‘s
Constitui¢do, ou s¢ja, a existéncia de um escalonamento norrnatis
onde o fexto constitucional ocupa o ponto mais alto do sister
normativo ¢ também a existéncia de uma Constifuicao rigida, ond
o poder constituinte otiginrio estabelece um processo mais 4rd
de modificacao constitucional (ou nenhum processo modificativ
que o processo de elaboracio normativa inferior (TEMER, 2006
p. 44-45). :

Para Pedro Lenza, é essencial ao confrole de constitucit
nalidade a existéncia de uma Constituicio Rigida {que conduz a¢
reconhecimento do principio da supremacia constitucional) e
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Ja

30 de competéncia a um 6rgao para resolver 0s problemas
sstitucionalidade (LENZA, 2007, p. 149-150). -

Alexandre de Moraes defende que a idéia de cc_:nt:m.le
stitucionalidade esté ligada & supremacia da Constlt‘ul‘gao
todo o ordenamento juridico e, também, a idéia ttie rigidez
tucional e a protegho dos direitos fundamentalsf sent.:lo
ultimo pressuposto apontado pelo autor como a primordial
idade do controle de constitucionalidade (MORAES, 2005, p.

“Evidente que todos estes elementos sio essenciais a existénci:'c1
controle de constitucionalidade, contudo parece-nos que 0 mais
hcial é o principio da supremacia da constituigao.

José Afonso da Silva explica tal principio da seguinte forma:

O principio da supremacia da constifuicdo que, no
dizer de Pinto Ferreira, ‘é reputade como pedra
angular, em que assenta o edificio do modemo
direito politicd. Significa que a constiluicko se
coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que
confere validade, e gue todos os poderes estatais
s8o legitimos na medida em que ¢la os reconhegaf
¢ na proporgio por ela distribuidos. E, enfim, a lei
suprema do Estado, pois € nela que se encontram a
préptia estruturagio deste e a organizaggo de seus
6rghos; ¢ nela que se acham as normas fundamentais
de Estado, e 56 nisso se notara sua superioridade em
relagho as demais normas juridicas. (SILVA, 2001,

p. 45)

Neste mesmo sentido destacamos a doutrina de Clémerson
Merlim Cléeve:

[.] a compreensdo da Constituicdo como Lei
Fundamental implica nao apenas o reconhecimento
de sua supremacia na ordem juridica, mas,
jgualmente, a existéncia de mecanismos suficientes
para garanti juridicamente (eis um ponJED
importante) apontada gualidade. A suprernacia
diga-se logo, ndo exige apenas a compatibilidade
formal do direito  infraconstitucional com  os
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eomandos maiores definidos do medo de produgs
das normas juridicas, mas também a observincia
sua dimensao material. A Constituicho, afinal, com
quer Hesse, é uma ‘ordem fundamental, materi
e aberta de uma comunidade’. E uma ordem,
que reside sua posicio de supremacia. E adema
ordem material porque além de normas, conté
uma ordem de wvalores: o contelido do direit
que nao pode ser desatendido pela regulacad

infraconstitucional. (CLEVE, 2000, p. 27)

u compatibilidade de uma determinada espécie normativa,
svando-se em consideragéo uma Constituigéio, que fundamenta a
alidade daquela norma e, portanto, ndo podendo ser contrariada
pela aquela norma inferior.

~ Para Alexandre de Moraes, “controlar a constitucionalidade
ignifica verificar a adequacéo (compatibilidade} de uma lei ou de
m ato normativo com a Constituigdo, verificando seus requisitos
armais e materiais.” (MORAES, 2005, p. 627)

Assim podernos verificar, que sem © reconhecimento
supremacia da Constituigo sobre toda a ordem juridica d
determinado Estado é impossivel falar na existéncia de controle d
constitucionalidade.

Michel Temer salienta qué:

Controlar a constitucionalidade de ato normativo
significa impedir a subsisténcia da eficicia de
norma confraria & Constituicdo. Também significa a
conferénecia da eficdcia plena de iodos os preceitos
constitucionais em face da previsdo do controle de
inconstitucionalidade por omissao. (TEMER, 2006,
p. 44),

3 BREVES PONDERACOES A CERCA DO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE.

O vocébulo controle significa a verificagao, por parte de ur
sujeito controlador, da adequacgio de um objeto controlado a um
objeto que serve de paradigma. Dessa forma percebe-se que
controle ndo é a adequacdo de um objeto a oulrc, que lhe é post
como paradigma; mas é a verificagdo dessa adequacdo. Assim
controle ndo é bindmio entre dois objetos, mas € uma verificaga
feita por um sujeito sobre esse bindmio. Seria, portanto entdo, u
trindmio, implicando sempre na presenga de trés elementos: o sujeito
controladoy, que realiza o controle, tendo diante de si dois objetos;
que séo por ele comparados: o objeto controlado propriamente dit
e 0 objeto-paradigma do controle, os quais n&c raro sdo chamados;;
simplesmente, objeto e paradigma do controle.

E cedico que, sempre uma lei ou ato normativo néo estiver
onformado, ou seja, afrontar uma Constituigho ou norma
ndamenta! ele serd considerado inconstitucional. Segundo a
naioria da doutrina, essa incompatibilidade podera ser de duas
rmas: a) do ponto de vista formal e b) do ponto de vista material®.

O vicio formal determina que as leis ou atos normativos
evem observar as notmas constitucionais de processo legislativo
devido processo legislativo, previsto nos artigos. 59 a 69 da Carta
a de 1988}, sob pena de padecerem de inconstitucionealidade
ormal. Esta hipétese de inconstitucionalidade podera ser
lassificada em dois critérios: a.1) subjetivo, que refere-se & fase
odutéria do processo legislativo, ou seja, & questao de iniciativa,
sto que qualquer espécie normativa editada em desrespeito ao
Processo legislativo, em especial as regras de iniciativa do projeto
lei, padecera de flagrante vicio de inconstitucionalidade; e a.2)
fetivo, que est4 ligados as duas outras fases do processo legislativo

Seguindo esta linha de raciocinio, o controle de constitu
cionalidade terd como sujeito controlador um érgao piblico.
jurisdicional ou n&o, existira um objeto controlado, que serd sempre
um ato normativo, e ainda um objeto-paradigma, que seré sempre:
uma norma fundamental.

_
Pedo Lenza acrescenta uma tercelra fotma de inconstitucionalidade denorminada por ale de “vicio de
deécory Paramentar”, que consiste na possibilidade de se considerar inconstitucional uma noma que
méeula no processo legislative em razio de conduta indecorosa de um ou mais parlamentares.
*kse de posigho isolada do autor, mas inferessante do ponko de vista tedrico.
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Dessa forma, controle de constitucionalidede de normas
ento, seria verificagio por um érgao competente da consonéncia
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(constitutiva ¢ complementar), que ndo a iniciativa, uma vez q"'
toda e qualquer espécie normativa deverd respeitar o tramite-
processo legislativo previstos na constituigdo (Ex: lei complement
aprovada por maioria simples} .

fquido e certo a néo parficiparem de processo legislativo contrario
Constituiao Federal. '

J4 o controle de constitucionalidade repressivo sera realizado
re a lei e ndo mais sobre o projeto de lei, apés o término de
processo legislativo e seu ingresso no ordenamento juridico.
jstem dois sistemas ou métodos de controle judiciario de
nstitucionalidade repressivo: b.1) controle concentrado, abstrato
reservado ou de via de acdo e b.2) controle difuso, concreto ou
Zherto ou de via de excego.

O vicio material, trata-se da verificagio material (em relags
3 matéria) da compatibilidade do objeto da lei ou do ato normati
com a Constifui¢ao. E

Ja controle de constitucionalidade é classificado em rela
ao momento de sua realizago, levando em consideragao o ingresso
da lei ou ato normativo no ordenamento juridico, assim, enguante
o a) controle preventivo pretende impedir que alguma nor
inconstitucional ingresse no ordenamento juridico, o b} contro
repressivo busca expulsar do ordenamento juridico a norma edite
em desrespeito & Constituigao.

Quanto ao controle difuso ou concreto que € exercido por
qualquer juiz ou fribunal, todas as esferas normativas (leis ou aios
mativos federais, estaduais, distritais ¢ municipais) estao sujeitas
ste controle respeitada a competéncia do érgho jurisdicional,
entemente. Também conhecido como controle por via de
cegho, caracteriza-se pela permissao a todo e qualguer juiz ou

nal realizar no caso concreto a andlise sobre a compatibilidade
o ordenamento juridico com a Constituicao. Na via de excegdo,
rontincia do Judiciério, sobre a inconstitucionalidade, néo é
enquanto manifestacio sobre o objeto principal da lide, mas
‘sobre questao prévia, indispensével ao julgamento do mérito.
esta via, © que é outorgado ao interessado é obter a declaragao
neonstitucionalidade somente para o efeito de isenté-lo, no caso
creto, do cumprimento da lei ou ato normative, produzidos em
desacordo com a Lei maior. Entretanto, este ato normativo ou lei
manece valido no que se refere & sua forca obrigatéria com
CAC & terceiros,

O controle prévio é realizado durante o processo legislati
de formacao do ato normativo e antes do projeto de lei ingressar i
ordenamento juridico. Este controle seré realizado em regra pe
poderes Legislativo e Executivo e excepcionalmente pelo Judiciéti
O Legislativo fara o controle preventivo através das comissoe
constifuicio e justiga, na forma que determinar o regimento intern
da respectiva casa legislativa. O chefe do poder executivo {enquant
participe do processo legislativo) apds aprovada a proposicao le
na respectiva casa legislativa competente, poderé sanciona-lo
veta-lo, total ou parcialmente. Ocotrendo o veto este podera
dar por duas razdes considerar a proposigéo legal inconstitucio
(veto juridico) ou considera-la contraria ao interesse publico (vet
polftico). Quanto ao controle do Judicidrio é possivel o contro
de constitucionalidade durante o processo de feitura das espé
normativas, especialmente em relagio & fiel observancia da
normas constitucionais do devido processo legislativo {CF, arts. 5
69). Sequndo entendimento do Suprermo tribunal Federal, compe
ao Poder Judicidrio analisar, em sede de mandado de segurang
ajuizado por parlamentar, a regularidade na observancia (por par
da respeciiva casa legislativa) de normas constitucionais referente
a0 processo legislativo, uma vez que os parlamentares tem direit
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Assim, o controle difuso caracteriza-se, principalmente, pelo
deserexercitavel somente peranteumcasoconcretoaserdecidido
o Poder Judicidrio. A declaragdo de inconstitucionalidade, nesse
0, é necessaria para o deslinde do caso concreto, ndo sendo pois
eto principal da agéo.

.. Em contrapartida & esta espécie de controle difuso, temos
controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade, onde
Blocura-se obter a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou
°¢ ato normativo em tese, independentemente da existéncia de
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wm caso concreto, visando-se & obtengéo da invalidagdo da iamente nas normas fundamentais de cada um dos entes

a fim de garantir-se a seguranca.das relacdes juridicas, que:
podem ser baseadas em normas inconstitucionais. A declaraca

inconstitucionalidade &, pois, o objeto principal da acio. Entao assume importancia o estudo do controle repressive de

s municipais. Esta espécie de controle ainda se subdivide em

No Bresil temos as seguintes as espécies de con iirole abstrato e difuso.

concentrado de constitucionalidade contempladas pela

. ifuso dos atos normativos municipais nao sera
Politica de 1988 O controle difuso do pa

6s explorado, haja vista que, ja afirmamos antericrmente
a) Acgdo Direta de Inconstitucionalidade Genérica ~ AD e podera ser exercido de forma ampla, tendo como objeto
ADIn (art. 102, I, “a”, CE/88); trole uma lei ou um ato normativo municipal e pardmetro
B ' aradigna de constitucionalidade tanto a Constituicao
al, quanto a Constituigho Estadual do respectivo Estado-
bro onde esta situado o Municipio e até mesmo a prépria
rganica do Municipio, que ser& exercida por qualquer juiz ou
al. Evidentemente que levada em consideragio a respectiva
eténcia processual.

b} Acéo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva -
Interventiva (art. 36, Ili, CF/88);

¢} Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omiss
ADIN por Omissao (art. 103, § 2°);

d) Acdo Declaratéria de Constitucionalidade — ADECO
ADC (art. 102, L, a, in fine, CF/83); :

¢) Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamen
ADPF (art. 102, § 1°, CF/88).

Resta, portanto o chamado controle de constitucionalidade
to, que é o que traz maiores dividas e é pouco explorado
riamente em nosso pafs. Este sim é o nossc objeto de

4 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE D Nossos questionamentos entdo seriam:

NORMAS MUNICIPA o :
UN 1S %) E possivel controle abstrato de constitucionalidade da

Lei Organica Municipal e leis ou atos normativos em face
da Constitui¢so Federal? Em sendo possivel, em qual ou
quais modalidades?

Apbs estas breves e pontuais consideragbes sobre o confr
de constitucionalidade podemos responder os questionamien
que cercam nosso assunto.

2% E possivel controle abstrato de constitucionalidade da Lei
Orgénica Municipal e leis ou atos normativos em face da
Constituigio Estadual? Em sendo possivel, em qual ou
quais modalidades? '

Como j4 foi dito o controle de constitucionalidade divide
em preventivo ou repressivo. A nds cabera a analise somen
controle repressivo, tende em vista que o controle preventiv
traz grandes indagagdes no ambito municipal, j& que o centt
preventivo que existe em nivel federal é seguido pela respectiva C
Legislativa em &mbito estedual (Assembléia Legislativa), dist!
{Camara Legislativa) e municipal (Camara de Vereadores), poi
processo legislativo previsto na Constituicho Federal, constit
norma de repeticio obrigatéria, e deve ser compativeis e cont
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'3°) E possivel controle abstrato de constitucionalidade leis
' ou atos normativos municipais em face da Lei Orgénica
Municipal? Em sendo possivel, em qual ou quais
.. modalidades?
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Passaremos entac a responder cada um  de:
questionamentos individualmente. :

5 CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDAD
DA LEI ORGANICA MUNICIPAL E DE LEIS OU AT
NORMATIVOS MUNICIPAIS EM FACEDA CONST!TUIQ
FEDERAL

Para respondermos este primeiro questionamento bast
leitura do art. 102, inc. [, “a” da Constituicho Federal de 19
que contém a disciplina do controle de constitucionalidade ab
como parametro de constitucionalidade a prépria Constituica
é exercido pelo Supremo Tribunal Federal vejamos:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Fedst
precipuamente, a guarda da Constituicdo, caben
lhe:

[ - processar ¢ julgar, originariamente:

normativo federal ou estadual e a agao decla
de constitucionalidade de lei ou ato norma
federal; {...)

Desta forma & possivel perceber claramente que as [
Organicas Municipais, ndo podem ter dispositivos normative
declarados inconstitucionais em controle abstrato, por ausé
de previsdo constitucional e interpretaco neste sentido, restarid
portanto apenas a via difusa de conirole de constitucionali
que ocorrerd no STF somente através do Recurso Extraording
conforme dispde o art. 102, inc. Il da CF/88 e desde que prese
o requisitc de admissibilidade da repercussao geral (art. 103, §
da CF/88).

Nesse sentido destacamos a jurisprudéncia do cole
Supremo Tribunal Federal:

Recurse extracrdindiio. Argliicdo de incon
nalidade de dispositiva da Lei Orgénica
Municipio de Boa Vista, Estado de Roraima, ju
improcedente. 2, Assentado © entendimento
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que a fixagso do mimere de vereadores da Cémara
Municipal de Boa Vista, pelo art. 13 da Lei Orgénica
em foco, entdo impugnade, esta dentro dos limites da
regra constitucional Federal. 3. Juizo de validade de
noerma municipal, pelo Tribunal de Justica do Estado,
em face de regra da Constituigao Federal. O art.
125, § 2°, da Lei Magna, prevé a hipdtese de
confrole concenirado de constitucionalidade
de lei ou ato mormative municipal, tao-56,
diante da Constituigido estadwval. 4. A norma
da Carta de Roraima apontada como ofendida -
o art. 15 - nao constitui regra de repeticio do art.
29, IV, a, da Lei Magna Federal, a vista do qual
se proferiu a decisdo, 5. Nao dispunha a Corte
local de competéncia para processar e julgar a
constitucionalidade de dispositivo da Lel Organica
do Municipio de Boa Vistz, perante a Constituigio
Federal (art. 29, IV a). 6. Extingdo do processo
sem julgamento do méito por impossibilidade
jutidica do pedido, eis que a Constituicio ndo
prevé a hipdtese de aglo direta em que se argila
a inconstitucionalidade de lei municipal em face
da Constituicio Federal. 7. Recursc extraordinério
conhecido e provido para anular o actrdédo, por
incompeténcia do Tribunal local. {(STF —~ Recurso
Extraordindrio - RE n. 171819/RR - Relator(a): Min.
MNéri da Silveira — Julgamento em 08/04/2002 -
(hgéo Julgador: Segunda Turma - DJ 24-05-2002
PP-00069) {original sem grifos)

CONSTITUCIONAL. PENAL. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS QU ATOS
NORMATIVOS MUNICIPAIS. TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO. VALIDADE DA NORMA
EM FACE DA CONSTITUICAO 'FEDERAL.
IMPOSSIRILIDADE. HIPOTESE DE USURPAGAO
DA COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. T - Qs Tribunais de Justica dos
Estados, ao reslizarem o controle abstrato de
constitucionalidade, somente podem utilizar,
como parimetro, a Constituigo do Estedo. T -
Em acho direta de inconstitucionalidade,
aos Tribunais de Justica, e até mesmo a0
Supremo Tribunal Federal, é defeso analisar
leis ou atos normatives municipais em face da
Constituicio Federal. Il - Os arts. 74,1, e 144 da
Constituicio do Estado de Sao Paulo néo constituern

115




R PROC. GERAL MUN. FORTATEZA M. 15,V 15, ANO 15, 2007, p. 103-121.

« GERAL MUN. FORTALEZA, K. 15, V. 16, ANO 15, 2007, p. 102-121.

regra de repeticio do art. 22 da Constity}
Federal. N&o ha, portanto, que se admitir 0 cont
de constitucionalidade por parte do Tribunal
Justica local, com base nas referidas normas, s
alegacéo de se constituirem nommas de reprodyj
obrigatéria da Constituigio Federal. IV - Rect
exttaordinario conhecido e provido, para anula
actrdao, devendo outro ser proferide, se for o ca
limitando-se a aferir a2 constitucicnalidade das le
atos normativos municipais em face da Constitu
Estadual. (STF - Recurse Exhmordinaric - RE
421256/SP - Relator{a): Min. Ricardo Lewando
- dulgamento em 26/09/2006 ~ Orgéo Julgm
Primeira Turma - DJ 24112006 PRO0OQ

(g;ifamos}

ica, sendo vejamos:

Nao obstante a isso, € importante ressaltar que relativame
a Argligao de Descumprimento de Preceito Fundamental, qualqg
ato municipal, seja ele normativo ou nao, que viole um precei
fundamental da Constituicho Federal, poderd ser controlad
abstratamente, levandc se em consideragcdo o pardmetro
constitucionalidade da Constituicho Federal, nos termos do
102, § 1° da CF/88. Porém quanto as demais espécies de agbes tuto, com maior ou
controle abstrato ndo héa possibilidade. ' : '
6 CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDAD!
DA LElI ORGANICA MUNICIPAL E LEIS OU AT
NORMATIVOS EM FACE DA CONSTITUI(;AO ESTADU.

nstitucionalidade no

Em uma Federagiio o controle de constitucionalidade em f
da Constituicéio Federal € obra do poder constituinte originari
decorre do principio da supremacia da Constituigao.

Para se criar uma jurisdigdo constitucional nos demais en
da federacdo é preciso autorizacdo expressa da Constitui
Federal, para a criagao das Constituigdes dos Estados-membro
ainda o poder para regular, especificamente, a defesa judicial di
suas Constituicdes. '

No Brasil a auto-organizagdo dos Estados-membros e
descrita no caput do art. 25 da CF/88. J4 o poder de criar su:

dicio constitucional esta prevista no art. 125, § 2° da Carta

Art. 25, Qs Estados organizam-se e regem-se pelas
Constituicdes e leis que adotarem, cbservados os
principios desta Constituicdo.

Art. 125 - Os Estados organizario sua Justica,
observados o0s principios  estabelecidos nesta
Constituigéo.

[..1

§ 2° - Cabe acs Estados a institui¢ao de representacao
de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
estaduais ou municipais em face da Constituicio
Estadual, vedada a atdibuigio da legifimaggo para
agir a um Gnico 6rgao.

Portanto nota-se que os Estados-membros poderao instituir
Acao Direta de Inconstitucionalidade Genérica contra atos
rmativos municipais em face da Constituigao Estadual. No Brasil,
is as Constituictes estaduais, sem excegao, disciplinaram o

menor legitimacao.

Quanto & possibilidade dé instituicho da Agao Declaratéria de

Ambito estadual a CF/88 foi silente, porém

squndo o Gilmar Ferreira Mendes é perfeitamente possivel a criagao
Acao Direta de Constitucionalidade no &mbito Estadual, para
declarar a constitucionalidade de atos normativos municipais,
10 pardmetro na Constituicio Estadual, vejamos:

Ora, tendo a Constituicio de 1988 autorizado o
constituinte estadual a criar a representagio de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
estadual ou municipal em face da Carta Magna
estadual (CE art. 125, § 2°) € restando evidente que
tanto a representagio de inconstitucionalidade, {...)
quanto a agio declaratéria de constitucionalidade,
{..) possuem cardter diplice ou ambivalente,
parece legitime concluir que, independentemente
de quelquer autorizagio expressa do legislador
constituinte federal, estio os Estados-membros
legitimados a instituit 2 agéo declaratdria de
constitucionalidade. (MENDES, 2004, p. 367)
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Outra questdo interessante é a possibilidade ou na
instituicho da Agdo Direta de Inconstitucionalidade Por Ormniss
no &mbito estadual, j& que o § 2° do art. 125 da CF/88 f
em “representagdo de inconstitucionalidade”. Sobre o
selecionamos o magistério de Gilmar Ferreira Mendes, que consid;
que tanto na ADI Genérica quanto na ADI Por Omissao o pedi
é 0 mesmo, ou seja, a declaracdo de uma inconstitucionalidia
portanto, seria permitido a criacdo de ADI por omissdo no amb
estadual, para se declarar a inconstitucionalidade por omissao’
ato normativo municipal em face da Constituigio Estadual:

Decorréncia imediata da desatengac para’com o
instituto revela-se na sua escassa previsdo pelos
entes estaduais, em suas respectivas constituigdes, o
que se impde em atengdo ao principio da simetra.
(TAVARES, 2001, p. 85)

": Ante ao exposto, podemos afirmar que o controle abstrato
constitucionalidade da Lei Orgénica Municipal e de leis ou
.normativos municipais em face da Constituicio Estadual é
sitamente possivel, e ainda que estas normas municipais podem
controladas através de todas as espécies de agbes de agdes de
trole abstrato de constitucionalidade, seja por ADI Genérica,
Por Omissao, ADC, ADI Interventiva, ou ADPE

“1..] as agdes diretas por inconstitucionalidi
de lel ou ato normativo ¢ a agdo direta
inconstitucionalidade por omissio ##m, em gran
parte, um objeto comum — a omissdo parcial
entao parece corretc admitir que a autoriza
contida na Constituicdo Federal para a institui
da representagio de inconstitucionalidade no
estadual & abrangente tanto da acho direm:
inconstitucionalidade em razio da agdo, como
ag3o diteta por omissao, (MENDES, 2004, p. 37

ONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE
s OU ATOS NORMATIVOS MUNICIPAIS EM FACE DA
ORGANICA MUNICIPAL

O controle de consfitucionalidade em abstrato de normas
icipais tendo como parmetro de constitucionalidade a Lei
nica de um determinado municipio é impossivel, j& que néo
iste previsao constitucional.

Assim sendo, as Constituicbes estaduais que optaram |
disciplinar diretamente o controle abstrato da omisséo acabar
por consagrat formula plenamente compativel com a ord'
constitucional vigente.
" Adernais vale lembrar que alguns autores sequer consideram
oder dos municipios de auto-organizar através de Leis Organicas
Uma manifestacio do Poder Constituinte Derivado Decorrente,
o Luiz Alberto David Aralijo & Vidal Serrano Nunes Junior, que
ideram as leis orgénicas como produtos “da mera elaboracéo

ativa da Camara de Vereadores” (ARAUJO; NUNES JUNIOR,
2006, p. 299.).

Relativamente a Agac Direta de Inconstitucionalida
Interventiva, prevista no art. 35, inc. IV da CF/88, somente s
decretada intervencéo estadual em municipios, quando
notmative municipal violar algum principio constitucional sensf
previsto na Constituigao Estadual.

Com relagdo A possibilidade de existir Argiicao
Descumprimento de Preceito Fundamental, decorrente de violag
de preceito fundamental da Constituicao Estadual, através de a
normativos municipais, salientamos o entendimento de An
Ramos Tavaresque esclarece que este instituto deveria sim
criado em ambito estadual, dada a sua importancia, informan:
que alguns Estados-membros assim o fizeram, como é o exem
de Sao Paulo, Alagoas, Rio Grande do Norte. Vejamos
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" Destacamos o posicionamento do STF sobre o tema:

Recurso Extraordingrio. 2. Controle concenfrado
de constitucionalidade de lef municipal em face
da Lei Orghnica do Municipio. Inexisténcia de
previs@o constitucional, 3. Recurso néo conhecido,
(STF — Recurso Extraordinatio - RE n. 175.087/SP
- Relator(a): Min. Néri da Silveira — Julgamento em
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19/03/2002 ~ Orgéo Julgador: Segunda Turma

TTA, Sylvio; BARCHET, Gustavo. Curso de direito
17-05-2002 PP-0C073}

astitucional. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.

Em resumo, tendo como parimetro de constitucionalid,
a Lei Orgénica Municipal ndo existe possibilidade de controle
concentrado de constitucionalidade, até porque nfo existe’
6rgdo para exercer este controle.
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3.1 A ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO D
PRECEITO FUNDAMENTAL; 32 DA VERFAS .
SUNGSKONEORME AUSLEGUNG ©OU INTER Em 26 de junho de 2008, o Supremo Tribunal Federal recebeu

PRETACAO CONFORME A CONSTITUICAQ Argliico de Descumprimento de Preceito Fundamental n.°144,
: ja actio constitucional foi impefrada pela AMB {(Associacéo
5s Magistrados Brasileiros), visando, em suma, a chamada
nterpretacio conforme” dos arts. 1°, I, alineas “d”, “e”, “g”, “h”
15 da Lei Cormplementar 64/90 (Lei de meleglblhdades) a ﬁm de
ie a Fxcelsa Corte venha a declarar inconstitucional, com eficacia
rga omnes e efeito vinculante, a interpretatio de tais dispositivos
o o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), de que
penas condena¢io com transitc em julgado, no exame da vida
pregressa dos candidatos, pode ser levado em conta para negar
gistros de candidatos nas elei¢ées.

RATIO DECIDENDI VS. ORTER DICTUM; 4 COR
CLUSAC; 5 REFERENCIAS.

CONTENTS: 1 INTRODUCTION; 2 THE JUDICIA
REVIEW; 3 THE CONCENTRATED CONTROQ
OF. CONSTITUTIONALITY: 3.1 THE PETITIOJ
FOR BREACH OF FUNDAMENTAL PRECEFT; 3;
THE VERFASSUNGSKONFORME AUSLEGUN
OR INTERPRETATION IN AGREEMENT WITS
CONSTITUTION; 3.2.1 THE ADI N° 144/DF:
LEADING CASE; 3.22 RATIO DECIDENDI
OBTER DICTUM; 4 CONCLUSION; 5 R
RENCES.

A discussdo, como ndo poderia deixar de ser, aborda,
nda, consideragbes acerca de importante ¢ tao pouco utilizado
instrumento de confrole concentrado de constitucionatidade, qual
ja, a Argliigio de Descumprimento de Preceito Fundamental,
té mesmo porque este foi o veiculo processual escolhide para se
at & matéria para apreciagao da Corte Constitucional de nosso
iis, aproveitando-se, assim, a oporfunidade histérica aberta para
orcar-se a necessmlade de o Direito acompanhar a evolugao
sacial de maneira mais proxima possivel a realidade.

Resumo: A Constituigio Federal de 1988 ¢ lei fundamental e suprema do Estad
Democratico Brasileiro. Esta por seu turno, esta acima de todo ordenament
juridico, devendo este se submeter a ela, posto n&o estar galgado no vicio d
inconstitucionalidade. Para sanar tal vicio, remédios existern, e, dentre eles,’
Arglicio de Descumprimento de Preceito Fundamental {ADPF)}, que fora utilizad
no sistema brasileiro pela AMB {ADPE144) para declarar inconstitucional norm
mal interpretada pelos Tribunais superiores e que feria o direito do cidadéo de s¢
votado. Mesmo havendo posicionamento favordvel na ADPE os Tribunais nig
curnpriram tal decisfo, e, portanto, restou aos interessados se socorrerm do 1nslltut
da Redamacéo Constltucwna[
Realiza-se, também, andlise sobre o relevante principio da
terpretagio conforme a Constituicao (Verfassungskonforme

uslegung), devido principalmente ao fato de que o mesmo foi

: ilizado como esteio do pedido principal contido na citada actic
su_bn-ut to it, not be put in g_;eyhound defect of unconstlmtlona.hty. To remed evada a efeito pela AMB, apresentando-s ¢ sua aplicag&o na
this defect, there are remedies, and among them, the accusafion of breach ¢ mada de decisd rte do Poder Judicidrio. b
fundamental precept (ADPF), which was used in the Brazllian system for AM : ? €Cisoes por parle O. ; ?r ullc_lano, €m coma sua
(ADPE144) to declare unconstitutional standard misinterpreted by higher cou portancia para o ordenamento juridico patrio.
and that the feria citizen's right to be voted. Even with the favorable positioni S
ADPE the courts failed this decision, and thus left the parties rely upon the Offi
of Constitutional Complaint,

Palavras-Chave: Controle. Inelegibilidade. Interpretagio. Reclamagéo.

Abstract: The Federal Constitution of 1988 is supreme and fundamental law
the Brazilian Democratic state. This in turn this over every legal system, it

Embora a temaética seja bastante movedica, o que ja pode se
assegurar ab initio € que uma tomada de posi¢ac em casos que tais
©std a depender - seja para um lade quanto para o outro — da estrita
vancia dos dogmas e postulados constitucionais existentes,
igindo-se, gbviamente, que o intérprete procure a0 maAximo
abstrair de paixdes pessoais ouiras que possam obnubilar seu

Keywords: Conixol. Disqualification. Interpretation. Claims.
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acéo), a edificacdo de um sistema no qual fosse posstvel, ao
nos, sujeitar a ultima palavra sobre a interpretagao da lei federal
o um fodo ~ af incluidas, cbviamente, as normas e regras
nstitucionais .

raciocinio juridico, a fim de que a decisio final seja a mais proxi
possivel do sentimento de Justica almejado e esperado por todos
cidadaos brasileiros quando se fala em prestagio efetiva da tut
juricdicional.

2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE Todavia, nada obstante & inspirac&o buscada na sistemética
ecente nos Estados Unidos da América, a verdade é que o
a juridico aqui implementade na instalagao da Republica
mstituicio de 1891) distanciou-se sobremaneira de sua fonte
nitadora, pois, enquanto 14 vigia — ¢ ainda vige — o sistema
dico do Common Law, no qual impera a forga vinculante das
stes tomadas pela Supreme Court nos casos concretos (stare
isis), aqui as decisbes do Supremo nac possufam qualquer efeito

Controlar a constitucionalidade consiste em wverificar
adequacdo (compatibilidade) de uma lei ou um ato normativo
a Constituicho, verificando seus requisitos formais e materiais.
garantia de gue cada norma e cada comportamento subordinad
a Constituigao lhe sao copformes,

Do ponto de vista da inconstitucionalidade material, esta
daria, portanto, com uma desconformidade de normas inferiores
a horma superior. Seria, por assim dizer, ura contrariedade verti
porque é sabido que, de acordo com a supremacia constitucio
todas as normas inferiores tém de estar em plena conform
com os vetores da Constituicio, que estd situada no épice;
imaginéria pirdmide hierarquica do ordenamento juridico. Por !
vez, inconstitucionalidade sob o aspecto formal é a ndo cbediénel
ao processo legislativo previsto no Texto Magno. Verificada qualq
dessas duas hipéteses havera, conseqilentemente o vicio jurid
insanével da inconstitucionalidade.

A partir da Constitvigho de 1934, o contole da
onstitucionalidade, que era realizado apenas de forma casuistica,
ceu um certo aprimoramento, na medida em que passou a
itar com a interveniéncia do Senado, que, apds devidamente
municado pelo Supremo Tribunal Federat relativamente a
tlgamento onde se havia declarado a inconstitucionalidade de lei,
endia a execugdo da mesma. Assim, enquanto a decisdo do
Upreme Tribunal Federal gerava efeitos ex tunc, mas apenas entre
participantes da agdo no &mbito da qual havia sido declarada
nconstitucionalidade, a providéncia tomada pelo Senado de
ender a execucdo da lei produza efeitos apenas ex nunc, mas
menos erga omnes, ou seja, destinada a toda a sociedade.

A Carta Magna Brasileira de 1988, no que tange
possibilidade de mudanga é um “instrumento” rigido, aquele
exige formalidade mais solene e austera que a utilizada na fei
das demais leis, possui supremacia perante todo o ordename
juridico pétrio. Sendo assim toda espécie normativa d
coadunar-se, tanfo material quanto formalmente, aos princi
estabelecidos pelo legislador constituinte origindrio. Para resgua
tal conformidade, o proprio texto constitucional criou mecanis!
politico e jurisdicional de controle de leis.

Na vigéncia da Constituigdo de 1934, estava estabelecida,
ibém, uma forma de controle de constitucionalidade espelhada
ma acdo denominada agdo direita interventiva, destinada a
acho de situacdes especificas em gue se cogitava da quebra
principio federativo, que era afastada por meio da intervengao
Unigo nos Estados. Do ponto de vista democratico, tem-se que
nstituicho de 1937 representou inegdvel retrocesso, em virtude
$éu manifesto carater autoritério, sendo certo que, no pertinente
Controle de constitucionalidade, restou mantida a modalidade
» 4gora sem remessa ao Senado, nao se perdendo de vista
ato de que mesmo o Supremo considerando determinada lei

O conirole difuso no Brasil comegou nos meados de 189
desde sua implanta¢ao o que se almejou, através da criagio de Wl
tribunal federal, qual seja, o Supremo Tribunal Federal {(cumuland!
funcdes de pacificador das interpretagdes das leis destinadas a tod
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inconstifucional, podia o Presidente da Reptblica, em entend
que referida norma se mostrasse relevante e necessaria ao b
estar do povo, A promogio ou & defesa do interesse nacional
alta monta, envid-la, novamente, ao Poder Legislativo, o qual,
vato de 2/3 dos parlamentares, em cada uma das Casas, derrub.
a decisdo do Supremo.

A Lei n° 9.868/99 estabeleceu o processo e o procedimento
coes diretas de inconstitucionalidade e das agbes declaratorias
=nst1tut:10nahdade Essa lei, meramente ordinéria, apresenia-
o algo novo no direito patrio, haja vista frazer em seu bojo
cificacao e o funcionamento da jurisdigdo constitucional.
. mre que a Constituicao néo tratou da competéncia para legistar
) o : , a jurisdigio constitucional, o que acarretaria vicio formal ao

Com a promulgagéio da Constituiggo de 1946, o panor em apreco, ante a falta de legitimidade.
do controle da constitucionalidade ndo se modificou, de mi 5
Que permaneceram as mesmas regras previstas no ordenam
pretérito, o que foi objeto de alteragdo com a superveniénci
golpe militar de 1964. E gue, por meio da Emenda Constitucior
16, de 26 de outubro de 1965, implementou-se uma form
controle concenirado da constitucionalidade das leis por mek
instituicsio de representagio contra inconstitucionalidade de |
ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada
Procurador-Geral da Reptiblica ao Supremo Tribunal Federal,
decisdo passou a gerar efeitos em relagao & coletividade como u
todo. '

CONTROLE CONCENTRADO DE
STITUCIONALIDADE

-0 controle de constitucionalidade concentrado, direto
bstrato tem origem na Alemanha, a partir da Constitui¢o
Jeimar. No Brasil, um sistema concentrado de controle de
itucionalidade somente pode ser constatado a partir da Emenda
titucional n° 16, de novembro de 1965, que introduziu, ao
‘da representacio interventiva, uma “representagdo conira a
nstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal
estadual” a ser manejada pelo Procurador-Geral da Repiblica.

Com o endurecimentc do regime militar em 1967, surg
os Atos Institucionais que, nada obstante & manutencéo da
concentrada de controle de constitucionalidade das leis menciona
no pardgrafo anterior, acabaram por deixar unicamente sob
controle do Executivo Federal a possibilidade de discusséo
temas fratados nos referenciados Atos Institucionais, sendo
que, em 1969, também por Ato Institucional, passou-se a adm
o controle da constitucionalidade de lei municipal pelos Tribun
de Justica dos Estados quando da violagio de principios sensfu
permitindo-se, inclusive, a intervengao dos Estados nos Municipi
Em razéo da transicdo do regime militar para o democréatico, |
obra da Constituigho que culminou no vigente ordenamento, no?
ventos se sopraram sobre a questio envolta ao derredor do cont:
da constitucionalidade das leis, conforme se veré mais adiante.
1965 vigorava no Brasil o controle difuso de constitucionalidade
O controle concentrado fora introduzido no ordenamento jurid
pétrio através da emenda constltucmnal n° 16, conforme vu'ﬂ
alhures.

- Este sisterna, com pequenas alteragbes, vigeu até o
ento da Constituigio de 1988, quando foi introduzida a Agdo
de Inconstitucionalidade, seja por acéo, seja por omissao.
riormente, a Emenda Constitucional n® 03, de 17/03/1993
troduziu um parégrafo 4° ao artigo 103 da CF/88, criando a agéo
claratéria de Constitucionalidade. QO processamento das agbes
ntinuou a ser regrado sobretudo pelas disposicbes regimentajs e
strugdes jurisprudenciais, até que sobreveio a Lei n® 9.868/99,
Jual disciplina o processamento tanto das agdes declaratorias de
constitucionalidade como as de constitucionalidade. Conforme
na Luiz Alberto David Araujo (2002, 242):

A Constiluiche Federal de 1988 manteve o
sisterna concentrado, optando pela ago direta de
inconstitucionalidade, que ja reinava 2m nosso
ordenamento. Trouxe, na afina ‘o', do inc. [, do Art.
102, a competéncia do Supremo Tribunal Federal
pata apreciar a matéria. A grande novidade foi
o aumento dos legimitados para a propositura da
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agio. Ao lado desse instumento, havia a p
de ouiro, colocado originalmente pelo co
de 1988: a argligho de descumprimen
preceito fundamental, instrumento que agi
a legislagdo ordindria para a sua ﬂnplemen
A Constituicdo de 1998 cuidou de g
que haveria uma arglicio de descump
de preceito fundamental a ser ajuizada
o Supremo Tribunal Federal, nos te
lei. Portanto, a norma de eficacia livmi
classificagdo de José Afonso da Silva)
“& sua criacio para a lel posterior, 0 que sé
ocorrer em 1999, pela Lei 9.882, come j&
- . mencionado. Portanto, o quadro original d
era composto de dois instumentos; o pr
acac direta de inconstitucionalidade, efetiva
era utilizado desde logo, com a instrumentali
do Regimento Inferno de Supremo Tribunal
que |he servia de suporte processual. E um
instrumento, a argiigdgo de descurnprime
preceito fundamental, que aguardava a di
pela lei ordindria. :

o referir-s¢ a preceito fundamental, o legislador constituinte
u inchir as vigas mestras da nossa Constituigho, dos
podem enumerar os principios fundamentais (Arts. 1° a
s direitos e garantias fundamentais (Art. 5°), os principios
iministracio publica (Art. 37) e os principios constitucionais
is (Art. 60, § 4°, incs. | a V), sendo que destes podem
¢ outros.

30 menos certo nos parece que o que hoje merece a

acao de preceito fundamental pode vir a ter sua densidade

jva sensivelmente diminuida. Nessa esteira de silogismo, o

y é considerado preceito fundamental pode vir a sé-lo, eis

Lei Maior ndo pode permanecer rigida perante as mudancas
lucio da sociedade.

mportante destacar que os legisladores alienigenas ja
tal espécie de recurso constitucional, que vem sendo
o nos paises de origem para prestarem com mais eficacia
a jurisdicional constitucional. A titulo de exemplificacao,
e citar, dentre outros, o recurso constitucional austriaco,
.em 1867 no Império, na Lei do Tribunal Constitucional
steriormente, veio a integrar a ConstituicBo de 1820. Ja,
manha, verifica-se a existéncia do agravo constitucional
eixa constitucional{verfassungsbescwerde), com utilizagao
onal por qualquer pessoa que se sinta violada pelo poder
m seus direitos fundamentais, de larga utilizagdo para
decisdes judiciais perante o Tribunal Constitucional Federal,

Hoje, o controle concentrado faz-se por quatro meios
direta declaratéria de constitucionalidade-inconstitucionali
agao direta de inconstitucionalidade interventiva, e agéo di
inconstitucionalidade por omisséo, e argliicao de descurnpri
de preceito fundamental. Sendo essa dltima objeto de estu
presente artigo. '

3.1 A Argiiicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental hquanto a aglo direta de inconstitucionalidade e a agéo

dria de constitucionalidade t#m a finalidade precipua

tngir do sistema juridico toda e qualquer afronta a todo
alquer dispositivo constitucional, ¢ o recurso extraordinrio
ta a levar a0 Supremo Tribunal Federal todas eventuais
em controle difuso, no curso de uma acao, a ADPF
nta a possibilidade de submeter ao Pretério, de forma
U incidentalmente as violagbes de preceitos fundamentais
S na constituicdo. Tém por finalidade precipua evitar ou
lesio aos ja mencionados preceitos fundamentais, como,
m estampada na (iltima parte do caput do Art. 1° da Lei n®

A Constituicdo Federal de 1988, através do Art. 102
trouxe ac ordenamento juridico patrio uma inovagao, qual
a argliicio de descumprimento de preceito fundamental
apreciacdo reservada ao Supreme Tribunal Federal, na
estabelecida posteriormente pela Lei n® 9.882, de 03 de deze
de 1999, ou seja, depois de decorridos mais de 10 (dez)
de sua inser¢do na seara basilar brasileira. Ela presente um
em relacio aos modelos concentrado e difuso de controle
constitucionalidade. :
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Desta feita, € inequivoco que a acio de argligdo de
ceito fundamental constitui-se ern mais uma forma de controle
centrado de constitucionalidade, tendo incidéncia sobre atos
 ativos ou ndo emanados do poder publico, incluindo-se, al,
los s 6rgaos federativos (Federal, Estadual e Municipal).

9.882, de 3 de dezembro de 1999, devendo ser intentada peran
a Corte Fxcelsa. Em outras palavras, e como bem ilustram
constitucionalistas Celso Ribeiro Bastos e Alexis Galiés de So
Vargas (2000, 68), a agao sub studio: :

[...] demenstra o papel que o veiculo process
cumprir, que é ¢ de proteger a Nagho das i
que violentam aquilo que the é mais sagrado,
hé de mais valoroso no seu sistema juridico. Nag
lesgo a gualquer norma formalimente constitucie
due poderd ensejar a arglicho. Haverao
levados em conta os preceitos maiores da €
- Politica, que, por néo estarem definidos na legisk
em comento, demandardo um frabatho doutrin
e jurisprudencial i

Todavia, importante se faz a adverténcia proclamada por
dré Ramos Tavares (2001, 121), no sentido de que:

[...] & preciso também afastar a possibilidade de que
‘preceito fundamental' seja toda e qualquer norma
contida na Lei Fundamental. Se, teoricamenie,
essa constugdo ¢ admissivel, 0 mesmo néc ocorre
quanto- ao vigente sistema constitucional. E que se
assim fosse, entdc tornarse-ia repetitiva a parte
: final do § 1° do Art. 102 quando se tefere a preceito
E sabido que o controle da constitucionalidade no siste fundamental decorrente desta Constituigo.
juridico brasileiro comporta duas vias, duas maneiras distintas
se obter o mesmo desiderato, a saber: a concentrada e a dift
caracterizando-se assim a implementagéo de forma mista de def

do Texto Magno.

A legitimidade ativa para a propositura da acéo de argiligio
escumprimento de preceito fundamental é a mesma relativa &
ocacio da agdo direta de constitucionalidade, que se encontra
crita nos incisos do Art. 103 da Constituicio Federal, referendado
I do Art. 2° da Lei n® 9.882, de 03/12/99, S4i acrescentar,
bém, que se aplicam aqui, sobre tais enies legitimados para
lax o controle concentrado perante o Supremo Tribunal
deral, os requisitos concernentes & ja mencionada agio direta
nconstitucionalidade, inclusive no gue se refere a criagdo
isprudencial denominada pertinéncia temdtica.

No controle concentrado somente poderda se perqui
derredor de problemas de constitucionatidade que envolvam:
ou atos normativos emanados das esferas federal ou estad
sendo certo que a jurisprudéncia pétria restringiu tal conceito
somente os atos denominados primérios, id est, aquelesque eman
diretamente da Carta Politica. J4, no que tange ao conirole ¢
a grande dificuldade apresentada é o infinito nmimero de dec
divergentes que poderdo aflorar sobre a mesma problema
constitucional, situacao esta que poderia, em determinados ca
fazer reinar a inseguranca juridica para os jurisdicionados.

Imperativo se faz destacar que o projeto original, mais
amente o inc. Il do Art. 2°, da referida lei, estava a permitir
gitimagBo para o aforamento do pleito de argiiigio de
escumprimento de preceito fundamental a qualquer pessoa
a ou ameacada por ata do poder pablico, mas, no entanto, foi
do pelo Presidente da Repblica sob o pélio de que estaria a

Em meio a esse aparente limbo surgiu a agao de argliigd
ar o inchamento de demandas postas & douta apreciacio da

descumprimento de preceito fundamental, a qual, se corretamel _
utitizada, acabara se tornando mais um firme passo na mlha e Suprema, perdendo-se grande oportunidade de concretizar
respeito & cidadania a ao Estado de Direito, eis que sua ampll el‘lda actio como verdadeiro meio para o pleno exercicio da
permite a andlise de atos ndo legislativos e de atos municip dania,

afastando-se, assim, qualquer interpretacio no sentido de delin
os atos albergados pela referida actio, tal qual ocorreu com a 2
direta de inconstitucionalidade.

- A peca inicial da acho de argiiicio deve conter o preceito
ental que se reputa violado, a indicagio do ato reptado,
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a prova da violagao do preceito, o pedido e a demonsirago
controvérsia judicial relevante quanto & aplicacdo do prece_'
que se considera violado, se for o caso. O Relator pode
indeferir liminarmente a peticdo inicial, quando néo for o caso'
descumprimento do preceite fundamental alegado, quando fal
algum dos requisitos previstos na Lei ou se for declarada inepta,
decisao prolatada desafia o recurso de agravo, no prazo de cing
dias. '

. Nessa esteira, pode-se concluir que a irradiagiio de efeitos
~ontra todos, bem como a eficacia vinculante da deciséo prolatada
13'4910 Excelso Supremo Tribunal Federal terd, sem sombra de

(Gvidas, inegavel serventia, ainda mais ao se levar em consideracéo
que quando o aludido decisum pér a termo problematica basilar

respeito de lei ou ato normative federal, estadual ou municipal
nserindo-se, ai, aqueles anteriores ao vigente Texto Constitucional.

A acho de argllicdo de descumprimento de preceito
ndamental possui objeto muito mais abrangente que aquele afeto
acdo direta de inconstitucionalidade, vez que néo se recothem
apenas atos normativos federais e estaduais, podendo, entéo,
ingir atos municipais, sejam eles normativos ou nado. Finalmente,
erem-se as agOes no que tange a possibilidade de a decisao
liminar proferida em sede de argiiicio de descumprimento estancar
 feitos em curso.

A Lei n® 9.882/99 traz, também, em seu bojo, a possibilidad
de concessdo de medida Timinar, por meio de decisao da maioria
absoluta dos ministros da Suprema Corte, sendo que o rela
podera, ainda, conceder tal medida ad referendum do Tribun
Pleno, no caso de extrema urgéncia ou perigo de grave leséo, ou
ainda, em perfodo de recesso. Superada tal fase inicial, as autoridad
responsaveis pelo ato reptado serdo solicitadas informacdes, ¢
deverao ser prestadas no prazo de dez dias. Em prosseguimento,
relator podera ouvir as partes, requisitar outras informagdes, ber
como designar perito para emitir parecer sobre o tema.

2 Da Verfassungskonforme Auslegung ou Interpretacéo
onforme a Constituicio =

Ademais, objetivando o esclarecimento da questac
suscitada e visando & formacao da convicgio dos magistrad
ha a possibilidade de convocagio de pessoas com experiéncie
autoridade na matéria para discorrer sobre a questdo em audién
piiblica, nao se olvidando a necessidade de ouvir o representant
do ME nos moldes preconizados pelo paragrafo tnico, do Art.
da Lei n°9.882).

Ap¢s, o relator pedira dia para a audiéncia de julgamentg
que devera contar com, pelo menos, dois ter¢os dos minis
na respectiva sessio, salientando-se que o decisurm nac admit
interposicao de qualquer espécie de recurso, até mesmo da aga
rescisOria. '

Néo ha um consenso sobre o conceito do Direito, podendo
definido como “o conjunto de normas gerais e positivas que
regulam a vida em sociedade” (Radbruch}). A palavra “direito”
tem seu nascedouro do latim directum, que significa aquilo que
reto, que esta em conformidade com a legislagdo. A origem do
ireito ¢ comum a origem do Homem, pois destina-se a efetuar a
rganizacho das relagSes humanas, proporcionando as condigGes
neoes;sérias para o equilibrio da existéncia dos cidadaos dentro da

ciedade.

Se o Direito visa regular as relagbes entre seres humanos,
Inegavel se apresenta que seus fendmenos séo plenamente mutéveis,

; .olutivos, enquanto que as leis da natureza, por exemplo, as da
fisica, da matematica, da quimica, s&o imutdveis, constituindo
Uma realidade de ha muitc definida. Na vida em sociedade, por
Vio, existe a necessidade de obediéncia a varios tipos de normas,
lém daquelas de cunho juridico, tais como as de ordem religiosa,
Moral e de urbanidade. As normas morais e juridicas possuem em
fomum ¢ fato de que se materializam como “normas de conduta,
comportamenio”.

A decisdo proferida em sede de acho de argliicdo
descumprimento de preceito fundamental possui, como dito linhé
atrés, eficacia erga omnes e efeito vinculante em relagdo ao Po
Publico, mas foi atribuido & Suprema Corte, tendo em vista raz
de seguranca juridica o excepcional interesse social, por maioria d
2/3, estabelecer que 56 tenha eficécia a partir do transito em julgad
ou do momento que venha a ser fixado.
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Entretanto, a dessemelhanca entre elas & gritante na medi;
em que somente as normas juridicas possuem sangdo efe

e oponivel pelo Estado (parte coativa da lei imposta pelo
Pablico para constranger os individuos & observéncia da no

ol seja, é a cominagio de penas contra os agentes que ven

a violar o ordenamento juridico vigente), circunstancia qu
ocotre na moral que apenas poderéd apresentar, em maior ou
@rau, repreensao dentro da consciéncia humana, material

pelo remorso, pelo arrependimento etc. De outra banda, n

pode deslembrar que o campo de atuagio da Morai é bem
abrangente do que o do Direito. Em determinadas ocasi
Direito traz para o seu campo de atuagio preceitos morais.

A norma juridica é o imperativo autorizante de con
sancionatério, possuindo as seguintes caracteristicas: util

brevidade, clareza, precisao, honestidade, justica e possibilidad
natureza juridica da norma advém da autoridade competente:

a sua edigio e que obedeceu aos tramites legislativos necess

para a sua constitucionalidade e legalidade. A finalidade

norma juridica é atingir a ordenagéo social, baseando-se;
tanto, nas diretrizes constitucionais relativas a dignidade hur
solidariedade social, erradicagéio da pobreza, dentre outras.

Todavia, é sabido que ndo basta apenas a edicio de no

jurfdicas para que toda a sorte de conflitos sociais sejam po
resolvidas. Existem ocasifes em gque o Juiz ndo encontra
legislagio escrita, norma juridica correspondente ao probl
concreto que lhe foi submetido, ¢, mesmo assim, ndo po

deixar de proferir julgamento, devendo, entéo, se valer do g
positivado ne artigo 4.° da LICC.

A omissdo mencionada no artigo de regéncia, em verd
significa que a lei apresenta alguma lacuna, alguma imperfe

situacao, alids, inevitavel em qualquer ordenamento juridico,
nio ha como o legistador, por mais competente ¢ dedicado que

prever todas as hipbteses referentes as relagdes entre as pess
entre os individuos. No siléncio, na omissao, deve o juiz, comt

dito, se valer dos mecanismos oferecidos pelo referido artigo 4
LICC e pelo artigo 126 do CPC.
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0 juiz, sempre que possivel, tenta adequar uma norma geral e
ta @ UM €aso especifico e concreto, sendo certo que, dentro de
ogismo, a norma funciona como premissa maior e a hipdtese
iidice como premissa menor, decorrendo, inevitavelmente,
solugdo.
Existem situagdes que a norma juridica néo possui a clareza
ia, trazendo, inclusive, expressdes de dificil conceituagdo,
omo: bem comum, negligéncia, boa-fé, preceito fundamental,
~idade etc., sendo imprescindfvel a busca do contelido exato do
legal pelo intérprete. Em outras situacdes, esta norma juridica
ter carater polissémico ou multiforme, casos que exigem do
dor atos interpretativos condizentes com as finalidedes da
itui¢do. Tais operagdes fazem parte daquilo que denomina-
erpretacdo. Assim, interpretar nada mais ¢ do que imprimir
ido e alcance a lei, sendo que a hermenéutica é a ciéncia da
tacdo das leis.

‘De acordo com a definicio apresentada pelo Minidicionario
, tem-se que interpretacdo diz respeito a determinagéio do
icado de algo, determinacio esta exarada a partir de um ponto
vista ou um entendimento ou julgamento pessoal. Todavia,
ambito juridico o vocébulo, segundo Pedro Nunes, assume
cto mais cientifico e apurado, representando 0 método pelo
o0 hermeneuta (intérprete) procurar aprender o pensamento do
ador, expresso na norma sub examine, e em seguida explica
 verdadeira inteligéncia, ¢ seu justo e conveniente sentido
o-juridico. Adverte Jorge Miranda (2002, 448) que:

[...] h& sempre que interpretar a Constitligho como
hé& sempre que interpretar a lei. S através dessa
trefa se passa da leitura politica, ideolégica ou
simplesmente empirica para a leitura juridica do
texto constitucional, seja ‘ele qual for. 56 através
dela, a partir da letra, mas sem se parar na letra,
se encontra a norma ou o sentido da norma, Néo é
possivel a aplicagho sem interpretagio, tal como esta
56 faz pleno sentido posta ao servigo da aplicacdo.

Ainterpretacso das normas da Constituigdo exige do operador
Direito uma sensibilidade capaz de leva-lo A esséncia dos dogmas
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4ter polissémico, deverd priorizar interpretaggo que outorgue
tido & norma em conformidade com os principios e as regras
" hadas de uma determinada Constituigao.

e compreender as disposicdes fundamentais contidas em seu boj
atentando para o préprio sentido que o constituinte afribuiu par.
palavras do Texto Maior, sem deixar de lado as condicdes soci
econdmicas, histéricas e politicas existentes no momento em qu
pretende chegar ao sentido dos preceitos supremos, buscando,
final, sua aplicacdc ao caso concreto.

Sobre o chamado método de interpretagdo conforme a
nstituicdo, o qual, diga-se en passant, sexviu de sustentaculo para
dido principal contido na proemial da ADPF n.°144, interessante
o & baila a esclarecedora manifestagdo do constitucionalista
o Paulo Bonavides (2001, 474), para quem:

Para a corrente interpretativista, os juizes, ac procederem
interpretacio da Constituigio, devem limita-la a captacio do sen
dos preceitos e dogmas nela-inseridos, ou, quando muito, naquel
claramente implicitos, uma vez que a mesma se assenta no quan
postulado pelo princfpio democratico, através do qual tem-se que
decisao judicial ndo pode e ndo deve substituir a decisao politice
legislativa da maioria democréatica. :

A aplicagio desse método parte, por conseguinte,
da presungio de que toda lei € constitucional,
adotando-se ac mesmo passo o principio de que
em caso de divida a lei sexd interpretada ‘conforme
a Constituigic’. Deriva outrossim do emprege de
tal método a consideragio de que ndo se deve
interpretar iscladamente uma norma censtitucional,
bem como decisdes fundamentais do constituinte,
que ndo podem ficar ignorados, cumprindo leva-
los na devida conta por ensejo da operagdo
interpretativa, de modo a fazer a regra que se vai
interpretar adequada a esses principios ou decisGes.
Daqui resulta que o intérprete ndo perderd de vista
o fato de que a Constituigio representa um todo ou
uma unidade e, mais do que isso, um sistema de
valor, .

De outra parte, a corrente néo interpretativista susten
possibilidade e a necessidade de os magisirados se ufilizarem
que tange a interpretagdo constitucional, de valores e principi
substantivos, n&o devendo, assim, somente prevalecer aq
de indole democrética, tendo-se como ponto de partida para
desideratc a soberania da Constituigio, considerando-se o Direifg
Nao apenas como um conjunto de regras concretas, mas corl
também sendo formado por principios juridicos abertos, tais com
justica, imparcialidade, igualdade e liberdade.

Justifica-se a interpretagio conforme a Constituigdo pela
vel e precipua necessidade de implantacdo da justica
titucional por intermédio da Lex Legum, servindo, inclusive,
a preencher eventuais lacunas que existam no ordenamento
dico, cuja caracterizacio pode ser dar pela analogia, pelareducao
inda, por derivagao das premissas normativas constantes da

Apesar de a questao relativa ao denominado “método jus
de interpretacio’ ser uma das mais controvertidas e espinhos
dentro do juspublicismo, tem-se que nos dias de hoje a interpretag
das normas constitucionais caracteriza-se como um cenjunto:
métodos desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia co
fulcro em critérios ou premissas diferentes, mas, geralmente, que

complementam. 2
E preciso esclarecer, valendo-se da ligdo propagada por

imar Ferreira Mendes (1996, 275), que existe manifesta distingéo
e a interpretacéio conforme e a chamada declaragéo de nulidede
redu¢ao de texto, a saber:

Todavia, ndo hé como se esquivar de importante princy
interpretativo, denominado de interpretacio conforme ::
Constituicio, o qual acaba se constituinde num instrumento ‘¢
fundamental relevéncia para a constitucionalizacdo dos text
normativos infraconstitucionais. De acordo com o referido princip
percebe-se que quando o intérprete se deparar com normas:

[...] ainda que se ndc possa negat a semelhanga
dessas categorias e a proximidade do resultado
pratico de sua utilizagio, é certo que, engquanio,
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na interpretacdo conforme a Constituicao, se
dogmaticamente, a declaragho de que uma
constitucional com a interpretagio quelheéco
pelo érgio judicial, constata-se, na declaragh
nulidade sem reducio de texto, 2 expressa excl
por inconstifucionalidade, de determinadas |
teses de aplicacio fAnwendungsjille} do progr
normaftivo sem que s¢ produza akleragiio exp

do texto legal.

5 improcedéncia da dita ADPF.

Ocorre que, mesmo existindo essa decisdo em sede de
E e, os Tribunais devidamente oficiados, houve a negativa de
tro de candidatura de alguns, o que como vimos alhures torna
<sivel, a apresentagao de Reclamacdo junto ao Supremo Tribunal
jeral, posto ter o cidadao um direito fundamental garantido pela
. nstituicdo Federal tolhido e existir patente descumprimento de
Em suma, e como decorréncia da presungéo iem judicial. Nos dizeres do préprio Ministro Celso de Mello,
constitucionalidade dos atos legislativos, havendo possibili ' '
de multiplas interpretacées de um determinade dispositivo, d
se escolher aquela que mantenha harmonia com a Carta Ma
ainda que n3o seja a que mais evidentemente resulte da leitu
do texto. O principio da interpretagéo conforme, que tem c
desdobramento, além da eleicio de uma linha interpretativ,
excluséo_ expressa de outras possiveis que c:anduzam a resulta de cficécia contra todos (‘erga omned) ¢ possuer
antagdnico aquele estampado na Constituigio. Fica nitida, ass efeito vinculante em relagéo a todos os magistrados
a importancia, dentro de certos limites, de o operador do Direifg e Tribunais {...}). Torna-se forgoso reconhecer, pois,
se valer do principio da interpretagéio conforme a Constituig que o desrespeito & eficicia vinculante, Corte,
quando da andlise de textos infraconstitucionais, no afa de Z:fxﬁ:;;[%?énqmﬁmével cabimento, o uso
seja mantida a coesdo e a unidade do sistema, fomentando-s b

cada vez mais, a seguranca juridica que deve nortear as solu
de conflitos envolvendo os jurisdicionados e, por via reflexa, ted

os cidadaos.

%...] as decisSes consubstanciadoras de declaragéo
de constitucionalidade ou de inconstifucionalidade,
inclusive aquelas que importem em interpretacio
confarme & Constituicio e em declaracio parcial de
inconstitucionalidade sem redugio de texto, quando
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede
de fiscalizagho normativa abstrata, revestem-se

Ainda, tal descumprimento por parte dos Tribunais causa
fzo, de natureza de dificil reparaghdo, ou seja, que existe
conexdo e dependéncia entre causa e efeito, podende a
te/ cidadao que se sentir ofendido, se socorrer do instrumento

3.2.1 Da ADPF n°® 144/DF- Leading Case amacao junto aos Tribunais Superiores, no caso STE

" Apenas uma digressio, a Ministra Carmem Lucia, embora
declarado estar cansada de tomar ciéncia, pela imprensa,
tos de quebra da ética e da moralidade na vida publica do
deixou assente que nac cabe ao Judicidrio substituir-se ao
slador na elaboragio de normas complementares & Constituigao
ral para melhorar o sistema eleitoral e a administragéio piblica,

Na ADPF n.° 144/DE sob a relatoria do preclaro Minisl
Celso de Mello, temos que o julgamento do mérito decla
improcedente o pedido ali contido ¢ corrigiu as distor
de aplicacdo da Lei Complementar n.° 64/90, mormet
no que diz respeito a rejeicdo ou nao do registro de candida
pretendido por outrem.

Vale & pena ressaltar que, ao votar pela improcedéncia’
pedido veiculado na acdo, a Ministra Cérmen Licia afirm
categoricamente, que: “[...] Somos escravos da Constituicdo [.-
ao acompanhar o voto do ministro-relator, Celso de Mello, tamb
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Effﬁtdsa Corte j4 se posicionou no sentido de que na hipétese de a decishio objeio de descumprimento

prolatada em sede de controle abstrato de constiucionalidade, ainda que se trate de medida

oail-rniada da decisao cuja autoridade se busca restawrar ¢ preservar ngo se mestra necesséria (Hd-
372, Relalor o Ministro Joaquim Barbosa, j. 08.09.2005,

tibunal Pleno, Reclamagio n.? 1.987-00F Relator o Ministro Mauriclo Coréa, j. 01/10/1993,

de votos, com destagues nossos.
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como, alids, se d& com a interpretacio extensiva que o Cole
TSE imprimiu ao artigo 1.°, 1, ‘g’, da LC n.° 64/90.

Asseverou ainda, que, se se permitisse o veto a candi
processado sem sentenca transitada em julgado, esta
transgredindo o principio da seguranga juridica e, também,
igualdade juridica, pois o critério defendido pela FIAMB'po
conduzir a decisdes diversas em casos semelhantes. Além disso
postura feriria o principio da separaco dos poderes, estabele
na Constituigao Federal.

Nesse passo, impcrtante, também, trazer a tona o escorre
posicionamento exarado pelo inclito Presidente do Excelso .Sup
Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes, que, c_ons1d ‘
compreensivel a repercussac do tema na opiniao publica, assi
manifestou:

[..] A populagho passa a acreditar que &
{com os nomes dos candidatos que respo
a processos) serd a solugho de todas as
mas a missao dessa Corte constitucional £ ap
Constituigio ainda que essa deciso seja con
ao pensamento da maioria [...]", completande,
Essa férmula mégica produzitia uma hecal
injustigas em série [...]%

No aludido processo objeto de controle de constituciona]f
(ADPE 144) foi discutida a questao atinente a desconform
de interpretacdo do artigo 1.°, 1, ’g’, da LC n.® 64/90,' bem 2
pelo fato de que o eminente Ministro Eros Grau, ao (Ellsporjibl
a fntegra do seu voto no site mantido pelo STF na internet
titubeou em, dentre outras candentes conclusdes, que:

[...] & suposigio de que o Poder Judicidrio
auséncia de lel complementar, estabelecer
de avaliagio da vida pregressa de candidatos
fim de definir situacdes de inelegibilidade imp
a substituicio da presuncdo da ndo culpab .
consagrada no art. 5.°, LVI, da Consti g
ROL DAS INELEGIBILIDADES £ DEFINIDO

3 hI:tp:ﬁjurlspmdenciam'rlrevish.wordpress,mmJZODB('OBIOWO-di:eibo—dwe—ser—achado—na-‘31-‘?‘
mua-diz-peesidents-do-stf
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CONSTITUICAO COMO UMA DAS MATERIAS
RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR. O AR-
TIGO 1., 1 DA LEI COMPLEMENTAR N.° 64/90
EXIGE QUE A INELEGIBILIDADE RESULTE
DE SENTENCA TRANSITADA EM JULGADO;
EXCEPCIONALEMNTE, NO CASO DE REJEICAO
DE CONIAS RELATIVAS AQ EXERCICIO
DE CARGOS QU FUNCOES PUBLICAS POR
IRREGULARIDADE INSANAVEL, PRIVILEGIA
A DECISAO IRRECORRIVEL, SAIVO SE A
QUESTAOQ HOUVER SIDO OU ESTIVER SENDO
SUBMETIDA A APRECIACAO DO PODER
JUDICIARIO,  (..) PERMITO-ME AFIRMAR,
ADEMAIS, QUE O PODER JUDICIARIO NAO
ESTA AUTORIZADO A SUBSTITUIR A ETICA DA
LEGALIDADE POR QUALQUER QUTRA {.....

Nesse diapaséo, importante trazer-se a lume, o escorreito
namento  trilhado pelo preclaro Ministro Ricardo
dowski, materializado este quando da prolagao de seu voto
DPF n.° 144, cujo contetido foi rernemorado em despacho de
40 de liminar proferido nos autos da Reclamagéo n.° 6.442,
mite perante essa Excelsa Corte, a saber:

[...] Num contexto desses, ter-se-3, quando mais nao
seja, afronta a0 principio da isonomia, na medida
em que o5 candidatos serfo tratados de forma
distinta, sequndo critério pessoal do juiz ou dos
integrantes do tribunal tesponséveis pelo registo de
candidatura.

Melhor, entdo, que prevalega, enquanto outro
¢ritéric nbo for escolhido pelos membros do
Congresso Nacional, aquele estabelecido pela Lei
Complementar vigente, isto é, o do transite em
jligado de sentenca condenatéria, o qual, p
DIANTE DA TAXATIVIDADE COM QUE EST.
REDIGIDO, NAG PODE SER MODIFICADO POR
MERA INTERPRETACAO JUDICIAL, SOB PENA
DE INDEVIDA INVASAO DA SEARA LEGISLATIVA
POR PARTE DOS MAGISTRADOS.

Cumpre lembrar neste passo, que Niklas Luhmann,
em conhecida passagem de uma de suas mais
importantes obras (Legilimagfio pelo procedimento.
Brasilia: UNB, 1980, PP 132-145), assentou que
a (nica forma de se ver o sistemna social liberado
dos constrangimentos e da aleatoriedade daquilo
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otados, ndo se deslembrando que referido fenémeno apresenta-
mo resposta & necessidade de preservar a forca normativa da
do manela @ alcancarse, em suas pela oristituicao, que'resglta c.la inc!is«?uﬁvel supremacia, formal e material
‘legitimaggo do procediments’. normas constitucionais, cuja integridade, eficicia e aplicabilidade
Sob essa ofica, o devido processo eleitoral; erao, sempre. ser valorizadas, respeitadas e preservadas.

compreende regras permanentes e ob :
acerca das condigdes de elegibilidade, con
precisamente um importante mecanismo
tucional que se destina a conferiv legitimi
seleciio e eleigio dos candidatos [...]*.

que denominou de ‘mercado politicd — suj
crescente complexidade - € a institucionali
de procedimentos decisorios institucionalizad

E assim o &, na precisa e consistente verberacao do preclaro
ihistro Gilmar Mendes, tendo em vista que a “[...] eficdcia da
isdo do Tribunal transcende o caso singular, de modo que os
pios dimanados da parte dispositiva e dos fundamentos
sterminantes sobre a interpretacdo da Constituicdo devem ser
ervados por todos os Tribunais e autoridades nos casos futuros
5 circunstancia essa que, sem sombra de dividas, somente
st4-a contribuir para o aumento da musculahura de preservagao e
envolvimento do sistema constitucicnal brasileiro.

Assim, inconteste que a decisdo vinculante proferida ¢
STF se aplicaria integralimente a hipétese aqui exarada, haja ;
que em tudo idéntica ao quanto ali decidido, néo se perdendd
vista que o afastamento de tal entendimento se converteri
odigsa e inaceitavel quebra do principio da isonomia a que alud
festejado caput do artigo 5.° da Lei Fundante deste Pais, pois,
condutas de maior gravidade {crimes e improbidade administral
nao sio capazes de gerar a inelegibilidade da candidatur
acusados, enquanto nao transitar em julgado a respectiva deci
condenatéria, o que dizer das situagdes de menor intensic
gravidade como a rejeicdo de contas municipais, conira as
foram aforadas as medidas judiciais competentes?

Nesse eito, se enfremostta necessério fazer-se a diferenciagao
ratio decidendi e obter dictum, pois, nas decisbes judiciais,
dstern razdes que passam a vincular o juizo futuro e, outras, que
as sdo utilizadas como suporte argumentativo.

No escélio de Ugo Maitei, a ratio decidendi é a verdadeira
isdo do Tribunal, convertendo-se numa regra geral, sem a qual,
caso teria sido decidido diversamente: ndo é a decisdo do caso

Ademais, ndo se pode olvidar que a decisao profe -
po cular que a faz precedente, mas a razdo juridica da decisao.

em sede de Agao de Arglicho de Descumprimento de Prec
Fundamental possui, como dito linhas atrés, eficacia erga om

e efeito vinculante em relacio a todos os 6rgaos do Poder Pabl dé, o obter dictum refere-se aos argumentos expendidos

completar o raciocinio, mas que nao desempenham papel
damental na formacao do julgado, dai porque, a supressao do
¢erto assim considerado néo prejudica o comando da deciséo,
tendo-a integra e inabalada.

3.2.2 Ratio Decidendi Vs. Obter Dictum

O Supremo Tribunal Federal, ao emitic juizo excelso
delibagao a respeito da controvérsia principal, em sede de conl
concentrado de constitucionalidade, in casu, na ADPF n.°.1¢
profere deciséo com efeito vinculante e que irradia reflexos
s6 a partir do comando constante da parte dispositiva do julgs
mas, também, dos fundamentos determinantes (ratio decidend

- Conforme se extrai dos trechos dos votos ora mencionados
oram proferidos pelos insignes Ministros da Corte Suprema,
is sejam, Fros Grau, Carmen Liicia e Ricardo Lewandowski,
ndo do julgamento da ADPF n.° 144, denota-se, as escancaras
2 ratio decidendi da improcedéncia do pedido aviado pela

4 STE Reclamagio n.” 6.642, Relator o Ministro Ricarda Lewandowski, decisto proferida em 21.08

com destaques nosscs, despacho em. anexo. RCL 2.126, DJ de 19/08/02.
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AMB esta atrelada a impossibilidade de o julgador, por simg
interpretacao judicial, acrescer requisitos que a lei complemey
das inelegibilidades nao apresenta em seu texto, em verdad
usurpagdo a fungio do Poder Legislativo.

|4 andlise e pela interpretagiio do arcabougo normativo
Lincipiolégico  constitucional em vigéncia em nosso Pais,
andando do intérprete atuacho firme e acurada, de modo a
se deixar envolver e intimidar com questdes outras que nada
:dam similitude e aplicagBo com o comumente chamado

Assim, é que, de ndo poderiam os Tiibunais sob hipé 1o dos autos”.

alguma ter negado a candidatura de qualquer candidato aba
nas situages ora ventiladas, pelo fato de se existir uma decisé
sede de controle de constitucionalidade, e, por um dos prin
primordiais da esfera pepal de nosso sistema juridico brasilei
principio da inocéncia.

De outro vértice, embora seja praticamente incompossivel
2 norma abstrata acompanhe a evolugéo da vida real, a verdade
que para o operador do Direito tal é possivel, mediante uma
sretacao evolutiva. Entretanto, nao raras vezes é ela deixada
ado, nao se alcangando os objetivos do Estado, declarados
nstituicao. Tal conclusio se espelha no inesquecivel Konrad
se, que afirmou que a Constituigo juridica estd condicionada

realidade historica. Ela ndo pede ser separada da realidade

4 CONCLUSAO

Embora seja inquestionavel que a tematica objeto do vette
estudo se entremostre revestida de intrinseca polémica, ten
que para a tomada de posicionamento, mister se faz a comp
observancia da escotrreita adverténcia formulada nos dizeres
proprio Ministro Celso de Mello,

{...] as decisSes consubstanciadoras de de ta essa realidade. Gragas ao elemento normativo, ela ordena
de constitucionalidade ou de inconstitucionalid ¥
inclusive aquelas que importem em interprete
conforme & Constituigio e em declaragio parci ]
inconsﬁtucionaiidadegsaem redugéo de ‘;t:a&to, qua lagao entre ser (Sein} e dever ser (Sollen)”
proferidas pelo Supreme Tribunal Federal, e
de fiscalizagho normativa abstrata, revesteit
de eficicia contra todos (‘erga omnes’} e po
efeito vinculante em relagao a todos os i
. e Tribunais (...). Torna-se forcoso reconhecer, |
que o desrespeito a eficicia vinculante, €
autoriza, ante o seu inquestiondve! cabimento, &
da reclamagso [...J% '

Por fim, quando falamos do instituto da Reclamagao cabe
morar que esta é medida destinada a fazer com que o STF faca
rir as suas decisbes efou preserve sua competéncia®. Assim,
ndo se descumprir decisao de turma ou do plenério, seja por
do prdprio STF (Ministro; Turma, quanto 4 decisao do Plenério;
administrativo) ou por ato externo ao tribunal, o STE, de
1Cio ou mediante reclamacao do interessado, pode determinar o
de direito para a garantia de sua autoridade. Da mesma forma,
do outra entidade ou 6rgao do Poder Judiciario, Legislativo ou
tivo, agir invadindo a esfera da competéncia constitucional do
£ Cabe a reclamacéo para que o STF determine medida tendente

Até porque, se assim fosse, estar-se-ia diante de uma mani
e clarividente violagdes dos principios constitucionais da am]
defesa e contraditério e especialmente da presungio de inocén

Feitas tais consideraces, percebe-se, para logo, que event.
solucdo da conbovérsia sub examine passa, obrigatoriame HESSE, Korad, A Forca normativa da Constituigaio. Porto Alegre: Sergio Antorio Fabris, 1991, p. 24,
8038/90, Art. 13. Para preservar a competéncia do Tritwnal ou garantir a autcridade das suas
cabers weclamagio da parte interessada ou do Ministério Péblico. Parégrafe dnico. A reclamacio,
Fa 20 Presidente do Tribunal, instruida com prova documental, serd autuada e distribulda ao relator
principal, sempre que possivel”.

& STF, Tribunal Pleno, Reclamagio n.® 1.987-0/DF Relator o Ministro Mauricio Corréa, j. 01110
maloria de votos, com destacues nossos. o
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a preservar sua competéncia. Este modelo federal tem sido aplic
por outros tribunais do Pais.
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Resumo: A Constituigio Federal de 1988 é lei fundamental e suprema do

Democratico Brasileiro. Esta por seu turno, esta acima de tode orde
juridico, devendo este se submeter a ela, posto néo estar gelgado no vic
inconstitucionalidade. Para sanar tal vicio, remédios existem, e, dentre ¢
Acao Declarat6ria de Constitycionalidade. Tal agio se reveste de carater dy
contudo o que salta acs othos é um de seus requisitos: a necessidade de rels
controvérsia judicial. O que vem a ser isso? HA definicdo em nosso i
constitucional brasiteiro?

Palavras-chave: Constiluicio Federal, Brasil. Acdo Declaratéria de Consti
nalidade. Relevante confrovérsia.

Abstract: The Federal Constitution of 1988 is supreme and fundamental
the Brazilian Democratic state. This in burn this over every Jegal system, it
subimit to it, not be put in grevhound defect of unconstitutionality. To remed,
defect, there are remedies, and among them, the Constitutionality of Decla
Action. This action is of dual character, but what is a jump in the eyes of
requirements: the need for relevant legal controversy. What is it that? The
defining our constitutional system in Brazil?

Keywords: Federal Constitution. Brazil. Declaratory Action of Constitutio
Relevant controversy.

1 INTRODUCAO

O sisterna de controle de constitucionalidade no Brasil s
uma substancial reforma com o advento da Constituigéo de 1
A ruptura do chamado “monopdlio da agdo direta” outorgad
Procurador-Geral da Republica e a substituicgo daquele mo
exclusivista por um amplissimo direito de propositura configuss
fatores que sinalizarn para a introdugfo de uma mudanca radi
em todo o sistema de controle de constitucionalidade.

Embora o novo texto constitucional tenha preservado
modelo tradicional de controle de constitucionalidade “incident
ou “difuso’, é certo que a adogéio de novos instrumentos, ¢
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ais érgaos do Executivo e do Judiciario.

ndado de injungéo; a agho direta de inconstitucionalidade
missao, 0 mandado de seguranca coletivo e a agao direta de
stitucionalidade, conferiu um novo perfil ao nosso sistema de
#role de constitucionalidade.

A Emenda Constitucional n. 3, de 17 de margo de 1993,
iplinou o instituto da agéo declaratéria de constitucionalidade,
oduzindono sistema brasileiro de controle de constitucionalidade,
adareformatributariadeemergéncia. AEmendaConstitucional
2. firmou a competéncia do Supremo Tribunal Federal para
hecer e julgar a acBo declaratdria de constitucionalidade de lei
ito normativo federal, processo cuja deciséo definitiva de mérito
siira eficAcia contra todos e efeito vinculante relativamente aos

o w

-

Acothendo sugestdo contida em estudo que ¢laborado
tamente por lves Gandra e Gilmar Ferreira Mendes, o Deputado
berto Campos apresentou proposta de Emenda Constitucional
o sequinte teor:

Art. 102

I - t"t)

a) a acho direta de inconstitucionalidade de lei
ou ato normative federal ou estadual ¢ a agao
dedaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal;

§ 1° - A argliiciio de descumprimento de preceito
famdamental, decorrente desta Constituigio, serd
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma
da lei.

§ 2° - As decisbes definitivas de mérito, proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes decla-
ratérias de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, produzirdo efichcia contra todos
e efeito vinculante, relafivamente aos demais 6rgdos
do Poder Judicirio e ao Poder Executivo,

Art 103 - :

§ 4° - A agho declaratéria da constitucionalidade
podera ser proposta pelo Presidente da Reptblica,
pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa da
Camara dos Deputados ou pelo Procurador-Geral

da Repiblica.

Froposty de emenda 3 Constituigdo n® 130, de 1892,
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ial atribuicdo para decidir questbes constitucionais limita-se,
licita ou implicitamente, a competéncia da jurisdigao ordinaria
a apreciar tais controvérsias.

Parte dessa proposicao, com algumas alteragdes,
incorporada & Emenda que deu nova redacao a alguns disposi
da ordem constitucional tributéria e autorizou a instituica
imposto sobre movimentagdo ou transmissao de valores
créditos e direitos de natureza financeira, mediante iniciativ
Deputado Luiz Carlos Hauly.

 No entanto, num Estado Democrético de Direito, que
i uma Constituicdo rigida, o controle de validade das leis
smpenha um papel essencial de garantia dos individuos ante
der Publico, ao retirar do mundo juridico normas e condutas
contrariem a vontade soberana do povo que esta exprimida no
to constitucional.

A Emenda Constitucional n. 3, de 17.3.93, disciplinow:
instituto, firmando a competéncia do Supremo Tribunal Federy
para conhecer e julgar a a¢do declaratéria de constitucionali
de lei ou ato normativo federal, processo cuja decisao definitiy
de mérito possuirda eficicia contra todos e efeito vinculs
relativamente acs demais 4rgaos do Executivo e do Judiciari
Nessa acdo, o autor somente apresenta-se perante o Supre
Tribunal Federal para pedir que este declare a constitucionalida
de determinada lei ou ato normativo. Seu objetivo é, portan
abreviar 0 tempo — que em muitos casos pode ser longo - pa
obtencdo de uma pronincia do Supremo Tribunal Federal so
a constitucionalidade de certo ato, que esteja originando dissens
nos juizos inferiores, consubstanciando um verdadeiro atatho p
encerrar a controvérsia sobre a sua legitimidade.

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Controlar a constitucionalidade consiste em verificar a
quacdo (compatibilidade} de uma lei ou um ato normative com
Constituicao, verificando seus requisitos formais e materiais.

Do ponto de vista da inconstitucionalidade material, esta se
atia, porfanto, com uma desconformidade de normas inferiores
“leis ou atos normativos - com a norma superior. Seria, por assim
r, uma contrariedade vertical, porque é sabido que, de acordo
m a supremacia constitucional, todas as normas inferiores tém
estar em plena conformidade com os vetores da Constituigao,
 esta situada no apice da imagindria piramide hierdrquica do
rdenamento juridico.

A primeira Acdo Direta de Constitucionalidade apresenta
discutiu a constitucionalidade da Lei Complementar ne 70, de 30
dezembro de 1991, que trata da Contribuigac para o Financiame
da Sequridade Social - COFINS, quando se deu amplo deba
sobre a constitucionalidade da prépria acéo declaratdria, tend
Tribunal ratificade a sua plena legitimidade.?

Por sua vez, inconstitucionalidade sob o aspecto formal ¢ a
obediéncia ao processo legistativo previsto no Texto Magno.

Verificada qualquer dessas duas hipéteses havera, consegiien-

Desde entdo foram propostas outras ADCs ?, mas d !
; 2 ente o vicio juridico insanével da inconstitucionalidade.

de grande repercusséo, como a relativa & Lei ne 9424, de 24
dezembro de 1996, que dispde sobre a contribuicio social do sala
educacio, e 3 Medida Proviséria n 2.152-2, de 12 de junho de 200k
referente a0 programa de racionamento de energia elétrica.

A Carta Magna Brasileira de 1988, no que tange a
ssibilidade de mudanca é um “instrumento” rigido, aquele que
ge formalidade mais solene e austera que a utilizada na feitura
' demais leis, possui supremacia perante todo o ordenamento

E certo, no entanto que, tal como ja observado por Anschil semals |
tidico patrio.

ainda no regime de Weimar, toda vez que se cutorga a um tribu

Sendo assim toda espécie normativa deve coadunar-se, tanto
terial quanto formalmente, aos principios estabelecidos pelo

2 ADC n® 1-1, Relator Min. Moreira Alves, DJ de 16.5.1995,
3 Na data de hoje, conforme constatago no site: wiww.stljus br, sio em nimero de 2¢ ADCs
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legisladot constituinte originério. Para resguardar tal conformid
o proprio texto donstitucional criou mecanismos politi
jurisdicional de controle de leis. :

tes, como a de Bui Barbosa, parece ter sido decisiva para
onsolidacdo do modelo difuso, consagrado ja na chamada
nstituicdo Proviséria de 1890 (art. 58, § 12, a e b).

Retrocedendo na histéria brasileira, o controle dlﬁ.lsa
constitucionalidade corresponde a uma tradi¢so republicana g
atravessa os séculos, tendo-se iniciado no Brasil com a Constituigs

de 1891, e possui como um dos seus maiores defensores. R
Barbosa.

A Constituicdo de 1891 incorporou essas disposicdes,
onhecendo a competéncia do Supremo Tribunal Federal para
er as sentengas das Justigas dos Estados, em altima instancia,
ando se questionasse a validade ou a aplicacdo de fratados e
‘federais e a decisao do Tiibunal fosse contra ela, ou quando
contestasse a validade de leis ou atos federais, em face da
nstituicdo ou das leis federais; e a decisao do Tribunal considerasse
4lidos esses atos ou leis impugnadas (art. 59, § 12, ae b).

A Constituicéo de 1824 néo contemplava qualquer sistem
assemethado aos modelos, de controle de constitucionalidad
influéncia francesa ensejou que se outorgasse ao Poder Legislati
a atribuicdo de “fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las
bem como “velar na guarcla da Constituicia” (art. 15, n. 82 ¢ 92
Pimenta Bueno (1978, 69} afirmava que o conteudo da lei somen
poderia ser definido pelo 6rgdo legiferante.

Nao obstante, ndo se diz ai que os tribunais sentenciarfo
obre a validade, ou invalidade, das leis. Apenas se estatui que
hecerao das causas regidas pela Constituigdo, como conformes
contrarias a ela.

A época em que implementado o aludido contrale, almejor
se, através da criagéo de um tribunal federal, qual seja, o Suprem
Trlbunal Federal, a edificagéio de um sistema no qual fosse posst
a0 menos, sujeitar a Gltima palavra sobre a interpretacfio da |
federal como um todo - af incluidas, obviamente, as normas e regr
constitucionais —~ a0 mencionade sodalicao que, entéo, cumulava;
fung¢des de pacificador das interpretacdes das leis destinadas a tod
a nacio,

A Constituicdo de 1934 introduziu profundas ¢ significativas
teracdes no nosso sistema de controle de constitucionalidade. A
“de manter, no art. 76, lll, b e ¢, as disposiches contidas na
nstituicdo de 1891, o constituinte determinou que a declaragio
nconstitucionalidade somente poderia ser realizada pela maioria
totelidade de membros dos tribunais. Evitava-se a inseguranca
juridica decorrente das continuas flutuagbes de entendimento
 tibunais (art. 179). Assim, a partir da Constituiciio de 1934,
controle da constitucionalidade, que era realizado apenas de
a'casufstica, mereceu um certo aprimoramento, na medida
m que passou a contar com a interveniéncia do Senado,
ue, apés devidamente comunicado pelo Supremo Tribunal
Federal relativamente a julgamento onde se havia declarado a
‘constitucionalidade de lei, suspendia a execugéo da mesma.

Todavia, nada obstante & inspiragio buscada na sistemnétic
prevalecente nos Estados Unidos da América, a verdade é que’
sistema juridico aqui implementado na instalagdo da Repdbli
(Constituicio de 1891) distanciou-se sobremaneira de sua for
inspiradora, pois, enquanto 14 vigia - e ainda vige — o sistem
juridico do Common Law, no qual impera a for¢a vinculante c!'
decisBes tomadas pela Supreme Court nos casos concretos (sta
decisis), que serviro de norte a ser sequido pelas demais instanci
do Poder Judicidrio no exercicio da aplicacio da lei em situag
semelhantes — daf porque se fala na forca dos precedentes -, ag
as decisdes do Supremo néo possufam qualquer efeito erga omnes:

Assim, enquanto a decisdo do Supremo Tribunal Federal
erava efeitos ex tunc, mas apenas enfre os participantes da acéo
0 &mbito da qual havia sido declarada a inconstitucionalidade, a
Tovidéncia tomada pelo Senado de suspender a execucéo da lei
roduzia efeitos apenas ex nurc, mas ao menos erga omnes, ou
ja, destinada a toda a sociedade.
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O sistema republicano consagra uma nova concepga
A influéncia do direito norte-americano sobre personalidadé
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A Carta Magna de 1946 restaura a tradigao do controle
ial no direito brasileiro. A par da competéncia de julgar os
os ardinarios {art. 101, [I, a, b e ¢), disciplinou-se a apreciagao
recursos extraordindrios: “a) quando a decisao for contréria a
- ositivo desta Constituicdo ou & letra de tratado ou lei federal; b)
do se questionar sobre a validade de lei federal em face desta
sistituicao, e a decisdo recorrida negar aplicago & lei impugnada;
i.quando se contestar a validade de lei cu ato de governo local em
desta Constituicdo ou de lei federal, e a decisdo recorrida julgar
a alei ou 0 ato”. Preservou-se a exigéncia da maioria absoluta
mbros do Tribunal para a eficicia da decisgo declaratéria de
nstitucionalidade (art. 200). Manteve-se, também, a atribui¢o
enado Federal para suspender a execucdo da lei declarada
nstitucional pelo Supremo Tribunal (art. 64).

Na vigéncia da Constituicao de 1934, estava estabelec
também, uma forma de controle de constitucionalidade espelh
numa acdo denominada agdo direita interventive, destinad
requlaco de situacdes especificas em que se cogitava da queby
principio federativo, que era afastada por meio da mtervengao ¢
Uniao nos Estados.

Do ponto de vista democrético, tem-se que a Constituicé
1937 representou inegével retrocesso, em virtude de seu manifes
carater autoritério, sendo certo que, no pertinente ao control
constitucionalidade, restou mantida a modalidade difusa, a
sem remessa ao Senado, ndo se perdendo de vista o fato de
mesmo o Supremo considerando determinada lei inconstitucio
podia ¢ Presidente da Republica, em entendendo que referic
norma se mostrasse relevante e necessaria ao bem-estar do po
promocao ou & defesa do interesse nacional de alta monta, e
la, novamente, ao Poder Legislativo, o qual, pelo voto de 2/3 d
parlamentares, em cada uma das Casas, derrubaria a decisét
Supremo.

E que, por meio da Emenda Constitucional 16, de 26
outubro de 1965, implementou-se uma forma de controle
centrado da constitucionalidade das leis por meio da institui¢ao
representacéic contra inconstitucionalidade de lei ou ato de

Embora nio femha inftroduzido qualquer modificas reza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo
no modelo difuso de controle {art. 101, Ill, b e ¢}, preservand: rador-Geral da Repﬁ‘?lica ao Suplre o Tribuxllal F;:jral’ cuja

. . NP P ! o 30 passou a gerar efeitos em relagdo & coletividade como
se, inclusive, a exigéncia de quorum especial para a declarag todo. A reforma realizada, fruto dos estudos desenvolvidos na

de inconstitucionalidade (art. 96), o constituinte rompeu com
. e e e o . g issdo composta por Orozimbo Nonato, Prado Kelly (Relator)
tradicao juridica brasileira, consagrando, no art. 96, paragrafo G P p ] Y '
§29] paragr o de Almeida Magalhaes, Frederico Marques e Colombo de

principio seaundo o qual, no caso de ser declarada a inconst - g M o
P 8 ] i , visava a imprimir novos rumos & estrutura do Poder Judiciario.

cionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republi a ura ot v

seja necessaria ao bem-estar do povo, & promogao ou defesa d‘qs mudangas recomendadas ja havia sido introduzida pelo

interesse nacional de alta monta, poderia o Chefe do Exec Institucional n. 2, de 27 de outubro de 1965. A Exposicao

submeté-a novamente ao Pardamento. Motivos encaminhada pelo Ministro da dJustica, Dr. Juracy
galhies, ao Presidente da Republica ressaltava que “a atengao

reformadores tem-se detido enfaticamenie na sobrecarga

sta a0 Supremo Tribunal ¢ ao Tribunal de Recursos”.

Confirmada a validade da lei por dois tergos de votos em ca
uma das Camaras, tornava-se insubsistente a decisao do Tribun
Essa Constituicio vedou, expressamente, ao Judicidrio conhet
das questdes exclusivamente politicas (art. 94), e o mandado,
seguranca perdeu a qualidade de garantia constitucional, passan
a ser disciplinado pela legislagdo ordinéria. E o Cédigo de Proce
Civil, de 1939, excluiu da apreciagao judicial, na via mandamen
os atos do Presidente da Rep(blica, dos ministros de Estado d
governadores e interventores dos Estades (att. 319).
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- A Constituicdo de 1967 ndo trouxe grandes inovagbes
sistema de controle de constitucionalidade. A agho direta de
nstitucionalidade subsistiu, tal como prevista na Constituigao
946, com a Emenda n. 16, de 1965. A representacio para
de intervencao, confiada ao Procurador-Geral da Reptiblica,
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foi ampliada, com o objetivo de assegurar n&o s6 a observan
dos chamados principios sensiveis (art. 10, VII), mas tam
prover a execugdo de lei federal (art. 10, VI, 12 parte
competéncia para suspender o ato estadual foi transferida p
Presidente da Reputblica (art. 11, § 2%). Preservou-se o conh
de constitucionalidade in abstracto, tal como estabelecido-
Emenda n. 16, de 1965 (art. 119, 1, §). A Constituicao de’
no incorporou a disposicio da Emenda n. 16, que perm
ctiagao do processo de competéncia originaria dos Tribu
Justica dos Estados, pata declaragéo de lei ou ato dos munici
que contrariassem as Constituicdes dos Estados. A Emenda
de 1969, previu, expressamiente, o controle de constitucion

de lei municipal, em face da Constituigéo estadual, para fi
intervengio no municipio (art. 15, § 3%, d).

onstitucionalidade. Essa lei, meramente ordinaria, apresenta-se
o algo novo no direito patrio, haja vista trazer em seu bojo a
ocificacao e o funcionamento da jurisdigho constitucional.

" Ocorre que a Constituicio nao tratou da competéncia para
slar sobre a jurisdico constitucional, o que acarretaria vicio
;al ao texto em apreco, ante a falta de legitimidade.

. Isso decorre, em especial, das questées extremadas que
ferida norma vem a tratar, tais como o efeito avocatério, a
retagio conforme a Constituicio, a nulidade parcial sem
céo de texto, entre outros, o que nos leva a considerar que a
“sma nao poderia vir arraigada na mera competéncia processual
fuida no Art. 22 da Constituicdo Federal.

Com o endurecimento do regime militar em 19 ‘O Controle Concentirado de Constitucionalidade

surgiram os Atos Institucionais que, nada obstante & manuten
da via concentrada de controle de constitucionalidad
leis mencionada no paragrafo anterior, acabaram por de
unicamente sob o controle do Executivo Federal a possibilidads
discussao dos temas tratados nos referenciados Atos Institucion
sendo certo que, em 1969, também por Ato Institucional, pass
se a admitir o controle da constitucionalidade de lei munic
pelos Tribunais de Justia dos Estades quando da violagéo
principios sensiveis, permitindo-se, inclusive, a intervenca
Estados nos Municipios.

" O confrole de constitucionalidade concentrado, direto ou
rato tem origem na Alemanha, a pariir da Constituicéo de
imar tormando-se uma férmula preferencialmente adotada nos
namentos de origem romano-candnica.

~ No Brasil, um sistema concentrado de controle de
stitucionalidade somente pode ser constatado a partirdaEmenda
stitucional n°. 16, de novembro de 1965, que introduziu ao
o da representacdo interventiva, uma representacéo contra a
nstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal

v estadual i - bl
Em razo da fransico do regime militer para o demacré ual a ser manejada pelo Procurador-Geral da Republica.

por obra da Constituigho que culminou no vigente ordenamé
novos ventas se sopraram sobre a questdo envolta ao derredo
controle da constitucionalidade das leis, conforme se vera

adiante. '

Até 1965 vigorava no Brasii o controle difuso
constitucionalidade. O controle concentrado fora introduzid
ordenamento juridico pétrio através da emenda constitucional
16, conforme vimes alhures. : -

Este sisterna, com pequenas alteragbes, vigeu até o
vento da Constituiciio de 1988, quando foi introduzida a Acéo
ta de Inconstitucionalidade, seja por agao, seja por omissao.
teriormente, 2 Emenda Constitucional n° 03, de 17/03/1993
oduziu um parégrafo 4° ao artigo 103 da CF/88, criando a ag¢éo
claratéria de Constitucionalidade.

O processamento das agdes continuou a ser regrado, sobretudo
disposicdes regimentais e construgbes jurisprudenciais, até
'€ sobreveio a Lei n° 9.868/99, a qual disciplina o processamento
8nto das agbes declaratérias de inconstitucionalidade como as de
stitucionalidade.

A Lei n°. 9.868/99 estabeleceu o processo e o procedim
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ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE

Conforme ensina Luiz Alberto David Araujo (2002, 242

A Constitvicho Federal de 1988 mant
sistema concentrade, optando pela agio di
inconstitucionalidade, que j& reinava em
ordenamento. Trouxe, na alina ‘e’ do inc. [
102, a competéncia do Supremo Tribunal
para apreciar a mabéria, A grande novida
o aumento dos legimitados para a proposit
acio. Ao lado desse instrumento, havia a pi
de outro, colocado originalmente pelo constit
de 1988 a arglicio de descumpriment
preceito fundamental, instrumento que aguar
a legislacao ordinria para a sua implemen
A Constituicao de 1998 cuidou de amir
que haveria uma arglicgio de descumprim
de preceito fundamental a ser ajuizada p
o Supremo Tribunal PFederal, nos term
lei. Portanto, a norma de eficicia limitad
classificacdo de José Afonso da Silva) d
a sua criagdo para a lei posterior, 0 que s&
ocorrer em 1999, pela Lei 9.882, como j&
mencionado. Portanto, o quadro original de
era composto de dois instrumentas: o prim:
acdo direta de inconstitucionalidade, efetivad
era utllizado desde logo, com a insthrumenta
do Regimento Interno do Suprema Tribunal Fed;
que the servia de suporte processual, E vwm
instrumente, a argiicio de descumprimen
preceito fundamental, que aguardava a discip
pela lei ordinsria. ¥

£ sabido que, coma constante mudanga da sociedade, alteram-
também os perfis dos conflitos de interesse até entéio existentes,
problematica foi observada pelo atual texto constitucional na

aem que em seu bojo foram inseridas, na categoria de direitos
Jamentais, novas modalidades de protecdo aos jurisdicionados
o, ad exemplum, o mandado de sequranga coletivo.

ilador para ver fomentar os direitos que lhe eram inerentes,
os que nos dias de hoje tal responsabilidade recai sobre o Poder

clario.

Assim é que o ordenamento juridico patrio permite acs
dicionados promover a provocagio do Judicidrio valendo-se
instrurnentos processuais voltados para a tutela de interesses
tivos, difusos e individuais homogéneos. Instrumentos estes
vazes de assegurar © amplo acesso a Justica e de permitir que
a-Gnica decis&o judicial gere efeitos sobre um certo nimero de
5, premiando a celeridade e economia processuais.

. De outra parte, os posicionamentos desencontrados emitidos
nossos Tribunais acerca da mesma temética, além de trazerem
qiilidade 3 populagéo, ferem, muitas das vezes, o principio

is para harmonizar as decisdes judiciais, ainda mais quando
adotam os sisternas difuso e concentrado de fiscalizagdo da

Hoje, o controle concentrado faz-se por quatro meios: a
direta declaratéria de constitucionalidade (a qual estudar-se
fundo) - inconstitucionalidade, agaoc direta de inconstitucionali
interventiva, ¢ a¢do direta de inconstitucionalidade por omis
argiticho de descumprimento de preceito fundamental.

Nesse ponto, a declaracio de inconstitucionalidade emanada
) Supremo Tribunal Federal, em aco direta, resolve em definitivo
terminada questio e barra incontaveis acdes individuais.

. Atentos a tal problematica, os juristas Ives Gandra Martins
Imar Ferreira Mendes realizaram criterioso estudo e, a partir
mesmo, acabou sendo apresentada a proposta de Emenda
itucional que recebeu o nitmero 3 einstituiu a agao declaratéria
nstitucionalidade. '

Vale lembrar que o controle de constitucionalidade tamb
pode ser levado a efeito pelas cortes estaduais frente s respect
constituigdes.
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incipios do devido processo legal, da ampla defesa, do
+aditorio e da dupla instancia de julgamento. Além da violacéo
s principios, prejudica-se o acesso do cidaddo ao Poder
rio, impedindo-o de invocar a prote¢io jurisdicional por
Siabilizar o controle difuso da constitucionalidade. :

A principio, a referida acéo declaratéria néo foi bem recely
sofrendo criticas de inconstitucionalidade e inocuidade, pof
Supremo Tribunal Federal, em questao de ordem suscitada na
Direta de Constitucionalidade n® 1-1-DF 4, pronunciou-se pe
constitucionalidade. : _ '

Ora, na verdade as falhas apontadas nao desqualificam a a¢éo
snstitucionalidade como meio de fiscalizacéo constitucional até
o porque os legitimados do Art. 103 da Constituicdo Federal
promover acio direta de inconstitucionalidade da mesma
Ademais, o préprio Supremo Tribunal Federal podera vir a
ecer, através de distintas ages, outros posicionamentos acerca
snstitucionalidade da mesma norma.

Seu objetivo principal é o de transferir ao Supremo Tri
Federal a apreciacho sobre a constitucionalidade de dispo
legal que esteja sendo objeto de grande controvérsia entre ju
fribunais sendo que, uma vez decidida a questio a Administ
Publica (direta e indireta} e o Poder Judicidrio ficardo vincula
decisao proferida. N :

3.1 Finalidade Tal acao néo apresenta ofensa aos principios do contraditério,

pla defesa e do devido processo legal pelo fato de impedir os
dicionados de poderem exercitar o controle difuso. Ocorre que,
a mantenca dos controles difuso e concentrado entremaostra-se
tia a possibilidade de a Suprema Corte declarar, com efeitos
omnes, a constitucionatidade ou a inconstitucionalidade de
inada norma. '

Em um primeiro momento, pode parecer que uma
tendente a declarar a constitucionalidade de uma lei néo:
razio de ser, uma vez que a constitucionalidade da lei é presumid

No entanto, no sistema pétrio que admite a fiscalizag
constitucionalidade de forma concentrada e difusa, o fim p
da referida acdo é levar ao Supremo Tribunal Federal u
ou ato normative federal sobre o qual paire divida &
sua constitucionalidade, para que, assim, seja proferida dec
definitiva com eficécia erga omnes e efeito vinculante, promove
a guarda do direito constitucional objetivo ¢ trazendo seg
juridica para os cidadaos brasileiros. :

‘Em concluséo, constata-se que a agdo declaratéria
constitucionalidade, tanto cuanto a agdio direta de
titucionalidade, fazem parte do controle concentrado de
stitucionalidade dos atos normativos, perfazendo processos
etivos, posicio, alias, defendida pelo Ministro Moreira Alves®.

3.2 Constitucionalidade

‘Naverdade, a acéo declaratéria de constitucionalidade néo é
dade em nosso sistema juridico, isso pordque, a prépria acéo de
stitucionalidade é também uma agio de constitucionalidade,
e naquela o Supremo Tribunal Federal tanto poderd declarar
nstitucionalidade quanto a inconstitucionalidade do ato
tivo reptado.

A principio, grande parte dos juristas vishumbrou a existe
de vicios que compromieteriam a legitimidade da agao declara
de constitucionalidade, dentre os quais pode-se citar a ¢

4 Acsio declaratéria de constitecionalidade n° 1-L.DF: “[...] esta Corte, no julgamento do Inc
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n® 3/93 que instituiu & presente acfio de
comstitucionalidade, estabeleceu, como uma das condigbes dessa agho, a necessidade de derons
existdneia de controvérsia judicial séria sobre a norma ou as novmas cuja declaracko de consti
é pretendida. Assirn sendo, a delimitago do objeto da agho declaratdria de constitucionalideidé
adstringe a0s limites do objeto fixado pelo autor, mas estes extdo sujeitos ainda aos lindes da cont dedaratéria de constitucionatidade questio de ordem 1.DF
judicial que o autar tem que demonstrar. :
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Aligs, durante certo fempo, aceitou-se que o Procyy
Geral da Repiblica propusesse representacdo interven;
representacdo de inconstitucionalidade com parecer con
buscando, com maior celeridade, o reconhecimento judic
legitimidade de determinada norma, que, de outra forma, t5
longos anos para ser apreciada em definitivo.

. & Mesa da Camara dos Deputados e ao Procurador-Geral
piiblica.

jssibilidade de Liminax

Anteriormente & assungéc da Lei n°. 9.868/99, muito se
u acerca da possibilidade cu néo de concessgc de liminar
. & declaratéria de constitucionalidade. De fato, altercavam
¢s que se mostravam contrérios a tal desiderato que se a
ma Corte viesse realmente a conceder liminar em acéo
téria de constitucionalidade estaria perpetrando uma
gao inttil, na medida em que se estaria afirmando aguilo que
fesumido, ou seja, a constitucionalidade e a legalidade da lei
-normativo.

Nesse passo, o préprio Regimento Interno do Su
Tribunal Federal, com vigéncia em 1.970, tratava expressa
dessa possibilidade em seu art, 174, § 1°, Atualmente, apes
possibilidade de encaminhamento da representaciio com
contrério ter sido suprimida daquele Regimento Intern
169, § 1°, o fato é que o Procurador-Geral continuou a ofere
representagtes de inconstitucionalidade manifestando-se, po
muitas vezes em favor da constitucionalidade da norma.
Entrementes, e depois de detida e acurada analise sobre a
lematica em questdo, parece restar indene de dividas tanto a
dade como a necessidade, em certos casas, de concessao de
ar em acho declaratoria de constitucionalidade néo podendo,
nto, o Supremo Tribunal Federal se furtar & apreciacdo de
nesse sentido,

Entretanto, tal posicionamento fora revisto® e a
o Procurador-Geral pode apresentar agdo direta
inconstitucionalidade ofertando, em sua manifestagio, p
contratio, contudo, tal caminho ¢ vedado aos demais legitir
elencados no artigo 103 da Constituicio Federal, '

Assim é que, a utilidade da agao direta de constitucional
repousa no fato de que a decisao proferida produz efeito contra
e vinculante com relacio aos demais 6rgaos do Poder Jug
e ao Poder Executivo, ou seja, mais abrangente que os
produzidos na acédo direta de inconstitucionalidade, acaba
transformar a presuncéo relativa de constitucionalidade que
sobre todas as normas em absoluta {jure et jure).

Atualmente, referida discussGo nido mais se entremostra
ente tendo em vista que a ja citada Lei n°. 9.868/99 acabou
dmitir expressamente a concessao de medida liminar
acdo declaratoria de constitucionalidade. Assim como na
direta, 0 Supremo Tiibunal Federal poderd — por maioria
ta de seus membros — deferir o pedido de medida cautelar.
ou-se o entendimento de que a medida cautelar em agéo de

3.4 Legitimidade Ativa

A legitimidade ativa para a propositura da acio declar
de constitucionalidade, a par do quanto estabelecido pela Eni
Constitucional n® 45, restou idéntica aquela estabelecida p
Acfo Declaratéria de Inconstitucionalidade, ou seja, con
legitimidade ativa ao Presidente da Reptblica, 8 Mesa do Sen

Em assim sendo, e concedida a medida liminar vindicada,
tema Corte devera publicar a parte dispositiva da referida
80, dentre 10 {dez) dias, em se¢ao especial do Diério Oficial
iao, sende certo que o julgamento da acdo declaratéria de
’tucmnahdade deverd ocorrer dentre 180 {cento e oitenta)
ob pena de perda da eficacia da mesma, nos precisos moldes

6 Representacho 1.349, Rel. Min. Aldir Passarinho,
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Assim é que, tanto no caso de procedéncia como no de

déncia, ainda que parcial, a decisdo proferida produz efeito
1 omines, que ird vincular todos os demais érgéos do Poder
icidrio e da Administracio Publica, direta e indireta, e, em
cipio, ex tunc.

de quanto estatuide no pardgrafo dnico do referendado artig
da Lei n°. 9.868/99.

Entretanto, na préatica essa regra nao tem sido aplicada
Supremo Tribunal Federal. Um exemplo de néc aplicacéo
prazo limite é a Aco Dedaratéria de Constitucionalidade n.
que o Supremo Tribunal Federal deferiu, em parte, a medida
requeridaem 11.02.1998, pela literalidade do que dispde o pars
tnico do artigo 21 da Lei n°®, 9.868/99 a efichcia dessa medida
se esgotado no més de agosto de 1998. No entanto, apés sete
da concessao da medida cautelar o Supremo Tribunal Federal il
procedente {no dia 03.02.2005) a reclamacéo interposta co
decisgo da primeira Vara Federal da Se¢éo Judiciéria do Estada
Goiés que atentou contra a autoridade decidido liminarment;
Acdo Declaratéria de Constitucicnalidade n. 4. 7

Imperativo se faz destacar que a decisho proferida tanto
aco busca a confirmaciio da constitucionalidade quanto na
s direta de inconstitucionalidade ¢ declaratéria de um estado
existente. :

- Demonstracdo da controvérsia

A peticho inicial da acio declaratéria de constitucionalidade
verd, necessariamente, indicar o dispositivo da lei ou do ato
mativo ferretado, os fundamentos juridicos da impugnagao,
pedido, com suas especificacbes, além da comprovagao da
Sisténcia de controvérsia judicial relevante acerca da aplicagao da
posicao objeto da medida, uma vez que a Suprema Corte néo é
40 consultivo, devendo solucionar as controvérsias apresentadas,
da que de forma abstrata.

3.6 Do procedimento, da decisio e seus efeitos

O procedimento disciplinador da agao direta
inconstitucionalidade e da agéo declaratéria de constitucional
passou a ser regulado com a ediciéo da Lei n° 9.868 de
novembro de 1999, que trata do processamento e do julgame
das referidas agoes perante o Excelso Supremo Tribunal Fe
Até entdo, o procedimento observado era, no que cabia, 0 mes
utilizado para a tramitagio da acéo de inconstitucionalidade.

De outro modo, a mera demonstragio de entendimentos
érgentes sobre a constitucionalidade de determinada norma

autariza o intento da agio em aprego; faz-se necessaria a
_ monstragao de divergéncia judicial que, ndo demonstrada, obsta
Deveras, a Lei n®. 9.868/99 trouxe, em seus Arts. 14 a prosseguimento da demanda na Excelsa Corte. '
procedimento para o correto processamento da agio declar
de constitucionalidade, cuja dogmatica ndo podera ser ofendi
sob pena de ndo-conhecimento e de ndo admissibilidade da mes
pelo Supremo Tribunal Federal.

Tenha-se presente, portanto, a adverténcia da doutrina
mbém, da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no
tido de que a acho declaratéria de constitucionalidade “s6
3 lugar e se justificard diante da ocorréncia de um estado de

Julgada procedente a acdo de constifucionali rteza de grandes proporgdes quanto & legitimidade da norma’”
a manifestago jurisdicional implicard na declaraggo™ is, inexistindo controvérsia em proporgdes relevantes, ou nao
constitucionalidade do ato normativo, embora a rejeica nfigurando um estado de diivida de grandes proporcdes em
medida redunde, via de conseqliéncia, na declaraga o da validade constitucional da lei emanada da Uniao Federal,
inconstitucionalidade da norma objeto da demanda. :

. ASTOS, Celeg Ribelrs, Comentézios # Constitaicdo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva, Vol. 4, tomo
7 Rel AgR 2.416/GO, rel. Min Cezar Pehuzo, 03.02.2005. 52, 1997
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posto que estar-se- ia, dando ac Supremo Tribuna_tl
i ’ o poder de complementar o processo legislativ? da lei,
2 "ﬁcar os jufzos de sua constitucionalidade, que se héo de ter
implicitos, a0 menos, na deliberagéo do Congresso ’Nac;onal,
ovar o projeto de lei ou ao recusar veto do Presidente da
ca, sob invocagao de sua invalidade.

tornar-se-d insuscetfvel de conhecimente a acio declaratg
constitucionalidade.

Dentro desse tema, o STE em julgamento da ADC §
que hé a necessidade de que o dissidio se exteriorize em prop
relevantes, pela ocorréncia de decistes antagbnicas que, em
0s senti em vol ' agrem i

idos e Ume expressivo, consagrem teses conflita ouralelo entre a aéo direta de constitucionalida deea

A existéncia efetiva de controvérsia judicial dev atéria
fundada em razées juridicas idéneas e consistentes — em torp
legitimidade constitucional de determinada lei ou ato normg
federal. Tal se faz necessario para que néo se tenha a cri
um quadre de inseguranca juridica, capaz de gerar um cendti
perplexidade social e de provocar grave incerteza quanto a valic
constitucional de determinada lei ou ato normativo federal. -

avocatéria surgiu no direito brasileiro com a Emenda
cional 7, de 13.04.1977, outorgando ao Supremo Tribunal
al competéncia para julgar causas processadas pfarante
quer juizos ou tribunais, quando houver imediato perigo de
leséo & ordem, & satde, & seguranca ou &s finangas pUblicas,
que pudesse suspender os efeitos da decisao profexida e para

A observéncia desse requisito se faz importante para g e fosse devolvido o conhecimento integral da lide.
ADC n@o se converta em instrumento de consulta sobre a valic
de determinada lei ou ato normativo federal, descaracterizan

Até pouco tempo, em 1.991, cogitou-se sobre o retorno da
natureza jurisdicional do Supremo Tribunal Federal. '

téria ao sistema juridico brasileiro, Ocorre que, tal medida
nsuperavelmente manchada pelo regime autoritario, tendo em

Desse modo, e para efeito de configuragio do intere seu aspecto eminentemente politico de suspender decisdes

objetivo de agir do autor da acho declaratéria (CF, art. 10
4°}, torna-se indispensével - consoante exige a jurisprudénci
Supremo Tribunal Federal - que “pré-exista controvérsia”
ponha em risco a presuncao juris tantum de consfitucional
insita a qualquer ato emanado do Pader Pablice.

Desta forma, as vantagens da agdo de constitucionalidade

a avocatdria sio inegéaveis, eis que o Supremo Tribunal
al somente serd provocado para, de forma abstrata, decidir
¥ca de questao de constitucionalidade pertinente, néo havendo
e falar em argumentos politicos, mas sim juridicos. Ademais,
andlise de caso concreto, cabera ao préprio julzo competente
uciond-la, sem a interferéncia da Suprema Corte, devendo
nas ser ohservada a decisao proferida sobre a questdo
stitucional em abstrato.

A imprescindibilidade da demonstragio liminar de que oco
situagéo de efetivo dissidio judicial em torno da constitucionali
de determinada lei editada pela Uni&o Federal vincula-se & natu
mesma da atividade desempenhada pela Suprema Corte. E q
esta — respeitados os limites impostos pelo principic da separag
de poderes ~ jamais podera converter-se em instancia de cons
sob pena de ¢ pronunciamento do Tiibunal revelar-se estra
e incompative! com a prépria esséncia que qualifica a funcag

jurisdicional. A Constituicao, sendo a norma fundante do Estado, deve

servar seu nucleo essencial e permanente. De acordo com

Nao cuidar para que o requisito da relevante controvéx nrad Hesse a Constituicio hé de ser concebida como uma ordem

judicial sefa atendido, repita-se fere o principio da separacd
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juridica fundamental da coletividade que consagra as linhas basi
do Estado e estabelece diretrizes e limites ao contetido da legislag
futura.(PIOVESAN, 2003, 22/23).

+ entanto, como se vé no trabalho apresentado, a relevante
ntrovérsia judicial, ainda é um requisito subjetivo, que caberé ao
ator sorteado para a agéo definir se esse foi cumprido ou néo.
da, ja h4 minimo balizador do que é esse requisito, do qual

Atualmente, a preocupagdo universal da Constituicéo,
dimos vénia para corroborar, e, frazer a tona.

sisterna moderno, é assequrar a efetividade ¢ a supremacia de
normas, especialmente porque estas representam os valores socj

mais caros das sociedades envolvidas. Assim, o requisito da relevante controvérsia judicial podera

r entendido como, a demonstracao de divergéncia judicial idénea
consistente sobre a norma ou as normas cuja declaragdo de
nstitucionalidade seré pretendida. Ou seja, quando gerado um
tado de incerteza de grandes proporgbes guanto 2 legitimidade
orma’ - causando inseguranca juridica, capaz de gerar um
néario de perplexidade social e de provocar grave incerteza quanto
validade constitucional de determinada lei ou ato normativo

Em princfpio, a norma juridica inferior incompativel com
ditames constitucionais ndo deveria produzir quaisquer efeitos.
entanto, em razéo da sequranga, da ordem e da paz social, a sim
incompatibilidade nao é suficiente para justificar o descumprime
de ato inconstitucional, £ preciso que sejam afastados os efel
dos atos inconstitucionais em processos especificos previstos
prépria- Constituicio, sob pena de regredirmos & jusfica p
préprias méos. E mesmo nestes processos especificos muitas ve
pode-se chegar a decisdes de afastamento relativo dos efeitos,’
prol de valores constitucionais superiores que estejam envolvido

Dessa forma, néo cuidar para que o requisito da relevante
ntrovérsia judicial seja atendido, fere o principio da separagio
' poderes, posto que estar-se - ia, dando ao Supremo Tribunal
deral, o poder de complementar o processo legislative da lei,
ata rafificar os juizos de sua constitucionalidade, que se héo de ter
mo implicitos, a0 menos, na deliberagao do Congresso Nacional,
provar o projeto de lei ou ao recusar veto do Presidente da
iblica, sob invocagdo de sua invalidade.

O controle judicial de constitucionalidade das leis tem
revelado uma das mais notéveis criagdes do direito constitucional
importante analisar que o sistema de controle de constitucionalida
passa por grande desenvolvimento na ordem juridica moderna

No que tange ao conirole concentrado, mais precisarm
no caso das acbes declaratérias de constitucionalidade, tems
que estd ndo poderd ser usada como meio de consulta
constitucionalidade de lei, o que desvirtuard a sua importancia;
por isso a necessidade da demonstraggo quando da sua proposil
da “relevante controvérsia jurisprudencial” que esteja pondo
risco a presungao de constitucionalidade da lei ou ato normati

Caso nao seja comprovada a existéncia de relevante
ntrovérsia judicial o Supremo Tribunal Federal ndo conhecerd a
a0 Declaratéria de Constitucionalidade.

- Por fim, vale destacar que o Supremo Tribunal Federal firmou
entendimento de que s6 a controvéssia judicial relevante autoriza
propositura de A¢do Declaratéria de Constitucionalidade, sendo
ficiente a comprovagdo de controvérsia doutrinéria para a

A controvérsia devera ser demonstrada na petigo ini topositura da acao.

pela indicacio da existéncia de a¢des em andamento em jufzos.
tribunais inferiores em que a constitucionalidade da lei esteja send
impugnada e deverfo ser levadas ao conhecimento do Supre
Tribunal Federal todos os argumentos existentes (favorave
contrarios) para que ocorra a uniformizacic do entendime
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* Resumo: Este trabalho traz algumas reflexbes sobre a estrutura organ:zé’u

CONTENTS: 1 INTRODUCTION: 2 THE.
TURAL RIGHTS ARE FUNDAMENTAL RIGHT
21 GENERATIONS OR DIMENSION
RIGHTS?; 3 WHO IS THE STATE IN THE
TECTION OF CULTURAL HERITAGE?; 3.
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RIGHT TO CULTURAL HERITAGE PRES
TION; 6.1 THE RIGHT OF PROPERTY AND
EFFECT OF TOMBAMENTOQ; 6.2 DESOR
TION OF TOMBAMENTOQ; 7 CONCLUSIO
REFERENCES.

e norms contained in article 225 and 216 of the 1988 Federal Constitution
Decree-Law n® 25, of November, 30*, 1937. The goal of the study is to
if the governmental administrative structures are suitable to the protection
the historical cultural patrimony. In order to reach this goal, an analysis of the
Sation that requlates the various agencies in this field, such as the Culture
the Instituto do Patriménio histérico e Artistico Nacional {IPHAN) -
nal Historic and Artistic Patrimony Institute — and their respective cultural
is and funds. The same procedure was adopted regarding the Secretaria da
ra do Fstado (SECULT} — Department of Culture of the State of Cear& ~ and
Sacretaria de Cultura do Municipio de Fortaleza (SECULTFOR) ~ Department
ture of the City of Fortaleza. Based o these information it is possible to say
e cunent administrative struciures need to be rethink and modified to confer
protection to the Brazilian cultural patrimeny,

ords; Cultural patimony. Cultural rights. Fundamental rights. Patrimony
2, Cultural policy.

O tema relacionado aos direitos culturais foi introduzido
ireito brasileiro a partir da Constituicdo de 1988, Até entio
mento legal conferido a cultura limitava-se praticamente a
¢ao do patriménio histérico e artfstico nacional, com base nas
1as estatuidas pelo Decreto Lei no. 25/1937.

adequada a protecgio do patriménio cuttural brasileiro. O estudo foi realizad
base na legislacio que disciplina as estruturas administrativas hoje existent
nivel federal, estadual @ municipal, em cotejo com as normas contidas nos arts,
e 216 da Constituicio Federal de 1988 ¢ no Dec. Lein® 25, de 30 de nove:
1937, O objetivo deste estudo consiste em avaliar se as estruturas administr
governamentais sio adequadas a protegio do patriménio histrico cultural €
isto, foi realizada uma anélise da legisiacio que regulamenta os diversos &
fais como o Ministério da Cultura, o IPHAN e os respectivos conselhos e
culturais. [déntico procedimento foi adotado com relagéo & Secretaria da C
do Estado do Cears — SECULT e a Secretaria de Cultura do Municipio de Fo
—SECULTFOR.

Na atualidade, porém, os direitos culturais possuem status de
tos fundamentais, constituindo dever do Estado garantir a todos
no exercicio, bem como o acesso as fontes da culhira nacional.
fexto constitucional assegura, ainda, que o Estado devera apoiar
entivar a valorizagio e a difusdo das manifestagdes culturais,
eger as manifestacdes das culturas populares, indigenas e
brasileiras, e das de ouiros grupos participantes do processo
atdrio nacional.

Qutra mudanga significativa trazida pelo constituinte de 1988
m relacio ao conceito de patriménio cultural, haja vista que
creto Lei n® 25/1937 afirmava que o patrimbnio historico e
tico nacional era constituido pelo conjunto dos bens méveis
Gveis existentes no pas e cuja conservagao seja de interesse
Ico, quer por sua vinculagho a fatos memoraveis da histéria do
l, quer por seu excepcional valor arqueolégico ou etnogréafico,

Palavvas-chave: Patriménio cultural. Direitos culhurais. Direitos fundamen
Defesa do patriménio. Politica cuftural.

Abstract; This paper develops some considerations on the nature
organizational structures suitable to the protection of the Brazilian ¢
patrimeny. The study is based on the legislation that disciplines the &
administrative structures, at the federal, state and municipal levels, in acco
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mporta agora responder ao seguinte questionamento:
2 sao direitos culturais; ii} os direitos culturais sdo diveitos
entais?

bibliogréfico ou artistico. De acordo com o art. 216 da Cong
de 1988, constituern patriménio cultural brasileirvo os-|
natureza material e imaterial, tomados individualmente
conjunto, portadores de referéncia a identidade, & agao, a1
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira
se incluem: i) as formas de expressao; ii) os modos de criar
viver; iii) as criagBes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; iv)
objetos, docurnentos, edificacdes e demais espacos destiria
manifestagdes artistico-culturais; v} os conjuntos urbanos e
valor histérico, paisagistico,” artistico, arqueolégico, paleon
ecoldgico e cientifico.

resposta ao primeiro questionamento - 0 que sdo direitos
i _ & bem representativa da dificuldade que encontra o
ste no momento de, primeiro, conceituar o que ¢ direito
e, segundo, tentar explicita-los. Isto se deve, essencialmente,
fatores: i) escassa bibliografia sobre o assunto; ii) errbneo
imento de que tudo jé se disse sobre isto, ou seja, 0 tema

otado.

No entanto, Cunha Filho (2000, p. 22) alerta para o fato de
ada deve ser cientificamente desconsiderado, ou ficar isento
vestigagdo, sob pena de se estabelecer com dito objetc uma
dogmdtica nociva & verdade e ao desenvolvimento cientffico

Observa-se, portanto, que a Constituigio de 1988:
significativamente o conceito de patriménio cultural, estabele
ademais que © poder puablico, com a colaboragao da com
cuidara de sua promogéo e protecio. Tais mudancgas a
por conseguinte, modificagées na legislagho federal, es
municipal, devendo ser ressaltado, entretanto, que o Decre :
25/1937 foi recepcionado pela Carta da Republica. Partindo desta perspectiva, procurou-se localizar na doutrina
ira um conceito de direitos culturais que mais se aproximasse
ntexto em que foi inserido o aludido tema no ambito da

tuicio de 1988,

Este estudo traz uma reflexiio sobre a estrutura organ
dos Grgdos responséveis pela protecio do patriménio ‘cul
brasileito nas tr8s esferas governamentais, consideran
respectivos mecanismos criados para impulsionar as p
culturais, como, por exemplo, o sistema federal da cultura, o
nacional da cultura e o fundo nacional da cultura. Verifi
existéncia de estruturas administrativas semelhantes tanto ju
Estado como no Municipio de Forteleza, evidenciando-se ta
que o Chefe do Poder Executivo exerce enorme poder §0
6rglos e que as agdes por eles desenvolvidas nao col
alcangar ainda os objetivos fixados pela Constituicio de 198

éara ndo aprofundar a discussao, até porque ndo é este o
de estudo deste trabalho, traz-se a colagdo apenas dois
tos, conforme explicitados em seguida.

Segundo Reisewitz (2004, p. 77), os direitos culturais,

I...] englobam todos aqueles direitos que implicam
em participagdo na vida cultural, que viabilizam o
contato da populaggo com as fontes de cultura e
com a nahweza, portanio, seu exercicio depende
da educagio, do lazer e, sobretudo, de peliticas
culturais que incentivemn a producio cuthural e o
acesso & cultbura,

2 OS DIREITOS CULTURAIS SAO DIREITOS
FUNDAMENTAIS?

A Constituiciio de 1988 inseriu o tema da cultura no co
da “ORDEM SOCIAL, mais precisamente nos artigos 215’
todavia, ao fazédo ampliou significativamente o concel
patriménio cultural, como se depreende pela simples leitura e
artigos em comparacio com o art. 1° do Dec. Lei n® 25/193%
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i~ Observa-se que a conceituacio trazida pela autora ndo
Nca todo o conteGido dos direitos culturais, sobretudo se
0 frente ao texto do art. 216 da Constituicdo Federal de
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1988. Mais aprapriado o conceito ofertado por Cunha Filhe { terial,

p. 34), conforme abaixo:

Direitos culturais sdo agueles afetos as a
meméria coletiva e ao repasse de saberes
asseguram a seus fitulares o conhecim.
uso do passado, interferéncia ativa ne p
e possibilidade de previsao e decisio de-
referentes ao futuro, visando sempre a dignidag
pessoa humana.

A expressao “direitos culturais”, sequndo Cunha Filho
p. 231), aparece pela primeira vez no art. 215 da Consti
Federal de 1988 e foi inserida no direito brasileiro somente a
da publicacio do Decreto n® 591, de 6 de julho de 1992
aprovou o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, So
e Culturais.

A segunda indagacio consiste em verificar se os direie
culturais sao direitos fundamentais.

O art. 215 da Carta da Repiblica proclama que o Est
garantira a todos o plena exercicio dos direitos culturais e acesso:
fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valonzagao
difusdo das manifestagSes culturais.

De oulra parte, o art. 5° da Constituicdo Federal de 1
evidencia in(imeros direitos culturais, a saber: i) a liberdade
expressao artistica (inc. IX); i) os direitos autorais ¢ conexos (inc
XXVII e XXVIII), e o direito & protecéo do patriménio cultural {
LXXII), além de outros dispersos no texto constitucional e, ai
aqueles apanhados pela clausula de abertura constante do § 2
citado art. 5°.

Contudo, entende-se que nem todos os direitos cultu
intfegram a categoria dos direitos fundamentais, haja vista Qt
para isto deverdo atender, pelo menos, dois requisitos: i)
inseridos e qualificados como tal no texto constitucional; it} pos$t
existéncia significativa a ponto de ser albergada pelos princf
que informam o conjunto de direitos fundamentais, em seu asp
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dos quais sabressai-se 0 que sintetiza e justifica os demais,
ltimencionada dignidade da pessoa humana. (CUNHA FILHO,

0, p- 41)-
Geracbes ou dimensdes de direitos?

Os direitos culturais estdo inseridos na sequnda dimensao de
os fundamentais, destacando Sarlet a distingéo entre as trés
ansbes de direitos, conforme se observa em seguida:

Primeira Dimensao: podem ser traduzidos como
direitos do individuo frente ao Estado, direitos
de defesa, camacterzados por uma zona de nao
intervencic do Estado e uma conseqilente esfera
de autonomia individual em face de seu poder. Séo
apresentados come diteitos de cunho negativo, uma
vez que dirigidos a uma abstencdo e nao a uma
conduta por parte dos poderes piblicos, sendo,
nesse sentido, “direitos de resisténcia ou de oposigéo
ao Estado”. Possuem inspitagfo jusnaturalista - o
direito & vida, a liberdade, a propriedade, iguakiade
perante  lei.

Segunda Dimenséo: direitos econdmicos, sociais e
culturais. Cuida-se nio mais de evitar a intervengao
do Estado, mas sim de “propiciar um direito de
participar do bem-estar social” (C. Lafer}). Trata-
se, portanto, de liberdade através do Estado.
Caracierizam-se por consagrarerm ac individuos
direitos a prestaghes sociais estatais, como assisténcia
social, satde, educacio, trabalho efc., revelando
uma transicio das liberdades formais abstratas para
as liberdades materais concretas. As chamadas
liberdades sociais — como o direito de sindicalizagdo
¢ o direito de greve — também integram os direitos
de segunda dimensao, que podem ser considerados
uma densificacio do principio da justiga social.
Terceira Dimenséc: solidariedade e fraternidade.
Trazem como nota distiniva o fato de se
desprenderem, em principio, da figura do. homem-
individuo come seu titular, destinando-se & protegio
de grupos humanos e caractetizando-se, por isso,
como direitos de titularidade coletiva ou difusa.

Sequndo o mencionado autor, mais duas dimensdes de
reitos sao propostas pelo Professor Paulo Bonavides:
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Quarta Dimensdo: direito 4 democracia e & infor
magao, diteito a0 pluralismo;
Quinta Dimensio: direito & paz.

Néo é necessario adentrar no mérito da discusso acerc
do namero de geragdes ou dimensdes de direitos fundamentai
todavia, convém esclarecer que se dé& preferéncia ao t
dimensdes de direitos, tendo em vista que “o reconhecimen
progressivo de novos direitos fundamentais tem o cardter de
processo cumulativo, de complementaridade, e néo de alternanci
de tal sorte quie o uso de tal expressdo pode ensejar a faisa impres
da substituicio gradativa de uma geracfio por outra” (SARLE
2007, p. 54-60).

3 QUEM E O ESTADO NA PROTECAO DO PATRIMONI
CULTURAL?

A protecao dos bens culturais foi conferida ao poder piblic
pela primeira vez, através da Constituigho brasileira de 1934, q
em seu art. 148 dizia explicitamente que “cabe & Unido e a
estados favorecer e animar o desenvolvimento das ciéncias,
artes e da cultura em geral, proteger os objetos de interesse histori
e o patriménio artistico do Pais, ber como prestar assisténcia
trabalhador intelectual.” (CASTRO, 1981, p. 176). :

A Constituigao brasileira de 1937, por sua vez, dispunha ¢
seu art. 134 que; “os monumentos historicos, artisticos e naturd
como as paisagens ou locais particularmente dotados pela noture
gozam de protegao e dos cuidados especiais da Nacédo, dos estad
e dos municipios.” (CASTRO, 1981, p. 176).

Observa-se que, embora haja certa semelhanga entre
citados dispositivas, a Constifuigao de 1937 trouxe os municipi
foram expressamente inseridos no contexto da protegho
patriménio culiural, ndo obstante ndo tivessem estes status de en
politico.

Todavia, foi o Decreto Lei n® 25, de 30 de novembro de 19
que efetivamenite veio estabelecer normas de protecdo patrimd
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cultural brasileiro, sendo certo que seu texto foi parc:almente
recepcionado pela Constituicao Federal de 1988.

Ressalta-se que o Dec. Lein®25/1937, apesar de ser originario
de um periodo de ditadura militar, foi amplamente debatido no
parlamento, conforme destaca Machado (2006, p. 919):

O Ministro da Educagio da época - Gustavo
Capanema — afirmava na Expasicio de Motivos
enviada ao Presidente da Republica visando 2
edicao do Decreto-lel 25/37:

Foi, assim, elaborado o necessério projeto de lei. Na
sua feitura, aproveitou-se hudo quanto de dtil, entre
nds, se projetara anteriormente. Foi consultada e
atendida, no que pareceu conveniente, a legislagao
estrangeira.

V! Exa. apresentou o projeto ao Poder Legislativo em
15 de outubro de 1936. Na Cémara dos Deputados
n&o se lhe fez emenda. O Senado Federal introduziu-
lhe algumas pequenas modificagoes. & 10 do
corrente més de novernbro, guando se decrelou a
nova Constituigio, estava o projeto em fase final de
elaboragho, de novo na Camara dos Deputadas.
Retomando agora o projeto inicial, julguei de bom
aviso nele incluir, com uma ou duas excecdes, as
emendas do Senado Federal, e ainda uma ocutra
nova disposicio, com o que the melhorou o texto.
O projeto de decreto-lel, que ora tenho a honra
de submeter & elevada consideracéo de V. Exa., &,
assim, o resultado de longo trabatho, em que foram
aproveitadas as lighes e os alvitres dos estudiosos da
matéria.

E ainda de notar que, nesse projeto, esta regulada,
em toda a sua plenitude, a disposicao do art. 134 da
Constitui¢io.

Transformado em lei, € licito esperar que sua
execucao decorra para o hosso patrimdonio histérico
e artistico a protegéo vigilante, segura ¢ esclarecida
de que, hé tanto tempg, esta carecendo.

Verifica-se, portanto, que o aludido Decreto Lei consubstancia
Ormas pioneiras no que concerne a protegdo do patriménio
tural, notadamente no que se refere a limitagio imposta ao
Teito de propriedade através do tombamento.
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A protecio do patriménio cultural, inicialmente, estava afety
3 Unio e aos Estados, somente com o advento da Constitu
Federal de 1988, que deu tratamento diferenciado a matér
é que se procedeu & reparticao de competéncias entre 0s en
tederados. Assim, sdo competéncias comuns & Unigo, aos Estad
e a0s Municipios, consoante dispoe o art. 23, Il da Carta de 1
proteger os docurnentos, as obras e outros bens de valor artistico
cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sifi
arqueolégicas. O art. 24, VIE do texto constitucional afirma que ;
competéncias concorrentes da Unigo, dos Estados e do Distt
Federal, a protecao ao patiménio histdrico, cultural, arti '
turistico e paisagistico, conferindo ao Poder Piblico (a Uniao, a
Estados, e ao Distrito Federal), o dever de protegé-lo. Relativamen
aos municipios, a Carta da Repiblica dispds no art. 30, inciso.
que compete a estes promover a protegao do patriménio histéri
cultural local, observada a legislagéo e a agao fiscalizadora fede
e estadual. '

Portanto, todos os entes politicos da federagéo brasil
possuem o dever de proteger o patriménio histdrico. .

3.1 A quem compete a protegio do patrimbnio cultural?

A protecdo do patrimbnio cultural, conforme foi di
acima, compete ao Poder Piiblico e a comunidade, conforme
verifica através da leitura do art. 216, § 1° da Constitui¢ao Fed:
de 1988:

Art. 216, § 1°: O Poder Pablico, com a colabor
da comunidade, promovera e protegera o patri

cultural brasiteiro, por meio de inventérios, regdis
vigildncia, tombamento e desapropriagao, e
outras formas de acautelamento.

Convém acrescentar que o fato de constar no te
constitucional norma no sentido de proteger o patrimdnio cultur
isto por si s6 ndo ¢ suficiente para garantir sua sustentabilid
destacando Machado que na implementagdo do conceito
patriménio cultural devem ser consideradas duas partes:
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statica e oufra dindmica. A estatica comporta a legislagdo que ir&
propiciar as formas de sua consetvagéo e os tipos de gestao. No que
se refere a sua dinmica, o conceito de patriménio cultural assim se

caracteriza pelo fato de que caminha no tempo, unindo geragées.
MACHADQ, 2006, p. 503-905).

Resta, portanto, evidenciado que ao Estado brasileiro,
onstituido por seus entes politicos, e & comunidade, foi atribuido o
dever de proteger e preservar o patriménio cultural,

2 Patriménio cultural na Constituicio de 1988

O conceito de patriménio cultural foi inicialmente definido
o Decreto Lei n® 25/1937, que em seu art. 1° estabelecia o

Art. 1° Constitue o patriménic histérico
e artistico nacional o conjunto dos bens
mdveis ¢ iméveis existentes no pais e cuja
conservagio seja de interesse pdblico, quer
por sua vinculagdo a fatos memoraveis da
histéria do Brasil, quer por seu excepcional
valor arqueoldgico ou etnoaréfico, biblio-
ar&fico ou artistico.

_ Observ.a-se, no entanto, que na Constituicdo Federal de
8 o conceito de patriménio cultural foi alargado, ganhando
vo contetido, como se pode observar abaixo:

Art. 216 Constittem patriménio cuthural
brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou
em conjunto, portadores de referéncia &
identidade, a agao, & meméria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira,
nos quais se incluem:

[ - as formas de expressao;

II - os modos de criar, fazer e viver;

0l -~ as criagbes cientificas, arfisticas e
tecnoldgicas; :
IV — as obras, objetos, documentos, edifi
cagbes e demais espagos destinados as

_manifestacdes artistico-culturais;
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V — o5 conjuntos urbanos e sitios d
histérico, paisagistico, artistico, arqy ¢
paleontolégico, ecoldgico e cientifice

quesﬁon:':lr de que forma e em que medida essa descentralizacao
de set efetivada.

Em primeiro, deve ser considerado que a Carta da Repuablica
leceu um sistema de reparticiio de competéncias que, no caso
‘culitra, obriga aos entes politicos promover politicas pdblicas
turais. Analisando-se a norma do § 1° do art. 216 verifica-se que
ever do Estado, com a colabaragéo da comunidade, promover
atriménio culturel brasileiro, por meio de inventérios, registros,
i ancxa, tombamento e desapropriagio.

Segundo Silva (2001, p. 101-102), o patrimdnio
brasileiro & a expressdo juridica que compreende nao s
patriménio cultural estabelecido pela Uni&o, mas também ag;
estabelecido pelos Estados e Municipios, devendo ser enten,
como um todo organico, cuja unidade traduz a identidade d
e cujo significado ¢ tanto maior quanto mais incorporado esti
viver corrente da cidadania.

Em segundo, a norma do § 3° do mencionado art. 216
e, ainda, que a lei estabeleceré incentivos para a produgdo e
onhecimento de bens e valotes culturais.

Note-se, porém, que para compor o patriménio cul
brasileiro, quer sejam bens de natureza material ou imate
devem os mesmos ser portadores de referéncia & identidad
acdo, & memoéria dos diferentes grupos formadores da socied
brasileira. Destaca Leuzinger que ndo sendo identificados ¢
requisitos referenciais estar-se-&4 diante de uma fonte de culty
nacional, a qual todos devem ter garantido o pleno acesso,’
ndo do pahiménio cultural brasileiro. (LEUZINGER, 2007, p. I

Silva (2001, p. 214) esclarece que,

O texto, na verdade, diz que o Poder Publico
promoverd e protegerd o patriménio cultural. Isso tem
a seguinte significacio: ao promover o palrim&nio
cultural, ¢ Poder Pblice estard constituindo-o,
formando-o, por um daqueles meios indicados:
tombamento etc, {..] Ao promover, constituir,
forimat, desse mado, o patiimdnic cultural brasileire,
o Poder Piblico estard igualmente preordenando
meios juridicos para a prote¢io dos bens que nele
forem inscritos por wm daqueles institutos indicados
na norma constitucional, Promover, al, portanto,
significa dar origem, gerar, diligenciar para que se
realize o patrimdnio cultural brasileire, favorecer o
surgimento e desenvolvimento desse patrimonio.

4 O PODER PUBLICO E SUAS ESTRUTURAS
ADMINISTRATIVAS

Dispoe o art. 215 da Constituigho Federal de 1988 que
Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos cultr
e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentd
valotizagdo e a difusio das manifestagées culturais.”

Considerando-se o contexio juridico do Estado brasilei
certo afirmar que compete ao Estado assegurar a todos o p
exercicio dos direitos culturais e o acesso as fontes da <
nacional, sem que se imponha qualquer fipo de conirole
interferéncia. Vale dizer, o dispositivo constitucionat referido a
imp6e uma acio afirmativa ao Estado, no sentide de promo
realizacio dos principios da liberdade e da igualdade, visany
democratizacéo da cultura.

Em se tratando de direitos culturais, portanto, deve o
ado pautar sua atuagdo de forma transparente e com intensa
icipacdo popular, no intuito de possibilitar a todos o acesso
ultura, Dentro de um contexto democratico isto quer significar
0s bens culturais devem ser auferfveis por todos. Assim, resta
Poder Piblico, através de seus drgéos ou entidades, definir e
plementar as politicas culturais, tendo em vista que o patiménio
ral é o direito constitucionalmente protegido. (CARVALHO,
o, p. 147),

¥ 189

Ora, essa democratizagao somente serd possivel se ho
uma descentralizacio das acdes relacionadas a cultura. Assim,
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pelo Decreto n® 5040/2004, é o 6rgao responsével pela protecio do
;'pat:iménio histérico nacional.

De acordo com Carvalho, o Estado, por ser a pessoa jurid:
que personifica o interesse piblico, tem o dever de concreti
um direito de todos, a saber, o direito ao patrimonio cultural, 2
administracio pablica, por conseguinte, consubstancia a estru
organizacional que ira materializar os atos e servigos que exptressar
finalidade e o interesse pablico.(CARVALHO, 2006, p. 148).

De acordo com o art. 2° do Decreto 5040/2004, o IPHAN tem
por finalidade institucional proteger, fiscalizar, promover, estudar e
squisar o patrimdnio cultural brasileiro, nos termos do art. 216 da
nstitui¢ao, e exercer as competéncias estabelecidas no Decreto-
n° 25, de 30 de novembro de 1937, no Decreto-Lei n° 3.866

29 de novembro de 1941, na Lei n® 3.924, de 26 de jutho d;
61, na Lei n® 4.845, de 19 de novembro de 1965, e no Decreto
3.551, de 4 de agosto de 2000, e, especialmente:

Nesta perspectiva é que se fard uma breve andlise
estruturas administrativas dos drgaos responséveis pela proteg
do patriménio culiural em nivel federal, estadual e municipal,
conformidade com o arcayougo legislativo que o abriga.

I- coordenar a execugdo da politica de preservagso,
promogdo € protecao do patriménio cultural, em
consondncia com as diretrizes do Ministério da
Cutura;

I - desenvolver estudos e pesquisas, visando a
geracho e incorporagdo de metodologias, normas
e procedimentos para preservacio do pafrimdnio
cultual; &

Hl - promover a identificagdo, o inventirio, a
documentacio, o registro, a difusio, a vigilancia,
o tombamento, a conservaclo, a preservagio, a
devolugio, o uso e a revitalizacdo do patiménio
cultural, exercendo o poder de policia administrativa
para a profegao deste patriménio.

4.1 Atrvibuicdes dos 6rgios de defesa do patriménio his
rico e cultural ' -

A histéria da gestéo do patriménio histérico, no Brasil,
inicio a partir da Lei n® 378, de 13 de janeiro de 1937, que em se
art. 46 estatuia o seguinte: -

Fica criado ¢ Servigo do Patriménic Histérico
Artistico Nacionat, com a finalidade de promaover,
todo o Pais e de modo permanente, o tomba
a conservacao, o emriquecimento € o conhecimel
do patriménio histérico e artistico nacional.

| Todavia, a responsabilidade pela politica cultural, em nivel
ral, compete ao Ministério da Cultura, conforme previsao.
nite da Lei n® 8.490, de 19 de novembro de 1992. De acordo
ma l‘r}enc:ionada Lei, integram a estrutura do Ministério da Cultura
&ggmtes drgaos: i) o Conselho Nacional de Politica Cultural: 'ii;
(;Omjsséo Nacional de Incentivo a Cultura e, iii) a Comisséo de
nema. Foram mantidos: i) a Secretaria de Informagao, Estudos e
Nejamento; ii) a Secretaria de Apoio a Cultura e, iii) a Secretaria
fa 0 Desenvolvimento Audiovisual.

Ainda em 1937, através do Decreto Lei n® 25, foi criad
Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacional — SP
érgao administrativo responsével pelas fungbes executivas na &
do patriménio histérico. Posteriormente, através da Lei n® 8.
de 12 de abril de 1990 foi criado o Instituto Brasileiro do Patrimé
Cultural — IBPC, que sucedeu o antigo SPHAN, recebendo
acetvo, suas receitas, bem como as competéncias conferidas.
Decreto Lei n® 25/37. Em 12 de dezembro de 1990, a Lei n®
atribuiu ao IBPC a natureza juridica de autarquia.

£

Ao Ministério da Cultura foram atribuidas competéncias
3) o planejamento, coordenagiio e supervisio das atividades
rurais; b) formulagio e execugéo da politica cultural; ¢) protegao
Patriménio histérico e cultural brasileiro.

Atualmente, o IPHAN, autarquia federal que sucedew:
Instituto Brasileiro do Patriménio Cultural — IBPC, conforme.
1n° 752/1994 convalidada pela Lei n® 9.649/1998, regulament
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Ressalta Silva que a Lei n°® 9.649, de 27 de mai
1998, que alterou a estrutura organizacional da Presidéncia
Reptiblica, manteve em seu art. 13, VI o Ministério da C
com atribuicdes voltadas, basicamente para a politica nacio
cultura e a protecdo do patriménio histérico e cultural. (S
2001, p. 225).

. Assim, em nivel federal, compete ao IPHAN desemp
atividades de ordem precipuamente executivas, cabend
Ministério da Cultura promover a politica cultwal, que envo
necessariamente, a protecio do patriménio histérico.

No Estado do Ceara, a Lei n° 8541, de 09 de agost
1966 criou a Secretaria da Cultura do Estado do Ceard — SEE
cuja estrutura administrativa foi posteriormente alterada pela
13.297, de 07 de marco de 2003 e regulamentada pelo Decret
27.001/2003.

Nos termos do art. 38 da Lei n® 13.297/03, comp
Secretaria da Cultura:

Planejar, normatizar, coordenar, executar &
politica cultural no &mbito do Estado, compree
© amparo & cultura, a promogio, a docum
difusic das atividades ariisticas e mlturals, a
do patiménio Historico, Arqueclégico, P
Axtistico ¢ Documental; incentivar e es

pesquisaemartese aﬂhua,apomracnag&o,a e
e o fortalecimento das estuturas da sacieda
voltada para a criaggo, producio e difusdo o
arffstica; analisar e julgar projetos culturais; deli
sobre tombamento de bens méveis ¢ Imo
valor histérico, artistico e cultural reconhec;do
Estado do Ceara; cooperar na defesa e cong
do PBairimbnic Cultural, Histérico, Arque
Prisagfstico, Artistico e Docurnental — mal
imatedal — do Estado; 2lém de outras ab
conrelatas, nos termos do Regulamento.

Vale ressaltar que a SECULT néo s6 cuida da prote
patriménio cultural do Estado do Cearé, mas também ¢ respo
pela definicio de sua politica cultural.

192

. No Municipio de Fortaleza foi criada a Secretaria da Cultura
Fortaleza - SECULTFOR, érgao da administracdo direte,
rme Lei Complementar n°® 54, de 28 de dezembro de 2007, a
é responsével pela definicdo da politica cultural do Mumaplo,
‘como pela protecio de seu patriménio histérico.

" O art. 2° da aludida Lei Complementar dispde sobre as
peténcias da SECULTFOR, destacando-se as seguinies

uighes:

I - definicr polfticas e diretrizes de cultura, em
consondncia com a Lei Orgénica do Municipio, e
com os Planos Nacional e Municipal de Cultura,
e estabelecer normas gerais para a efetivacio das
agbes culturais do Municipio;

Il - desenvolver, coordenar, acompanhar e monitorar
as polfticas piiblicas de cultura que possibilitem
o reconhecimento, a pesquisa, a formagho, a
estruturacio, o fomento, a defesa, a profegao, a
preservacio, a valorizagdo e a difusdo das mais
variadas expressdes culturais, entendendo a cultura
como afirmacao da vida em suas diversas formas de
expressae, artisticas ou ndo artisticas, no ambito do
Municipio;

il -~ coordenar e gerenciar, tecnicamente, as
propostas e projetos a serem efetivados pela
Administragao Municipal na drea da cultura;
VI-fomentaramanifestagao e promover a divulgagio
da arte e da cultura local, defendendo a diversidade
cultural e a producfo artistica, consagrada ou néo,
e mantendo a populacio informada sobre locais,
exibigbes, eventos e cursos promovidos pela Prefeitura
Municipal de Fortaleza e & disposicio na érea cultural;
VI - restaurar e preservar os bens cubturais materiais
e imateriais, mdveis e imodveis pertencentes ao
patriménio histérico e cultural do Municipio, com
sua protecio e valorizagao;

IX - garentir a defesa do uso dos bens piiblicos
cultlurais em fungdo do interesse social, bem
como garantir ¢ acesso A s politicas culturais e de
acessibilidade aos equipamentos e bens pablicos;
XV - apoiar técnica e administrativamente o
Conselho Municipal de Cultura;

XV - coordenar e elaborar o Plano Municipal de
Cultura de duracdo plutianual, em consondncia com
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o 6rgao municipal responsével pelo planejame
orcamentério da Prefeitura Municipal, com a par
pacao da comunidade e das Secretarias Execufy
Regionais (SER}, de conformidade com as dir
estabelecidas pele Conselho Municipal de Cultiry
em consongncia com o Plano Nacional de Cull
bern como dos programas e projetos de cultura
&mbito municipal; : ‘
XIX — gerir de forma autdnoma e democraticy
recursos destinados & cultura, os recursos do Fu;
Mupicipal de Cultura (FMC) ~ estes sob orientag
e controle do Conselho Municipal de Cultir
tendo como referéncia as politicas pablicas’
cultura do Municipio ¢ do Plane Municipal
Cultura; ;

meados pelo Presidente da Republica, vale dizer, era um 6rgéo
hado e controlado pelo governo federal.

Posteriormente, o Decreto Lei n® 74, de 21 de novembro
1966 criou ¢ Conselho Federal de Cultura, que tinha como
pais atribui¢bes formular a politica cultural nacional; articular-
5 com os 6rgaos federais, estaduais e municipais, bem como com
= universidades e instituicdes culturais, de modo a assegurar a
rdenagdo e execugdo dos programas culturais; decidir sobre
conhecimento das instituicdes culturais; promover a defesa e
nservacao do pattiménio histérico e artistico nacional ete.

0 Conselho Federal de Cultura, por sua vez, foi substituido
o Consetho Nacional de Politica Cultural - CNPC, érgéo
egrante da estrutura organizacional do Ministério da Cultura,
eaulamentado pelo Decreto n® 1.939, de 25 de junho de 1996.
nforme estabelece o art, 4° do mencionado Decreto, compete
Conselho Nacional de Politica Cultural, assessorar o Minisiro
Estado da Cultura na formulagtio e definicio de diretrizes e
tégias para a acdo governamental na drea cultural, emitindo
receres em assuntos que the forem submetidos pelo Minisiro de
aCco.

As politicas culturais do municipio, assim como a proteca
de seu patriménio historico, estao hoje sob a responsabilida
da SECULTFOR, cujas competéncias mais importantes for:
enumeradas acima.,

Como se pode observar, a legislagho municipal prev
elaboragio de um Plano Municipal de Cultura, de duragao pl
rianual, 0 que representa significativo avango, posto que permi
harmonizar e integrar a politica cultural do municipio com a politi
cultural nacional prevista no Plano Nacional de Cultura, confor

Em 2 agosto 2 ¢ 5,620 institui
determina o § 3 do art. 215 da Constituicio Federal de 1988. m 24 de de 2005, o Decreto n® 5.520 instituiu o

ma Federal de Cultura, dispondo também sobre a composigéo
- funcionamento do Conselho Nacional de Politica Cuitural —

4.2 Os conselhos nacionais de cultura NPC, do Ministério da Cultura.

As normas de protecio ao patriménio histérico e art
nacional, como visto, remontam a 1937 e ja naquela década a
n° 378, de 13 de janeiro de 1937, em seu art. 46, criou o Consel
Consultivo do Servigo do Patriménio Histérico e Artistico Nacic
~ SPHAN.

O art. 1° do Decreto n® 5.520/2005 atribuiu as seguintes
idades ao Sistema Federal de Cultura: i) integrar os érgaos,
amas e agdes culturais do Governo Federal; ii) contribuir para
npletentagéo de politicas culturais democraticas e permanentes,
Ctuadas entre os entes da federacio e da sociedade civil; iii)
cular agbes com vistas a estabelecer e efetivar, no ambito federal,
lano Nacional de Cultura; iv) promover iniciativas para apoiar
esenvolvimento social com pleno exercicio dos direitos culturais
cesso as fontes da cultura nacional. O art. 3°, inciso VIII do
0 Decreto estatui que é competéncia do Ministério da Cultura

4 195

A criagdo de um Conselho Consultivo em plena época
ditadura ¢ fato muito curioso, tanto que sua estrutura administra
era composta pelo Diretor do SPHAN, pelos diretores dos mus
nacionais e coisas histéricas ou artisticas e mais 10 {dez) memb
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gatoriamente, sobre trés matérias: i) tombamento; i) registro

coordenar e convocar a Conferéncia Nacional de Cultura. Fmy T o h
bens culturais imateriais; iii) saida de obras de arte do pafs.

art. 5% consta a finalidade do CNPC; em seu art. 6° esta defi
sua composicao e, em seu art. 7° foram defi mdas as competén

do Plensrio do CNPC. Conselhos estaduais do Ceara

No ambito do Estado do Cearé foram criados o Conselho
dual de Preservacao do Patriménio Cultural do Estado do Ceara
Conselho Estadual da Cultura, conforme as Leis estaduais n®
78, de 20 de dezembro de 2000, alterada pela Lei n® 13.619,
5 de julho de 2005 e Lei n® 13.400, de 17 de margo de 2003,

- De acorde com o art. 3° da Lei n® 13.078/2000, compete
Conselho Estadual de Preservagio do Patriménio Cultural do
o do Ceara: i) deliberar sobre o tombamento de bens méveis e
eis de valor reconhecido para o Estado do Ceard; i) formular,
onjunto com a Secretaria da Cultura e Desporto, as diretrizes
em obedecidas na polftica de preservagio e valorizacdo dos
culturais; iii} cooperar na defesa e conservacio do patriménio
co, arqueolégico, artistico, bibliogréfico e paisagistico do
do, na conformidade da Legislagdo Federal e da Estadual
ente ao assunto; v} emilir parecer sobre assuntos e questoes
ens patrimoniais e culturais que lhe sejam submetidas pelo
io da Cultura e Desporio e/ou Departamento de Patriménio
_ral; v) assessorar 0 Departamento de Patriménio Cultural
do se fizer necessario; vi) adotar medidas previstas nesta Lei,
arias a que se produzam os efeitos do tombamento; vii) em
‘de excepcional necessidade, deliberar sobre as propostas de
&0 do processo de tombamento; viii} quando necessério e em
de maior complexidade, manifestar-se sobre projetos, planos
postas de construgao, conservagdo, reparacgdo, restauracio
oligio, bem como sobre os pedidos de licenca para
onamento de atividades comerciais ou prestadoras de servicos
iméveis situados em local definido como 4rea de preservaciio
ens culturais e naturais, ouvido o 6rgio municipal expedidor

espectiva licenga,; ix) pleitear beneficios ac propnetérlo de bens
ados,

Vale resslatar, ainda, que a Presidéncia do Consetho Nac
de Politica Cultural - CNPC é exercida pelo Ministro de Estad,
Cultura e, em sua auséncia, pelo Secretario — Executivo do Mini:
da Cultura. No que concerne a Conferéncia Nacional de Cul
resta esclarecer que esta serd constituida por representante
sociedade civil indicados em Conferéncias Estaduais, na Confer
Distrital, em Conferéncias Municipais ou infermunicipais de Cu
e em Pré-Conferéncias Setoriais de Cultura, ¢ do Pader Piblico
entes federados, em observéncia ao disposto no regimento pr
da conferéncia, a ser aprovado pelo Plenério do Conselho Nag
de Politica Culturat. ;

Todas estas inovacbes foram efetuadas por meio do De
n° 5.520/2005, sem que fossem revogados, no entanto, ne

dos dispositivos do Decreto n® 1.939/19%96.

Por outro lado, a estrutura administrativa do I[P
constituida por drgaos colegiados, érgéo de assisténcia d
e imediata a0 Presidente; érgdos seccionais; érgdos espec
singulares e 6rgéos descentralizados, como se pode constata
redacdo do art. 32 do Decerto n°® 5,040, de 7 de abril de 2
Interessa aqui destacar a importéncia do Conselho Consultiv
Patriménio Cultural, cuja competéncia esta definida no art
citado Decreto: :

Art, 2 Ao Conselho Consuitivo do Patri
Cultural compete examinar, apreciar e decidit
questoes relacionadas a0 tombarnento, ao
de bens culturais de nalureza imaterial e
de bens culturais do Pais e opinar acerca d
questbes relevantes propostas pelo Presiden

O Conselho Estadual da Cultura, instituido pela Lei n°

. 928 inal Con!
Machado (2006, p. 328) assinala que o ; /2003, conforme disposto em art. 2°, possui como principais

Consultivo do IPHAN é érgao também deliberativo e que de
196
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atribuicbes: i) emitir prévio parecer scbre: a) os planos an
plurianual de trabalho da Secretaria da Cultura e de suas entid
vinculadas; b) as diretrizes gerais relativamente aos incenti
estaduais & cultura, principalmente os do Fundo Estadual da Cu
de que frata o art. 233 da Constituigio Estadual; ¢) os eventos
partir de proposta do Secretario Estadual da Cultura, deve, co
o calendério cultural do Estado; d) questées de natureza cultur
lhe sejam submetidas pelo Secretério da Cultura; ii} funcionar
(iltima instancia recursal administrativa nas decisdes que enw
projetos submetidos aos incentivos estaduais a cultura.

o ambito de sua competéncia, com a finalidade de implementar e
implantar as politicas publicas de cultura.

O art. 286 da LOM estabelece a obrigagio do Municipio de
orteleza de elaborar o Planco Municipal de Cultura, de duragéo
jurianual, em conjunto com organismos colegiados da cultura e da
‘cledade civil organizada. Logo no art. 287 da LOM verifica-se que
» Municipio de Fortaleza devera também realizar, periodicamente,
Conferéncia Municipal de Cultura, salientandc-se que este
ispositivo foi regulamentado pelo art. 2° inciso XVI da Lei
omplementar municipal n® 54/2007, De acordo com a citada lei
plementar, a Conferéncia Municipal de Cultura devera ocorrer
cada 2 (dois) anos, com ampla participagac popular, objetivando
onstrugéo e o acompanhamento coletivo das politicas pablicas.

A exemplo da Unido, o Estado do Ceard, instituiu atra
Decreto n® 27.930, de 30 de setembro de 2005, a Conferén
Cultura do Ceard, coordenada pela Secretaria da Culturae co
seguintes objetivos: i) discutir a estruturacée do Sistema Estad
Cultura e Sistemas Setoriais de Cultura; i) elaborar diretrize
o Plano estadual de Culture; iii) subsidiar as discussdes do”
Nacional de Cultura; iv) subsidiar as discussbes sobre o Siste
Nacional de Cultura; v) eleger os (as} delegados (as) que represen
o Estado do Ceara na Conferéncia Nacional de Cultura. '

' Os fundos de apoio a cultura

A Constituigao Federal de 1988, em seu art. 216, § 3° dispde

a lei estabeleceré incentivos para a producéo e o conhecimento
bens e valores culturais.
4.4 Conselhos municipais de Fortaleza Trata-se de norma relacionada a politica cultural, cujo
6po é viabilizar a implementacao da cultura através de agbes
cretas que impulsionem e fomentem seu desenvolvimento, e,
mesmo tempo, estimulem e incentivem a criagio, a producdo e
_;nhecirnento de bens e valores culturais. (SILVA, 2001, p. 214)

A Secretaria de Cultura de Fortaleza — SECULTFOR foi
por meio da Lei Complementar n°® 54, de 28 de dezembro de
Consoante foi afirmado anteriormente, a SECULTFOR é.
vinculado ao Gabinete do Prefeito e integrado ao Sistema M
de Cultura, cujas finalidades consistem em formular e coorde
politicas publicas de cultura no Municipio de Fertaleza.

Segundo Silva (2001, p. 217), a Unido criou verdadeiro
ema Institucional de Apoio & Cultura que se materializa através
guintes instituicbes oficiais; i) Programa Nacional de Apcio
twa — PRONAC; §i) Fundo Nacional da Cultura - FNC; iii)
0s de Investimento Cultural e Artistico — FICART, os quais
Previstos, respectivamente, nos arts. 1°, 4° ¢ 8°, todos da Lei
13, de 23 de dezembro de 1991,

A estrutura organizacional da SECULTFOR enc
se descrita em anexo, sendo relevante destacar que o Mun
de Fortaleza, através da Lei Complementar n°® 54/2007 ¢
Sistema Municipal de Cultura, atendendo ao disposto no
da Lei Organica do Municipio, o qual é composto pelo Co
Municipal de Politica Cultural, Conselho Municipal de Prote
Patriménio Histérico Cultural - COMPHIC e pelo Fundo M
de Cultura. Segundo o art. 285 da LOM o Sistema Munici®
Cultura abrangerd e articulard todos os érgaos e instituicSes
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Além destes mecanismos, a Lei n® 8.313/1991 prevé também
sibilidade de financiamento de projetos culturais, mediante
Cacdo de parcelas do Imposto sobre a Renda, a titulo de
Des ou patrocinios, tanto no apoio direto a projetos culturais
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ens e valores culturais. Em primeiro observa-se a determinacgéo
stimular a distribuicao regional dos recursos, de forma a
ssibilitar aos interessados 0 acesso aos meios necessarios para
plementagio de projetos culturais. Em segundo, é possivel
bservar que existe um interesse bastanie justificavel no sentido
: fomentar atividades culturais valoradas pela sociedade, mas -
2 ndo atraem investimentos privados por ndo atenderem as
_ essidades do mercado. E mais, é possivel constatar, ainda, que
Fundo Nacional da Cultura contribui para o pluralismo cultural,
rmedida em que respeita os mais diferentes modos de criar, fezer
ver de nossa gente, como se depreende do inciso Il do art. 4°
ito acima. (CUNHA FILHO, 2000, p. 102).

apresentadaos por pessoas fisicas ou por pessoas juridicas de natu
cultural, bem como através de contribuigées ao Fundo Nacional
Cultura -~ FNC, nos termos do art. 5°, inciso I da aludida Lei, d
que atendidos os critérios fixados em seu art. 1°. Trata-se de u
nova forma de mecenato, consoante Cunha Filho, na qual o Po
Publico renuncia a uma parcela do imposto de renda gue de
receber para que o coniribuinte, juntando a esta renincia u
fracdo do seu préprio dinheiro, apéie um projeto cultural. (CUN
FILHO, 2000, p. 105).

De acordo com o art. 2° da Lei n® 8.313/1991, o Progre
Nacional de Apoio a Cultura sera implementado através do Fu
Nacional da Cultura - FNC, dos Fundos de Investimento Cultur

Artistico — FICART e de Incentivos a projetos culturais. 1. No &mbito da Administracéio Pablica Estadual, a Lei-n."

11, de 16 de agosto de 2006 instituiu o Sistema Estadual da

iltura - SIEC, indicando suas fontes de financiamento e regulando
Fundo Estadual da Cultura - FEC.

O art. 4° da Lei n® 8.313/1991 enumera 0s objetivos do Fu
Nacional da Cultura — FNC, podendo ser citados os seguintes::

I - estimular 2 distribuigio regional eqiitativa
recurscs a serem aplicados na execugdo de pm
culturais e artisticos; _
I - favorecer a visdo interestadual, estimulk
projetas que explotem propostas culturais conju
de enfoque regional,
1 - apoiar projetos dotados de contetido ¢
que enfatizem o aperfeigpamento profissio
artfstico dos recursos humanos na #rea da culfir
criatividade e a diversidade cultural brasileira
IV - contribuir para a preservagao e profe
patriménio cultural ¢ histérico brasileivo;
V - favorecer projetos que atendam 3s necessid
- daprodugio cultural ¢ 20s interesses da colett
al considerados os niveis qualitativos e quanlﬂa
de atendimentos &s demandas culturais existe
o cardter mulfiplicador dos projetos aba
seus aspectos socio-culturais e a priotiza
projetos em #reas artisticas ¢ culturais com
possibilidade de desenvolvimento com re

préprios.

Dispbe o parégrafo Gnico do art. 1° da Lei n°® 13.811/2006,
0 SIEC tem como findlidade conjugar esforcos, recursos e
tégias dos poderes publicos das diferentes esferas da federagéo
leira, de empresas e organiza¢des pﬁvada_s; de brganismos
acionais e da sociedade em geral para o fomento efetivo,
temdtico, democrdtico e continuado de dtividades culturais, nos
0s da referida Lei.

O FEC encontra-se previsto no § 1° do art. 9% e art. 12, ambos
Lei n° 13.811/2006. A mencionada Lei faculta, ainda, aos
tibuintes do Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagao
ercadorias e sobre a Prestagdo de Servigos de Transporte
restadual e Intermunicipal ¢ de Comunicacbes - ICMS,
ositar recursos financeitos em favor do Fundo Estadual da
hira e apoiar financeiramente projetos culturais encaminhados
ecenato Estadual, podendo deduzir o valor em até 2% (dois
anto) do ICMS a ser recolhido mensalmente, na forma e
limites estabelecidos em regulamento préprio, objetivando

Nota-se, no caso, a evidente preocupacdo do legist
tivar as atividades culturais.

ordindrio com questées fundamentais. para a preservaca
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5.1 Legislacdo nacional: aspectos constitucionais : .
gislac p .2 O Dec. lei n® 25/1937 e a convencio relativa a protecio

o patriménio cultural ¢ natural mundial e a constituicio

Uma questdo que se reputa relevanie para este estuddi :
le 1988

respeito as normas contides no Decreto Lei n® 25/1937, que organ

a protecéo do patriménio hist6rico e artfstico nacional. A N
A Convengio Relativa & Protegio do Patriménic Mundial,

Eultural e Natural foi aprovada pelo Decreto Legislativo n® 74/1977,
ssim cOMMo o Dec. Lei n® 25/1937, prestigiaram a protegéo de bens
nateriais.

Entende-se que o citado Decreto Lel foi parcialmé
vecepcionado pela Constituiggo Federal brasileira de 1988 e .
0 mesmo contém normas gerais ¢ normas especificas dmgzda

administracao federal. A matéria, no entanto, néo ¢ pacifica. L
. A P ‘A Constituicgo Federal de 1988, na medida em que

Deve-se considerar, porém, que o texto constitucional al etermina @ protecdo de bens culturais de natureza material

de garantir o exercicio dos direitos culturais e o acesso as for
de cuitura, assim como o apoio e o incentivo a valonzagao
difusdo das manifestagdes culturais, ampliou claramente o prép
conceito de patriménio cultural, como se pode observar da reda
do art. 216. Por conseguinte, as normas contidas no Decreto Le
25/1937 podem e devem ser aplicadas quando nao contrati
disposto na texto constitucional.

e patrimonio cultural.

DIREITO A PRESERVACAO DO PATRIMONIO
LTURAL

O art. 215 da Carta da Republica preceitua que “O Estado
tird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
tes da cultura nacional, e apolara e incentivara a valorizacio e a
ifusdo das manifestagdes culturais”. Assegura, ainda, a protecio as
anifestagGes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional,
mais o estabelecimento de um Plano Nacional de Cultura, de
acho plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do Pais e
tegracéo das agdes do poder piblico.

Ademais, merece destaque o fato de que o concelto
pattiménio cultural constante do Dec. Lei 25/1937 exig
tombamento para conferir ao bem a qualidade de integrant
patrimdnio histérico e artistico nacional; enquanto que a Ca
de 1988 estabelece que para integrarem o patriménio cul
naciona! os bens devemn ser portadores de referéncia & identid
& a¢do e & memdria dos grupos formadores da sociedade. Co
anota Reisewitz (2004, p. 97), a Carta de 1988 faz referé
apenas & meméria do povo brasileiro, nio exigindo que o
ou o fato seja memorével ou possua excepcional valor hist6
etc., para ser merecedor de prote¢do enquanto integrante
patriménio cultural {ver art. 1° do Dec. Lei 25/1937 e art. 21t
CF/1988}.

Observa-se, portanto, que o constituinte de 1988 assegurou
ireito & preservagéo do patriménio cultural, cuja protecéo é
izada por meio dos seguintes instrumentos: o tombamento, o
stro, o inventaric, a vigildncia e a desapropriagao, podendo,
gntanto, serem criados outros meios de acautelamento pela

Neste contexto, pode-se afirmar que prevalece hoje o con
de patriménio cultural previsto no art. 216 da Carta de 1988,
estando prejudicada a apllcab:hdade das demais normas confld
no Decreto Lei n°® 25/73.

O direito de propriedade e os efeitos do tombamento

: P&}ra que se proceda & anélise das estruturas administrativas
Onsaveis pela prote¢éo do patriménio cultural, necessério se faz

]
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tecer alguns comentarios acerca dos efeitos do tombamento fren

h especificidade do prejufzo causado ao proprietario do bem,
ao direito de propriedade.

ndo em vista que a limitagdo ¢ de nahireza singular ¢ nao geral
. MACHADQ, 2006, p. 850).

Nao se pretende discutir a natureza juridica do tombamen
vez que nao é este o escopo deste trabalho. Contudo, a titulo
exemplo, coloca-se em discussio dispositivo da legislaggo estad
que proibe a saida de bem mével tombado do territério estadual

Partindo desse entendimento, é possivel concluir que, no
¢aso, caberiam duas possibilidades: i) promover a desapropriacio
bﬁm; il) proceder aodpagamento de indenizagéo, tendo em vista
e ha um certo grau de especialida imitaca irei

Considerando-se que o bem juidico tutelado pels priedade. (MA%THADO, ;%%6, p. 9?;;:13 imitagao 2o direito de
ordenamento ¢ o direito & preservagio do patriménio cultu
importa indagar se os instumentos de protecéo e as estrutu
administrativas existentes sdo eficazes e adequados para confe

eficacia as normas impostas pela Constituigao de 1988.

. Trata-se de evidente condlito entre dois direitos fundamentais,
nde se fem, de um lado, o direito de propriedade caracterizado
r um bem movel e, de outro, um direito de natureza difusa
: nfigurado pelo direito ao patrimdnio aultural.

Primeiramente, importa ressaltar que o tombamento & u
forma de implementar a fungao social da propriedade, protegen
e conservando o patriménio privado ou pablico, através da agag
dos poderes puablicos, fendo em vista seus aspectos histéric
artisticos, naturais, paisagfsticos e outros relacionados a cultgir
para a fruicio das presentes e futuras geragdes. (MACHADO, 200
p. 918).

A solugdo desse conflito passa pela idéia de nicleo ou
nteddo essencial, que foi introduzida em varias constituigdes
ntemporaneas como uma forma de proteger os direitos contra
agdo do legislador e também, de certa forma, do aplicador do
to. Mesmo onde ndo ha uma previsao formal nesse sentido,
o no Brasil, entende-se que os direitos fundamentais néo
em ser restringidos (pelo legislador ou pelo juiz) a ponto de se
arem invélucros vazios de contedido, sobretudo em sistemnas

gelsé{rutem do status de clausulas pétreas.(BARCELLOS, 2005
-140). ’

" Emn segundo lugar, merece ser destacado gue a Constitu
Federal de 1988 garante o direito de propriedade, estatuindo, ain
que esta deve cumprir sua funcéo social, conforme consta em’s
art, 5°, incisos XXI[ e XXII, respectivamente.
Entende-se, portanto, que a norma estadual é incompativel
0 comando constitucional, considerando-se, ademais, que o
Lei n® 25/1937 estabelece normas gerais e normas especficas

a protecio do patrimdnio histérico e artistico nacional, néc
) ta{ldo em sua parte geral, nenhum impedimento quanio ao
fransito de bem mével tombado dentro do territério nacional.

Assim, considerando-se o teor da norma constante do’;
4°, § 8° da Lei estadual n® 13.465/2004, que estabelece que
bens méveis tombados n&o poderéo sair dos limites do Estad
pena de seqiiestro e pagamento de multa, salvo se destina
exposicdo ou outra forma de intercAmbio cuitural, por praz
superior a seis meses, indaga-se: como interpretar a noYme
impde um agravamento a uma limitagéo que recai sobre ¢ d
de propriedade?

Desoneracio do tombamento

'Um segundo ponto que merece uma reflexio mais profunda
Segundo Machado, o legislador federal néo refirol fespeito & desonerag@o ou ao cancelamento do tombamento.
possibilidade de o proprietério ser indenizado em tombamento,
essa razéo entendeu o STF que o bem pode ser tombado sem

desapropriado. Neste caso, a indenizagio seria devida em vn’tlf
206

- O Decreto Lei n® 3866, de 29/11/1941 estabelece que: O
Gente da Republica, atendendo a motivos de interesse priblico,
’
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Estas mudangas decorrem também do fato de que o § 1° do
+.216 da Constituicio Federal de 1988 assegurou a participagéo
“4a comunidade na promogéo e protegio do patrimonio cultural.
“antudo, as atuais estruturas administrativas né@o asseguram
s0s cidaddos uma participacdo mais efetiva na definico e
implementacéo das politicas culturais, assim como néo conferem
antias efetivas & prote¢éo do patriménio cultural. Em primeiro
rque os Srgéos responséveis pela gestdo do patiménio cultural
nao estao infensos as interferénc_ias e as pressdes politicas, uma vez
e seus titulares sao nomeados pelos Chefes do Executivo, o que
or si j& ndo garante a continuidade das politicas eventualmente
fofinidas no Plano Plurianual ou no respective Plane de Cultura
deral, estadual ou municipal). Em segundo porque a participagao
“comunidade ainda ndo se faz de forma verdadeiramente
ocrética, conforme estabelece a Constituicio Federal de 1988,
s%ndo necessario que h_aja mals transparéncia nas a¢des do poder
piblico e mais abertura junto aos Srgaos responsaveis pela protegéo
o patriménio cultural. A participacéo da comunidade ocorre, em
‘através dos Conselhos, podendo, entretanto, acontecer por
meios como, por exemplo, através do direito de peticio.

poderé determinar, de oficio ou em grau de recurso, intery
por qualquer legftimo interessado, seja cancelado o tombami
de bens pertencentes a4 Unido, aos Estados, a0s municipios
pessoas naturais ou juridicas de direito privado, feito no Servig
Patriménio Histérico e Artistico Nacional, de acordo com o De
Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937.

E sabido que o tombamento de um bem obedece a
procedimento legal que culmina com a homologagio do
oriundo do Conselho Consultivo, quando se trate de bem tom
pelo IPHAN, conforme prevé o art. 21, inciso VIII do Dec ot
5040/2004. Em se tratando de tombamento realizado pelo &
estadual ou municipal, a homologagao & feita através de at
Poder Executivo, embora nao haja na Constitui¢io do Estads
Ceara nem na Lei Organica do Municipio de Fortaleza qual
disposicao neste sentido. Inexiste, por igual, qualquer dispos
no sentido de que a desoneragdo do tombamento ou
cancelamento constitui prerrogativa daquela autoridade.

Souza Filho explica que o tombamento adquiriu stat
perenidade a partir da Constituigao de 1988, passando a cons
ato declaratério, uma vez que apenas reconhece o valor cul
pré-existente nos bens culturais, por isso rechaga a possibilidad
destombamento.(SOUSA FILHO, 2007, p. 51}.
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Resumo: O patimonio cultural imaterial no que ser refere ao conhecimento
onal de populagdes locais indigenas ou ndo, vem sofrendo erosdo, pois
tos cientistas apoderam-se dessa sabedoria para industrializagiio de produtos
0 como base as informagées das comunidades tradicionais relacionadas a
wersidade. No entanto, as mesmas ndo recebem nenhuma reparticio dos
eficios advindos desses produtos. Portanto, mostra-se necessaria uma protecio
esses conhecimentos. Assim, o constitucionalime contemporéneo lanca a
aguarda desses conhecimentos através da Constituicao Federal, ¢ em ultiima
se sendo o patrimenio cultural imaterial um direito fundamental.

laveas.chave: Constituigio. Patriménio imaterial. Populacses tradicionais.
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iradicionais associados, e a reparticio dos beneficios oriundos da
izag&o de tais conhecimentos com os seus detentores. Devem
r reconhecidos aos povos indigenas, quilombolas e populagdes

icionais direitos intelectuais coletivos sobre os seus conhedi-
entos tradicionais associados a biodiversidade (SANT ILLE, 2005,

214).

AiDENTlFlCA AODOCONHECIMENTOTRADICIONAL
OMO PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL

Abstract; The immaterial cultural patimony in-what to be relates to the traditi
knowledge of native local populations or not, comes suffering erosion, thei
many scientists take possetion themselves of this wisdom for industrializatie
products having as base the information of the traditional communities re
biodiversity. However, the same ones do not receive no distribution from
happened benefits of these products. Therefore, a protection to this kmo

reveals necessary. Thus, contemporary constitutionalism launches it safeguai
these knowledge through the Federal Constitution, and in it finish analysis b
the immaterial cultural patrimony a fundamental right.

Keywords: Constitution, Immaterial Patvimony. Traditional Populations.

Cultura abrange a lingua e as diferentes formas de linguagem
de comunica¢ao, os usos e costumes quotidianos, a religido, os
bolos comunitarios, as formas de apreensdo e de fransmisséo
; conhecimentos, as formas de cultivo da terra e do mar e as
smas de transformacio dos produtos dai extraidos, as formas
¢ organizago politica, o meio ambiente enquanto alvo de acéo
imanizadora. ‘Cultura significa humanidade, assim como cada
omem ou muiher é, antes do mais, conformado pela cultura em
ue nasce e se desenvolve (MIRANDA, 1996, p. 253).

1 INFRODUCAO

-

Mostra-se necessario recorhecer os direitos das comunida
tradicionais de se beneficiar coletivamente por suas tradi
conhecimentos, bem como de serem devidamente compensa
pelo acesso aos recursos biolégicos e genéticos, seja median
protecio conferida pelo direito de propriedade intelectual ou ou
mecanismos a serem previstos no contrato de acesso (ROC
2003, p. 184).

 Para Haberde, o essencial do ntcleo cultural central
onsiste em certas idéias tradicionais, selecionadas e transmitidas
istoricamente, assim como seus respectivos valores, podendo
assim, os sisteras culturais serem compreendidos como produtos
e certas agHes ou como elementos condicionantes de certas agdes

HABERLE, 2000, p. 33).

Em respeito ao pattiménio cultural das populaga
tradicionais, a regulamentagéo juridica pata o acesso aos recu
da biodiversidade deve assegurar a essas comunidades o di
de nao permitir a coleta de recursos biolgicos e genéticos:
acesso ao conhecimento tradicional em seus territdrios, além
exigir vestrighes a estas atividades fora de seus tenitérios, qua
se demonstre que estas atividades ameacem a integridade de
patriménio natural ou cultural (ROCHA, 2003, p. 184). Seus elementos sao a dignidade da pessoa humana como

E ' o remissa quederivaa culturade todo um povo e dos direites humanos
niversais. Quiro elemento é o principio da soberania popular como
orma identificatéria de uma colaboragéo que se renova cada vez
¢ forma aberta e responsavel. Também & necesséria a constituicdo
como pacto onde se formulam objetivos educacionais e valores
tientadores possfveis e necessérios (HABERLE, 2000, p. 33).

J4 que os principios que a Convengdo sobre Diversic
Biolégica estabelece para o acesso aos recursos genéticos e
conhecimentos tradicionais associados - o consentimento pr
fundarmentado e a repartigio justa e equitativa dos beneficios =
duplaimplicacio: por um lado, cabe aos paises membros estabelt
mediante legislagio interna, normas que disciplinem o acess
reparticio de beneficios entre paises provedores e destinatati
utilizadores desses recursos; por outro lado, ¢ respeito ao artigo:
implica o consentimento prévio fundamentado dos povos indige
quilombolas e populagées tradicionais detentores de conhecim

212

~ Da mesma forma, os sistemas de saberes tradicionais
Combinam assim, multiplos objetivos através da sintese de
Draticas culturais, sociais e produtivas; estas permitem aperfeigoar
oferta ecolégica dos recursos, conservando as condigbes de
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uma produgio sustentdvel, uma diskibuicho mais equj
dos recursos e uma apropriacio diferenciada de bens no te
e no espaco. Dessa maneira, as estratégias de uso mahip
natureza levam a decodificar a abundancia de seus div
microambientes, ampliando préticas produtivas que néo a
preservam a biodiversidade, mas elevam o nivel de auto-sa
das necessidades materiais da comunidade (LEFF, 2006, p. 431

Ja que o patriménio cultural imaterial diz respeito aquela
sostra intangivel da producgéo cultural dos povos, encontradas
« tradiges, nos saberes, no folclore, nas linguas, nas festas, e em
tras tantas manifestagBes que séo fransmitidas de geracdo em

Gao.

No que se refere & tutela do patriménio cultural imaterial,
ais sejam, as préticas, representactes, expressdes, conhecimentos
técnicas, auferem releve a Recomendacao sobre a Salvaguarda
Cultura Tradicional e Popular de 1989, a Declaracdo sobre
Diversidade Cultural de 2001, a Proclamagio das Obyras-Primas
Patriménio Oral e Intangivel da Humanidade de 2001 e, em
necial, a Convencéo para a Salvaguarda do Patriménic Cultural
terial, aprovada pela UNESCO em 17.10.2003, quando de sua
Reunido Geral que chama a atengéo no que diz respeito ao
influéncia sobre as Cartas Politicas produzid tnmomo cultural n2o ser estanque, ja gue, ao ser transmitido “de
:sn‘i‘ﬁfézngf fﬁ;ﬁéﬁﬁfnﬁ;ﬁ?ﬁ b geragdo em geragdo é constantemente recriado pelas comunidades
dispbs sobre a protecho das ciéncias, das aries grupos em funcdo de seu ambiente, de sua interagdo com a
letras e da cultura em geral. atureza e de sua histéria gerando um sentimento de identidade
ontinuidade, contribuindo assim para promover o respeito d
versidade cultural e & criatividade humana”. No Brasil, vigora
Decreto 3.551, de 04.08.2000, gue instituiv o registro de bens
turais de natureza imaterial e criou o Programa Nacional do
imonio Imaterial. (MENDONCA, 2007, p. 319).

Conforme José Afonso da Silva (2001, p. 39):

A cultura passou a integrar o5 textos constitucion
partir do momento em que as Constituigoes abi
um tifulo especial para a ordem econdmica,
educacao e cultura - 6 que se deu primeir
a Constituigao Mexicana de 1917 e depois

A Constituicio Federal adotou uma concepgao unitaria
meio ambiente que compreende tanto os bens naturais quant'_
bens culturais. E 0 que se deduz de uma interpretagao sistén
e integrada dos dispositivos constitucionais de prote¢ao ao m
ambiente e A cultura, sendo este também o entendimento de gr

parte da doutrina (SANTALLI, 2005, p. 70). Segundo a Convencdo para Salvaguarda do Patriménio

tural Imaterial, aprovada pela UNESCO em 2003, patrimbnic
ltural imaterial sGo as préticas, representa¢bes, expressbes,
hhecimentos e técnicas, junto com os instrumentos, objetos,
alos, lugares que lhes sdo associados, que as comunidades, os
Upos ¢, em alguns casos 0§ individuos reconhecem como parte
tegrante de seu patriménio cultural.

Nas palavras de José Afonso da Silva (1995, p. 2):

conceito de meio ambiente ha de ser
globalizante, abrangente de toda a natureza ong
¢ artificial, bemn como os bens culturais correld
compreendendo, portanto, o solo, a 4gua,
flora, as belezas nahurais, o patriménic h
artistico, turistico, paisagistico e arqueold
meio ambiente ¢, assim, a interagdo do conj
de elementos naturais, atificiais e culturais
propiciem o desenvolvimento equilibrado d2
em todas as suas formas. A integragéio busca
uma concepgao unitaria do ambiente compre
dos recursos naturais e culturais.
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" Lanari Bo {2003, p. 31) sustenta que a Convengao de 1972
0 Patnm&mo Mundial em relacio aos sitios naturais no Brasil,
senta o fascinio com a natureza brasileira e ainda afirma que:

aaproximagéo entre as nogdes de patriménio cultural
e natural tem pido objeto de reflexéo em diversos
paises, sobretudo os deservolvidos. A percepgio
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de que a paisagem também é um objeto cultur
na medida em que exibe, além dos atibutos fig
resultado de diversas agbes humanas, esta presen
em intimeras agdes estatais de proteggo. Muitos siti
nafurais incleem em suas prepostas para inscticior
lista dia Unesco a presenga de populagdes indigen
intefirgradas ao meio ambiente. Em outra verte
o conceito de culbtural landscape, que valor

em Kimberley {Declaragao de Kimberley) e em Joanesburgo, no
Plano de Aplicagao dos Povos Indigenas sobre Desenvolvimento
Sustentavel (KISHI, 2005, p. 718).

Hodiernamente, a globalizagio impde um vivey, um sentir,
um pensar cada vez mais parecido e comum, a valorizagdo da
diversidade cultural constitui um bem de incomensurédvel valor. A
questdqo cultural torna-se mais visivel, assim como a preocupagéo
sido empregado para balizar candidaturas de com a sua prote¢ao e continuidade.

Nesse mesmo viés, Gélvez (2004, p. 319) traz um exemplo da

Deste modo, o meio ambiente culfural estd relacionad Constituigho do Peru, qual seja,

propria existéncia e desenvolvimento da vida, pois € inerente 0
conjunto dé relagdes estabelecidas pelo homem, seja dentro do's
grupo social, seja na sua intera¢do com a natureza. A natureza
indissocidvel da formagao cultural, sendo com base naquela’
esta se desenvolve (DERANI, 2001, p.72). :

a Constituigio de 1824 desse pais adotou mesmo
regulamento que fez o sistema norte-americanc
com respeito aos povos indigenas ao requisitar
a0 congresso geral a faculdade “ao reparo ao
comércio com as nagles esirangeiras e entre os
estados diferentes do federagio e tribos dos indios”.
Cu seja, reservam as relagdes com os indigenas
mediante um instrumento juridica chamado katado,

~ como se aqueles individuos formassem sua prépria
nacionalidade e historia?,

Neste sentido, o legado cultural dos povos indigen
da América Latina aparece como um recurso indissocidve
seu patriménio de recursos naturais e do vinculo estabele
historicamente com seu entorno através de suas praticas so
e produtivas. Assim, a organizacdo espacial e temporal de ¢a
cultura conforma um sistema de relacées sociais de produgdo q
potencializam o aproveitamento integrado, sustentavel e durads
dos recursos naturais {LEFE, 2006, p. 425).

Assim, a cultura deve ser entendida como parte do ambiente
tal que engloba o conhecimento da biodiversidade no que tange
0s objetos materiais de manufatura, &s técnicas e saberes, como
também, dimensionada num determinado territério no qual as
unidades indigenas e as populagdes tradicionais detenham
nhecimentos diferentes sobre a sociodiversidade e sobre a
biodiversidade a que estao ligadas e que devem ser preservadas
JACHOWICZ; ROVER, 2007, p. 52).

Vale destacar que a Corte Interamericana de Direitos Hum
no caso da comunidade Mayagna, de Awas Tingni’, reconh
a necessidade do desenvolvimento livre e permanente da rela
povos e suas terras, bem como que a prépria sobreviv
fisica e a integridade cultural dos povos indigenas depende
indivisibilidade de natureza espiritual. Tal concepcéo foi enfati

Deste modo, ¢ sccicambientalismo nasceu baseado no ;
g_res’suposto de que as politicas piblicas ambientais sé teriam
e_f cia social e sustentabilidade politica se inclufsse as comunidades
OCals e gerassem uma repartico socialmente justa e equitativa

1 Emn 17 de setembro de 2001, a Corte Interamericana de Direitos Flumanos deu sua senténga, <
que 2 Nicarégua viclou as direitos humanos dessa cotnunidade ¢ ordenou Gue o governo e
proteja os direitos legais da comunidade a respeito de suas tervas radicionats, seus recursos natarald
meio ambiente. A comunidade de Awas Tingni hitow durante anos perante os tribunais para proteget
1grras € 05 recursos naturais que nelas foram encontrados. REVISTA "MUNDO e MISSAQ”, Nicar
Libre, Disponiuel én: http:famw.pime.org bt/mundoemissaofdireitashautadet.him, Acessado em 1
2008,

Tradugsio livee de lo Constitucion de 1824 de aquel pais adoptd inchso regulacién que hizo el sistema
iy mf:er:fmno respecto o fos pueblos de indigenas o encargar ol congreso general la fucultod de "arreglor

TCo con los nociones extrmieras y entre log diferentes Estados de la federacion v tribus de Jos
- Es deciy, reservaban las refaciones con los indigenas medianie un insgtrummento juridico Hamado
©, coma si geaso aguellos individucs no fuesen parte de su propia nacionalided e historia;
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de pessoas conduz, algo contraditoriamente, a tendéncias

dos beneficios procedentes da exploraciio dos recursos na
aniformizadoras e de multiculturalismo (MIRANDA, 2003, p. 83):

(SANTILLI, 2005, p. 35).

A Constibiigho reflecte a formagho, as crengas,
as atihudes mentals, a geografia ¢ as condigbes
econdmicas de uma sociedade e, simultanearnente,
imprime-lhe cardcter, funciona como principio de
organizagao, dispde sobre os direitos € os deveres de
individuos e de grupos rege os seus comportamentos,
racionaliza as suas posigbes reciprocas e garante a
vida colectiva corno um todo, pode ser agente, ora
de conservacho, ora de transformacao.

Ja que o movimento ambientalista tradicional tende
inspirar e a seguir modelos de preservagao ambiental importado
paises do Primeiro Mundo, acnde as populagdes urbanas busc
principalmente em parques, desenvolver atividades de recreaggoe
contato com a natureza, conservando intactas as areas protegi
Distante das pressées sociais tipicas de paises em desenvolvime
com populagdes pobres e excluidas, o modelo preservacior
tradicional funciona bem nos paises desenvolvidos, do norte,:

n&o se sustenta paliticamente agui (SANTILLE, 2005, p. 41). As constituighes de letra viva sendo entendido por letra viva

juelas cujo resultado € obra de todos os interpretes da sociedade
berta, sdo em seu fundo e em sua forma expressdo em instrumento
jador de cultura, marco reprodutivo e de recepgdes culturais e
epdsito de futuras configurages culturais, experiéncias, vivéncias
beres. Assim a realidade juridica de todo o Estado constitucional
s6 um fragmento da realidade constitucional viva e seus textos e
textos s&o uma forma de suas reatidades culturais. A identidade
da constituiciio pluralista se alia entre a tradicao, o legado cultural e
‘experiéncias histéricas, pressupde uma dependéncia cultural de
ido um povo (HABERLE, 2000, p. 35}.

Por conseguinte, pode-se afirmar utilizando as palavras
Santiili (2005, p. 41) que:

o socicambientalismo é uma invencao bras
sem paralelo no ambientalismo internacional
indica precisamente o rumo de integrar po
setoriais, suas perspectivas € atores, num proje
Brasil que tenha sua cara e possa, por isso mes
ser politicamente sustentado®.

Conforme Kymlica (1996, p.153}, os direitos diferenci
em fungio do grupo — como a atttonomia territorial, o di
a0 veto, a representaglo garantida nas instituigbes centr
reivindicagtes territoriais e os direitos lingiifsticos — podem aj
corrigir dita desvantagem, mitigando a vulnerabilidade das cultu
minoritarias ante as decisdes das maiorias. As prote¢des ex
desse tipo asseguram que os membros de uma minoria
mesmas oportunidades de viver e trabalhar em sua propria cu
gue os membros da maioria. :

Para Haberle, o essencial do naGcleo cultural central
hsiste em certas idéias tradicionais, selecionadas e transmitidas
oticarnente, assim como seus respectivos valores, podendo
ssim, os sisternas culturais serem compreendidos como produtos
ertas acHes ou como elementos condicionantes de certas agoes.

Desta forma pode se compreender o conceito da cultura de
a tao diferenciada e disciplinada, que distingue entre os pdios
veis e os mltiplos niveis existentes em funcao de cada um de
respectivos contextos juridicos, se conseguird cumprir a tarefa
ropria do jurista e da ciéncia juridica. Mas a cultura entendida em
sentido muito mais amplo forma ¢ contexio de todo ¢ texio
92l e de toda a¢do relevante juridicamente significativa dentro do
do constitucional (HABERLE 2000, p. 26).

Cada comunidade, por forca de circunsténcias geogr
histéricas, possui a sua préptia cultura, distinta, embora sempr
contato com as demais ¢ sofrendo as suas influéncias. Mas,
nossos dias de hoje, a circulagfio sem precedentes de bens cult

No entanto, assevera Kymlicka, que a argumentacio baseada
Iqualdade s6 aprovard os direitos especiais para as minorias
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3 Apud SANTILLL, Mércio. Transversalidade na corda bumba. Apresentaco a um balango dos sels
do governo Eula na drea socioambiental, realizado pelo Instio Socicambientat (ISA) e disp
wwnw.socicambiental.org,
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nacionais se verdadeiramente existe, alguma desvantag
relacionada com o pertencimento cultural e se tais direitos sery
realmente para corrigir esta dita desvantagem. Na América do no
os grupos indigenas s&o mais vulnerdveis as decisdes da maioria
que os quebequeses e 0s portoriquenhos e, portanto, as proteg
externas haveriam de ser mais amplas (KYMILICKA, 1996, p.1

receitas culinrias, técnicas artesanais e de manejo ambiental.
ncluem ainda os conhecimentos, inovagées e préticas culturais de
ovos indigenas, quilombolas e populagdes tradicionais, que vao
esde formas e técnicas de manejo de recurscs naturais até técnica
2 caga e pesca e conhecimentos sobre sistemas ecoldgicos e
espécies com propiedades farmacéuticas, alimenticias e agricolas.
al compreensdo abarca ainda as formas culturais diferenciadas
e apropriacdo do meio ambiente, em seus aspectos materiais
- imateriais. Assim, os dispositivos constitucionais dedicados &
protecdo de minorias étnicas também se preocuparam em proteger
imensao imaterial de seu patriménio e de sua culfura (SANTILLI
005, p. 78). '

Neste contexto assevera Gorczevski (2007, p.110):

Ainda, estaria o estado cumprindo a Declat
de Direitos das Pessoas Pertencentes as Miry
Nacionais, Etnicas, Religiosas ou Lingisti
o olyriga a garantir ¢ proteger a identidade cu
destas minorias.* "

Entretanto, a diversidade ecolégica e cultural ndo apenas é
considerada como um principio ético, como um valor intrinseco, nao
rcantil, mas como meios de produgdo e potenciais produtivos
ue conformam um sistena de recursos natufaié, culturais e
\)(._:nolégicos capazes de reorientar a produgéo para a satisfacao
as necessidades basicas, reconhecendo os valores culturais das
populagbes do Terceiro Mundo. O principio de diversidade nao
penas é concebide como um patriménio cultural que deve ser
: servado, mas como uma condigiio para a construcio de um
furo sustentével. Esta visdo do desenvolvimento sustentivel

ntém a socializacdo da natureza e de seus potenciais ecolégico
LEFE 2006, p. 407-408). ' e

Para Kymlicka (1996, p.154}, a pergunta que deve-se faz
a sequinte: O que é uma forma justa de reconhecer linguas,
fronteiras e distribuir poderes? A resposta, ac seu entender, cons
em afirmar que se deveria assegurar que todos 0s grupos naciol
tenham a possibilidade de manter-se como cultura distinta, se assl
o desejam. Desta forma, assegura-se a igual protecao dos
positivos do pertencimento cultural para os membros de
0s grupos nacionais. Em uma sociedade democrética, a n
majoritéria sempre recebera ajuda para sua lingua e sua
social, e terd também poder legislativo para proteger seus inte e
em decisdes que afetem a cultura. A questdo ése a imparcialid
exige que as minorias nacionais se lhe concedam as m

prestagdes e oportunidades.
Desta maneira, nfo se pode justificar a tutela e protecéo dos

nhecimentos tradicionais associados por sua potencialidade de
,_._loragao econdmica, do mesmo modo que ndo ha como criar
ra}rquia enfre culturas, nem justificar a sua preservagdo na
ledida em que sejam rentévels, ou que possuam biodiversidade
ACHOWICZ; ROVER, 2007, p. 52).

A Constituigio Federal dedicou todo um capitulo & prot
da cultura {artigos 215 e 216}, protegendo as “manifestagdes
culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de ot
grupos participantes processo civilizatério nacional”, consideran
“patriménio culural brasileiro os bens de natureza mater]
imaterial”, “portadores de referéncia & identidade, & 2 _
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasilelr Nesse sentido, Leff (2006, 420) crifica as razdes da preservacio

y 1S entidades étnicas na atual izaca :

Assim sendo, os bens imateriais abrangem as mais diferer) globaliagio, em suzs palavras:
formas de saber, fazer e criar, como musicas, contos, lendas, dan Os valores da conservagdo adguititam uma
impbt.*téncia pratica na esfera predutiva pelos efeitos
globais da destruicio dos mecanismos de equilibrio
da natureza — da preservaggo da biodiversidade
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4 Dedaragio aprovada pela Assembléia Geral das Magdes Unidas em sus Resolugao 47/135 de
de 1992, '
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Trazendo toda a sistemdtica necessaria para

da divel:sidade bioldgica, ligada a idéia de vidaphum:n?%?;ir;g:
com satide, em fungdo da protecdo e preservacio das geragOes
presentes ¢ futuras, segundo atuagio do Poder Publico e de toda
coletividade (FIORILLO; DIAFERIA, 1999, p. 26-27). Além disso
quando interpreta-se qual € a finalidade da Constituicio Federai
em relagfo & protegao dos bens ambientais, nao nos delimitamos
apenas a interpretar o art. 225, pelo fato dos mesmos estarem
ligados essencialmente aos fundamentos da cidadania, a dignidade
da pessoa humana e aos valoves sociais do trabatho.

depende o equilibrio ecolégico do planeta,
também porque a natureza é fonte de rec
genéticos ¢ de matérias-primas para a produgs,
mercadorias (produtos alimenticios, farmacéy
e novos materiais). A preservagio das identid
Smicas, os valores culturais e as praticas wradicic
de uso dos recursos aparecem assim COM
condigéo para a colocagao em pratica de projet
gestao ambiental ¢ de manejo dos recursos na
emn escala local, ac mesmo temps que se conve
em insumo pata o5 processos de etnobioprospé
das empresas de biotecnologia que se apr
desses saberes attavés dos direitos de propri
intelectual. Em tode caso, os saberes culturais
urna base para a reapropriagic da natureza a |

de uma raciohalidade alternativa.

. Como acentua o professor Paulo Affonso Le
5003, 5.96), nso Leme Machado

a Constituigio, na ordem dos seus valores, colocou,
com prioridade, o patriménio genético do Pais.
Fatriménio genético pode ser entendido como o
conjuntode material genético, al compreendido toda
o material de crigem vegetal, animal, microbiana
ou outra que contenha unidades funcionais de
hereditariedade, ¢com valor real ou potencial, que
possa ser importante para as geraghes presentes
e futuras. Diante dessa obrigagio constitucional
de ser preservada a diversidade genética no pais,
parecem-ine inconstitucionais as atividades e obras
que passam extinguit uma espécie ou ecossistermna,
pois constitiem a fonte dessa diversidade.

Aptesenta-se, assim, o problema de avaliar os principios éti
os valores culturais e os potenciais qualitativos e incomensuréa
do desenvolvimento sustentivel. Este ndo € apenas uma quesid
técnica, mas implica a legitimacgo de conhecimentos e val
tradicionais, assim como o dos novos direitos ambientais. M
sobretudo, a valorizacdo do patriménio natural e cultural
principios de uma estratégia alternativa de desenvolvim
fundada na diversidade cultural requer a elaborago tedrica de
nova racionalidade produtive, que incorpore os processos culiu
e ecolégicos como fundamento do processo produtivo capaz
constituir as relagdes sociais e orientar as forgas produtivas par:

desenvolvimento sustentavel (LEFE, 2006, p. 425). A relevancia da biodiversidade esta no fato de constituit-se

f’onte de grandes riquezas, ndo no sentido de matéria-prima
‘wel de exploragdo econdmica apenas, mas porque alberga
iInsecamente contelido valorativo ecoldgico, genético, social
_nén-xioo. cientifico, educacional, cultural, recreativo e estéticoi
reais beneficios proporcionados por ela aos seres humanos
termos econémicos, foram ainda pouco estudados. Mas ja‘;
sabfa que a biodiversidade é a base da atividade agricola
Cudria, pesqueira e florestal, que oferece matéria-prima para c;
lhoramento genético de espécies teis e para as biotecnologias
ARELLA; PONTES; ROCHA, 1999, p.23}).

3 A TUTELA CONSTITUCIONAL EM RELACAO AO
CONHECIMENTO TRADICIONAL

A Constituicio Federal adotou a tendéncia contemp
de preocupagao com os interesses difusos, em especial com o 1
ambiente. J& que, ndo se pode tratar de diversidade biok
sem abordar o art. 1°, inciso [II, da CF/88, pois para que se fer
dignidade da pessoa humana é necessiria a manutenga
equilibrio do ecossistema planetério. Uma vez que a discuss
ecolégica € a preocupagdo com o meic ambiente e protecao
recursos ecolégicos vinculam-se diretamente & sobrevivéncia d
humano e aos direitos humanos.
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. A diversidade natural dos ecossisternas, que garante a
“Servacao das espécies, também prové outros importantes
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servigos, incluindo a manuiengao de ciclos hidrolégicos, regu
do clima, contribuicio para o processo de formagéo e matura
solo, conservacho e alternancia de nutrientes essenciais, abso
eliminago de poluentes, constituigao de éreas voltadas ao-t,
lazer, pesquisa e educagao (KISHI, 2005, p. 292)5 '

Surge entdo o constitucionalismo ecolégico, pois a
dos pafses, em norma constitucional, impds ao Estado o dev
defender o meio ambiente e de controlar as atividades que op
poluir ¢ a todos a obrigago de abster-se de acbes aten
ou lesivas ao ambiente, conferindo aos lesados o direito d
cessas, por meio do emprego de medidas nao jurisdicionais
jurisdicionais, esses atentados e de pleitear indenizagdes pord
patrimoniais ¢ morais {DINIZ, 2001, p. 572).

O meio ambiente ecologicamente equilibrado, essen
sadia qualidade de vida, é um direito humano fundamental.
nao esteja inserido no artigo 5° da Constituigdo entre 0s direi
e garantias fundamentais “explicitos”, a doutrina j& reconhack
seu carater fundamental, abalizadc em uma compreensao n
do direito fundamental, cujo contelido invoca a construga
liberdade do ser humano. Nas palavras de Derani (1998, p.

O direito a0 meio ambiente ecologi
equilibrado ¢ um direito & vida ¢ & man
das bases que a sustentam, Destaca-se da
fundamental a vida exposta nos primérd

simples garantia & vida, mas este direito fund

& uma conquista pratica pela conformaga
atividades sociais, que devem garantir a mantt
do meic ambiente ecologicamente equilils
abster-se da sua detevioragéo, e conshuir &
geral das condigfes de vida na sociedade.

Portanto, na protecao dos recursos naturais, a d )
sustenta que o direito ao meio ambiente é um direito fund?'m
de terceira “dimensao”, incluido entre os “direitos de solidar

5 apud MeNEELY, Jeff apud YAMIN Farhana, Biodiversity, Ethics and International Law, Inte
Affairs (Roval Institute of Tnternational Affeirs 1944), vob. 73, issue B, Ethics, the Environmen!
Changing International Ordet, 1995, p. 531. Dispontvel em <http:ffunawwjstororg/about/ 15T
Acessa em 05/06/2003, :
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r quando a ge

sdireitos dos povoes”. Assim, o direito ac meio ambiente é ao
;mo tempo individual e coletivo e interessa a toda a humanidade.
iss0, “esse direito para ser garantido, exige o esfor¢o conjunto
Estado, dos individuos, dos diversos setores da sociedade e das
ersas Nacdes” (MIRRA, 2004, p.57).

Ressalte-se que os direitos de terceira dimenséo
s80 aqueles designados como os “de direitos dos
poves”, de “cooperagad”, de “fraternidade” e até
mesmo de direitos humanos morais e espirituais.
Esses direitos surgirany como resposta 8 dominagéo
cultural @ como reagic ac alarmante grau de
exploraghioe nfo mais da classe trabalhadora
dos paises industrializades, mas das nagdes em
desenvolvimento por aguelas desenvolvidas” e dos
quadros de extrema injustica do” ambiente dessas
nagtes (GORCZEVSKI; RICHTER, 2007, p.15).

Deste modo, os direitos de terceira dimensac® pertencem
4 humanidade presente, apenas, mas também a humanidade
assada, presente ¢ futura. Se por um lado a humanidade presente
direito a umn meio ambiente equilibrado; a humanidade passada
o direito de que seja preservada a sua meméria, inclusive a
eméria genética; enquanto a humanidade futura tem o direito de
iie se preserve a possibilidade de sua existéncia {OLIVEIRA, 2005,

Em favor desta mesma idéia Trindade (1993, p. 56-57)
construgao dos direitos fundamentais, porque: iona:

Cada geracfio é a um tempo usuéria e guardia
de nosso patrimdnio comum natural g cultural, ¢
deveria assim deixd-lo para as geragbes futuras em
condigSes ndo piores do que recebeu (encorajamento
da igualdade entre as geragdes). Donde o principio
da eqlidade intergeneracional (conserva¢éo de

exprassao “geragho de direitos” tem softido vérias arfticas da doutrina nacional e estrangeira. Equeo
do fermo “geragac” pode dar a falsa impressio da substifuigio gradativa de uma geragio por outra,
Ehianto, os direitos de liberdade nao desaparecem ou nic deveriam desaparecer quando sutgem
direitos sociais e assim por diante, O procasso ¢ de acurmulagio & nfio de sucessao. Além disso, a
node induzi: A déla de que o reconhecimento de uma nova geracio somente pode ou deve
! ragAe anterior 4 estiver madura o suficlentz, dificultando bastente o recorhecimento
“vas direltos. In: SARLET, Ingo Wolfgand. A Eficdria dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Liviaria
Advogada, 1998, p. 47
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pensar o mundo, enfim, da sua prépria identidade (AGUINAGA,

opgoes, da qualidade, e do acesso), lucidarn
desenvolvido por E. Brown Weiss, assim comg
necessidade de proteger sistemas de sustentacs
vida, processos ecologicos, condigbes ambi
e recursos culturais necessérios & sobrevivénéia
espécie humana, € a necessidade de susterdat
meio-ambiente humano sadio. [...] agueles
vivem hoje nada mais sio do que um elemen
uma cadeia que naoc deve ser interrompida.
assim, uma’ sociedade mundial ndo apenas
espacao entre 0s povos do mundo, mas també

tempo, entre as gerages que se sucedem.

Segundo Paulo Affonso Leme Machado {2001, p. 56), ha
se diferenciar entre o disposto no Caput do artigo 216 e o que
nsta de seus incisos. O autor esclarece que o caput se refere
identidade, & agdo, e & meméria dos grupos formadores da
ciedade brasileira, e os seus incisos reportam-se 2 relacao de bens
de natureza material e imaterial que “podem ou néo se relacionar
m o6 grupos formadores da sociedade brasileira”. A diferenciagao
ue ¢ feita resulta na compreensao de que os bens incluidos nos
incisos podem ser protegidos, ainda que nae estejam vinculados
reta ou indiretamente & identidade, & acho, ¢ & memdria dos
qrupos formadores da sociedade brasnlelra (ANTUNES, 2002, p.

Além do direito fundamental da solidariedade em ni
intergeracional e entre todas as nagbes e povos, o reflex
progresso tecnolégico na sadia qualidade de vida exige étice
nas relacdes juridicas. Assim, a incorporagao da Convencd
Diversidade Biologica ao ordenamento juridico constituci
mais precisamente, ao rol nao-exaustivo dos direitos e garant
fundamentais individuais e coletivos, reforga o direito fundarmi
4 eqiiidade no acesso aos recursos biolégicos ¢ na reparhga'
beneficios alcancados pela Biotecnologia (KISHI, 2008, p.-
717).

. Fatoéque osartigos 215, § 1°; 216; 231 ¢ 232 da Constituicao
Federal fornecem um arcabouco juridico muito amplo e favoravel &
rotecdo do conhecimento tradicional, principalmente naquilo que
refere as sociedades indigenas. Nas palavras de Antunes {2002,
17):

O sujeito de direite que se pretenda tutelar
ndo € uma pessoa fisica ou Juridica, mas uma
comunidade que vive de forma tadicionat ou
diferenciada da sociedade envolvente. A nota mais
marcante do conhecimento fradicional, em meu
entendimento, & a sua caracterfstica coletiva Ainda
que a norma fale em pratica individual, esta deve ser
compreendida no contexto cultural da comunidade
local ou indigena. E possivel - @ mesmo muito
fregiiente - gue um determinade individuo em
uma comunidade $¢ja o Ginico & exercer functes de
Pajé ou Xamd, ou ouira qualquer. Mesmo assim,
estamos diante de uma atividade coletiva, pois tal
individuo é frute de uma atitude coletiva, de um
conhecimento coletivo, de uma tradigho. E mais: a
sua préafica serd transmitida a terceiro que, a termpo
e hora, itd sucedé-lo em sua funglo social.

Verifica-se no texto constitucional uma clara ampliagé
nogio de patriménio cultural, a valorizagio da pluratidade cultt
e um espirito de democratizagio das politicas culturais, arraiga
em um contexto de busca da concretizagdo da cidadania
direitos culturais. E o que preceitua a secho constitucional dedic:
& culfura com o art. 215 e art. 216:

O exame do caput do artigo 216 demonsira ©
progresso que se deu no tratamenio do bem cultural, j& que jricl
no seu conceito o aspecto imaterial, absorvendo as concepg
mais modernas referentes & matéria.

Assim, o conceito de patriménio cultural possibilita a prote
dos mais variados bens, vislumbrando um universo que transp
manifestagbes materiais, tangfveis, para abarcar outras dime
de cunho imaterial, fluidas, tao importantes quanto aquelas,
s&o expressdes da histéria ¢ da vida de um povo, do seu mod

Portanto, o multiculturalismo permeia todos os dispositivos
Nstitucionais destinados & protegéo da cultura. Esta presente na
Ofigacho do Fstado de proteger as manifestacbes culturais dos
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a diversidade cultural que esta intimamente
relacionada a esta. A sintese socicambiental
estd presente na inferface entre biodiversidade e
sociodiversidade, permeada pelo multiculturalismo,
pefa plurietnicidade e pelo ¢nfoque humanista,
56 se dara plena eficicia e efetividade as normas
constitucionais se forem compreendidas em toda a
sua essénciz, se pudermos retirar 0 méximo delas.
Interpretar as normas constitucionais de contelido
socicambiental apenas pelo viés da tutela ao
patrimdnio natural deixa a sua efetividade muito
aquém do desejado e da solugio hermenéutica que

atende ac principio da méxima efetividade.

distintos grupos sociais e étnicos, incliindo indigenas. Vislum
se a orientacio pluralista e multicultural do texto constitucic
no conceito de patriménio cultural, que consagra a idéia d .
este abrange bens culturais referenciadores dos diferentes g
formadores da sociedade brasileira, e no tombamento constituci
dos documentos e sitios possuidores de reminiscéncias hist6t
dos antigos quilombos. E a valorizagéo da rica sociodiversid
brasileira, ¢ o reconhecimento do papel das expressdes culturais:
diferentes qrupos sociais no desenvolvimento da identidade cu
brasileira (SANTILLI, 2005, p. 75).

A diversidade culturel, a par da diversidade biolégica,
bém estd conceituada na Constituicho Federal como bem de
comum do povo, na medida em que estabelece que o Es
garanta a todos 0 pleno exercicio dos direitos culturais e, n
qualidade, merece ser preservado. A Constituigao da Repuibli
1988, aos incisos T e 1l do § 1°, do artigo 225, preceitua a
mestra a lastrear a protecao a biodiversidade, ao prescrev
para garantiv a efetividade do direito ac meic ambiente e
gicamente equilibrado, compete ao Poder Publico: prese
restaurar os processos ecoldgicos essenciais, prover o ma
ecolégico das espécies e ecossisiemas, preservar a diversidad
intearidade do patrimdnio genético do Pais ¢ fiscalizar as entida
dedicadas & pesguisa e manipulagio de material genético. Noul
palavras, esta a expressar o Texio Magno que, para a efetivi
do principio da sadia qualidade de vida com o desenvolvim
sustentavel, ¢ necessario também o concurso dos principios fu
mentais (KISHI, 2008, p. 294).

Bem por isso, a diversidade cultural, a par da diversidade
yiolégica, também esta conceituada na Constituigéo Federal como
yemn de uso comum do povo’, na medida em que estabelece que “o
Fstado garantiré a todos o pleno exercicio dos direitos culturais” ® e,
essa qualidade, merece ser preservado.

4 CONCLUSAO

A Constituicgo de 1988 adotou uma diregao visivelmente
licultural e pluriétnica, reconhecendo direitos coletivos a povos
igenas, comunidades ribeirinhas e quilombolas. A Carta Magna
garantivu as comunidades tradicionais o direito de usufrufrem
le suas tradi¢des, rompendo com a meméria assimilacionista e
assegurando-lhes direitos permanentes.

Visto gue o direito ao equilibrio ecolégico do meio ambiente
m direito constitucional que transcende os limites individuais.
e esté vinculado a idéia ser essencial 4 sadia qualidade de vida,
e identidade de um povo, portanto o meio ambiente, no qual
biodiversidade se integra, estda disponivel para que atenda &
existéncia digna do ser humano. ;

A Constituicao reconhece e resguarda a diversidade étn
cultural, assequrando direitos coletivos associados a biodiversi
e & sociodiversidade. A sintese socioambiental esta escopo €f
a protecio & biodiversidade e & sociodiversidade compreendi
como valores constitucionais integrados em uma unidade conce
e normativa (SANTILLI, 2005, p. 92). Nas palavras de S
{2005, p. 93):

o O socioambientalismo que permeia a Constituigio brasileira
) = - . . - v e . TIE ] r .

Vilegia e valoriza as dimensdes materiais e imateriais (tangiveis ou
tangiveis) dos bens e direitos sociocambientais, a transversalidade
O texto constitucional revela a oompreenséd

n&o basta proteger a biodiversidade: a diversid
espécies, gendtica e de ecossistemas, sem a3
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stituigho da Repuiblica Federativa do Brastt, 1988, artigos 215 ¢ 216,
Constituican da Repiblica Federativa do Brasil, 1983, artigos 215, caput.
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das politicas piblicas socicambientais, a fun¢éo socioambj
da propriedade e a consolidagio de processos democrético
participacio social na gestdo ambiental. A unifo socioambi
orienta e fundamenta toda a legislagic infraconstitucional brag
aprovada apds a Constituicgo de 1988, dando-lhe coerén
unidade axioclégico-normativa.
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“A globalizagic mata a nog¢do de solidariedade,
devolve o homem a condigao primitiva do cada um
por si e, como se voltassernos a ser animais da selva,
reduz as nogdes de moralidade piblica e particular a
um quase nada.” (SANTOS, 2005, p. 63).

“f cultura @ o Gnico sisterna de valores capaz de
resistir a qualquer forma de dominagio. Confiarmos
em que seja também capaz de resistir & globalizaco.
Confiamos, nao. Estamos certos de que o fracasso
da globalizagéo, que nada realiza em favor do povo,
ja se delinela na sua incapacidade de resolver os
problemas da Humanidade. [..]. Pois, sempre
que alge se antepde ao sistema de walores da
nacionalidade surgem as formas de arte engajadas,
[...]. £ essa misséo politico-revoluciondria da cultura
que nao deixa perecer a nacionalidade. Essa miss&o
estéd hoje incorporada na Constituicae de 1988, que
tanto tentam destruir. Mas, se tal acontecer, saibam os
destruidores que uma normatividade constitucional
mais forte se erguers dos seus escombros tal como
a Hidra, o Anteu que ‘Se no chéo rola sem forgas,
Mais forte do chaoe se ergueu’ (Castro Alves, Pedro
Ivo)” (SIVA, 2001, p. 232).
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{NTRODUCAO

SUMARIO: 1 INTRODUGCAQ; 2 A GLO|
ZACAO E A NECESSIDADE DE REGULA
RESPONSARILIDADE CULTURAL; 3 ORI
TERMINOLOGICA DO QUE SE ENTENDE
MECENATO CULTURAL; 4 ESTRUTURA
CIONAMENTO DO MECENATO CULTURAL;
O ASPECTO DE UMA VISAQ CRITICA A
TICA PUBLICA DE INCENTIVO A CUL
CONCLUSAO; 6 REFERENCIAS,

A firania da informacido e do dinheiro, disseminada
la globalizacio, gera nas sociedades a falsa impressdo de
nhecimento, ou seja, a educagdo inconsciente, a extremada
lotizacho das coisas em detrimento das pessoas, a inversao dos .
ores e o tumulio das idéias, contribuindo para o empobrecimento
ctescente das massas nao s6 no aspecto financeiro, mas, sobretudo,

CONTENTS: 1 INTRODUCTION; 2 THE: ucacional e cultural.

BALIZATION AND THE NECESSITY OF ,
O turbilhdo de mudangas ocasionade pela evolugho
tecnolégica crescente, bem como, pelo sistema capitalista neoliberal,
FUNCTIONING OF CUITURAL PATRON, quer do Estado um posicionamento firme e soberano, a fim de
e nao seja a nacao ceifada de suas raizes sécio-culturais.

THE PUBLIC POLICIES OF CULTURAL IN
TIVE; 5 CONCLUSION; 6 REFERENCES. Em meio aos reclames por uma sociedade mais igualitaria e
aterna, o constituinte positivou na Carta Constitucionat de 1988,
) artigo 215, a garantia aos direitos culturais, e dispds sobre a
iacdo de legislagdo infraconstitucional que regulasse o incentivo
cultura.

Resumo: O Estado tem utilizado de mecanismos de incentivo fiscal, co
mecenato cultural, para difundir a cultura, bemn como a responsabilida
esta, As politicas piblicas desenvolvidas pedem uma reflexio oritica so
mecanismos. Pode o Estado promover a conscientizacao cultural da nagao:
investimentos pontuais e temporais? Pode o Estado ceifar-se de sua obrigagad;
seja; & implementagéic de polfticas ptiblicas culturais permanentes; para d
nas maos da sociedade tal encargo? A sociedade pode ¢ deve contribuir
difuséo da cultura, contudo ao Estado é dado o dever da protecio, regu
propagagic para fins de conscientizagio socio-cultural.

O presente trabalho tem como objetivo propiciar uma
alise, prima facie, sobre os efeitos da globaliza¢go no Estado e
necessidade de regulacio da cultura, daf extrair uma reflexdo
ftica sobre o incentivo & cultura, analisande o instituto do
ecenato cultural, seu conceito, a disposicdo de sua estrutura, seu
ncionamento, enfim, como a iniciativa privada pode confribuir
m a difusao da cultura, e, conseqiientemente, uma maior
nscientizagéo educacional.

Palavras-chave: Estado. Politica pablica. Cultura.

Abstract: The State hes used of mechanisms of tax incentives, as the ¢
patronage, fo spread out the culture, as well as the respensibility for th
public politics developed ask a critical reflection on such mechanisms.
State promote the culural awareness of the nation with prompt and
investments? The State can be cut with a scythe of its obligation, which
implementation of permanent cultural public politics; to deposit at the hands
society such incubency? The society can and must contribute for the dif
the culture, however to the State it is given the duty of the protection, regul
and propagation for ends of partner-cultural awareness. .

Assim, este ensaio ndo pretende dirimir na totalidade os
roblemas do estado brasileiro referente & cultura, nem ditar
tetrizes de concretizagdo de uma conscientizagfo cultural nacional,
nta-se somente elucidar o conceito, a estrutura, o funcionamento
- mecenato cultural, dando enfoque ao histdrico das politicas de
Vestimento em cultura ja realizadas e destacar a responsabilidade
2 todos, seja Estado ou particular, pela propagacio dos saberes
Pela protecéio da cultura, conseqiientemente pela consecugéo
- uma sociedade mais justa, mais equilibrada, isto é, mais
lturalmente educada.

Keywords: Estate. Public Policy. Culture.
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2 A GLOBALIZACAO E A NECESSIDADE DE REG
CAO E RESPONSABILIDADE CULTURAL

Nio é a toa que Frangois Chesnais {1996, p. 17) traduz a
halizagido como “a capacidade estratégica de todo grande grupo
igopolista, voltado para a produgéio manufatureira ou para as
incipais atividades de serviges, de adotar, por conta prépria, um

n»

oque e conduta “globais™”.

-

Entende-se que globalizagao é um processo que cor
a integracio dos mercados nacionais, através da difusa
informacdo, do fluxo constante de transagbes monetarias
interligacéo das diversas sociedades, bemn como, de suas cu
sociais, politicas ¢ econdmicas.

Até quem visualiza as benesses da globalizagao? entende que
pafs, cada Estado, cada sociedade, tem suas peculiaridades,
costumes, suas tradi¢des, seus valores, sua histdria, ndo
lendo, destes, abrir méo, tendo em vista o perigo imanente de

N&o hé de se negar os beneficios para a vida em socied a da sua identidade.

que a globalizacéo trouxe, dentre eles cumpre destacar em es

a difuséo da informacao. Portanto, por melhor que seja a rapidez e o vulhioso volume

nformagao, de produtos e servigos colocados a disposigae em
ecorréncia da globalizagéo, deve-se atentar para os efeitos gerados
sociedades, muito principalmente naquelas que ainda nao se
confram desenvolvidas, bem como para a sua populagéo, na
oria das vezes carente de educagfo politica-social, reflexo da
cia constante do aparato estatal,

MNao h& quem nao reconheca os beneficios
universalizagio dos conhecimenios, e,
especificamente, da mundializagio dos mel
processos técnicos capazes de assegurar mel
condigdes de vida a todos os povos da Terr
proveitos resultantes da globalizacdo |
hoje insubstitufvel, embora fosse preferfs
emprego de mundializagée, que exchui, de
a iddia de uma esfericidade global de convi
comportamentos), séo incontestaveis {...] ((
1998, p. 74).

Essa ingeréncia de valores nas sociedades acaba por criar
2 ilusdo no inconsciente das pessoas, tendo como consequéncia
lia sociedade alienada com ares de informatizada. Informagao
, conscientizagdo néo. A idéia é passar para a populagio que
dos detém o conhecimento das coisas, que nao existe predominio
nenhuma nacgéo ou ideologia, entretanto, o sistema consagra o
curso Unico, qual seja: o poderio do dinheiro, isto 8, do poder
0 poder.

Contudo, o que se visualiza com a chegada da globa_llz )
é uma falsa imagern de auséncia de ideclogias dominantes
em vista o sopesamento do culto ao dinheiro vivenciad
nas sociedades. Fssa constante difusdo de informagces f
que sociedades que ainda néo alcangaram seu desenvolvime!
pleno se deparem com outras que ja o alcangaram, geran._d__
choque de valores e de vontades, fazendo com que as prim e
queiram possuir o mesmo capital, cultura, propriedades, val
histérias, do mundo desenvolvido, enfim, tornando as soaedfid
em comunidades voltadas principalmente pata o consumo, séjd
que espécie forl.

A méaquina ideclogica que sustenta as aghes
preponderantes da atualidade é feita de pecas que

iversalizagdo do saber ¢ a troca Incessante dos resultadas de pesquisas entre nagées representa, por
uinte, yna nova expressio do ideal do bem comum, que tem condigBes de atargar cada vez mais
2o de individuos e das coletividades capazes de nele participar de manaira wdlida e eficaz. [..]
%, porém, desses e outros beneficios propiciados pela globallzagio, prefico ndo me aliar & corrente
e enaltecem sem reservas os velores da globalidade, come expressio de um mundo ideal livie de
geogréficas e ideoldgicas. Parece-se necessdric apontar para o riscos inerentes & perda das
%5 nacionals, ao reconhecer que, muitas vezes, a tao elogiada globalizacio se reduz a mero
e do nove imperialismo, getado pelo dominio @ a pose dos mais avancados processos téenicos de
: e distribuicio das riquezas, por parte dos paises na vanguarda da dvilizagio cibemética, Cf.
?5 Miguet. O Estado Democrdtico de Direlto e o Conflito das Ideologias. Sao Paulo: Saraiva, 1998,

. . . . . liticas, & micas &
1Auhlimqaodemnomhsmdwdo&apmﬁ:desituag&essgcmpcmas,_eoné a
atuam camo cobertura “ideclégica”™ (justificadora) da nossa “reatidade”, no sentido de Indueir 20
SUPOE QU SOMOS iguals acs pafses ticos, constibuinds, assitn, um obstéculo ao conhecimento
condigtes de vida existentes nos paises de terceiro roundo. (ROCHA, 1995, p.134).
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se alimentam mutuamente e poe am
os elementos essenciais & continuidade;
ma, Damos aqui alguns exemplos. Fa
exemplo, em aldeia global para fazer
difusfio instantanea de noticias realmerit
as pessoas. A partir desse mito e do etict
das distdncias - para aqueles que realmeri
vigjar — também se difunde a nogdo
e espagos contraidos. £ come se o
houvesse tornado, para todos, ac alcance
Um mercado avassalador dite global & ap
come capaz de homogeneizat o planeta qusi
verdade, as diferencas locais séo aprofu
uma busca de uniformidade, ao servigo
hegemdnicos, mas o mundo se torna menog
tornando mais distante o sonho de uma;
verdadeiramente universal. Enquanto is:
a0 consumo & estimulado.
Fala-se, igualmente, com insisténcia, '
do Estado, mas o que estamos wve
fortalecimento para atender aos reclamosde
e de outros grandes interesses internacictial
defrimento dos cuidados com as popllagt
vida se torna mais diffcil,
Esses poucos exemplos, recclhidos num
interminével, permitem indagar se; no hugg
da ideologia proclamadoe pelos que sust
bondade dos presentes processos de gt
néo estarfamos, de fato, diante da preset

ideologizagio maciga, segundo a qual a
do mundo atual exige como condigo ¢
exercicio de fabulagdes (SANTOS, 2005,

ilva Oliveira:

FabulagBes estas que vulgarizam o ser em detrimet
ter, Entdo, além da falta de emprego, de moradia, de segu
plblica, de educacho e atendimento médico de qualidade
corrobotam para que a faixa de pobreza seja cada vez
inversao dos valores, a corrupcao, 0 egoismo, a ausénd
principalmente, dos que detém o poder, assolam a pop!
carente de responsabilidade social do sistema.

Desta feita, a globalizagdo, que teria, por terminold
fungao de integrar, a confrdrio sensu, ocorreu de maneira dis
aumentando ainda mais as disparidades entre as nagd

240

olucio tecnoldgica, o processo de internacionalizagio do capital
os fatores produtivos, dentre estes a forca de trabalho, reforcou
enofobia, ou seja, a hostilidade & imigragio. Lembra-se, por
Sortuno, © pensamento de Kofi Annan corroborado pelo estudo
antifico sobre ‘a soberania frente a globalizacdc' de Liziane Paixéo

Se a globalizagfio oferece grandes oportunidades,
o que € certo € que, até hoje, os seus beneficios
foram distribuidos de uma forma muito irregular,
enquanto ¢ seu custo & supottado por todos. {...}
Assim, o grande desafio que enfreniarmos hoje &
certificarmo-nos de que, em vez de deixar para
tras milhares de mithdes de pessoas que vivem na
miséria, a globalizacio se torne uma forca positiva
para todes os povos do mundo. Uma globalizagio
que favorega a incdusdo deve assentar na dindmica
do mercado, mas esta, s6 por &, ndc & suficiente.
E preciso ir mais longe e construirmos juritos um

- futuro melhor para a humanidade inteira, em toda

sua diversidade (ANINAN, 2000, p. 6-7).

A globalizaggo possibilitou a alguwmas Nagles o
enriguecimento, mas, para a maiotia, ensejou
a depredacic de seus recursos natuwais ¢ o
agravamento da mazela social. Desse modo, tomou-
se um desafio refletiv sobre como a globalizagéo,
que sinalizava para o progresso unificade dos
Estados, ndo logrou éxite e como a idolatria ao
mercado conduziu a humanidade a um vazio ético
(OLIVEIRA, 2006, p. 85).

Assim, o modelo fradicional de Estado, caracterizado por
a sociedade politica e economicamente organizada, por um
ritério e por um poder soberano que visa 0 bem comum, vem
ssando por alteragbes em decorréncia do turbilhdo de mudangas
0s fundamentos da vida em sociedade.

O  desenvolvimento da tecnologia, a  crescente

esrequlamentagio e desburocratizagiio dos mercados, a

obalizacdo da economia, da politica, da cultura, dos costumes

20, sem divida, entre aquelas que maior impacto causam nos
ersos extratos sociais.
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Em sentido diametralmente oposto, posicionam-
se os oéticos Hirst ¢ Thompson. Eles acreditam
que o Estade permanece soberano, sem ser
onipotente na base territorial. Ele é fortalecido
pelos processos de internacionalizagdo, uma vez
que “é o Estado nacional, em tiltima andlise, que
detém ¢ monopdlio das normas, sem as quais
o8 poderoscs fatores externos perdem eficacia”.
Neste sentido, alerta Magnoli para o fato de que:
“as tendéncias integradoras ¢ globalizadoras da
economia contemporénea colocam novos desafios
para os Estados nacionais. A resposta a fais
desafios evidencia ndo uma suposta fraqueza dos
Estados, mas, pelo contrério, sua forga e vitalidade”
(OLTVEIRA, 2006, p. 86)

Dat questiona-se: Com o advento da globalizacao, ser
os Estados Nacionais se manterdo independentes e autdnon
Sera que este fendmeno ndo acarretara a miscigenagao das cul
ao ponto de nio existir mais soberania dos Estados Nacionais'e
de blocos econdmicos?

Para alguns estudiosos enhusiastas, a globali
colocaria a soberania no museu da hist6ria. O\
no entanto, afirmam que o sistema mund
direitos contribui para o fortalecimento dos
ldéias dispares sdo defendidas por Oliveira, Rj
e Bonavides. Para 0s dois primeiros, a soberania
em crise em decorréncia da globalizagio. Ob
também que os palses periféricos t8m a sobe
limitada. O terceiro revela que os necliberals
tendem extinguir a soberania interna e exte
menciona que s6 sabem conjugar cinco
desnacionalizar, desestatizar, desconstitucion

Desta forma visualiza-se que os Estados, principalmente os
iféricos, assumem um papel de repassador das idéias pregadas
G organismos internacionais, tais como: FMI, OMC, OPEP, Banco
destegionalizar e desarmar. undlal enfim, instituicbes descomprometidas com o bem-estar
Dando continuidade a esse pensamento, 'e. sociedade, visto que sao defensoras de interesses privados, que
tram-se os globalistas, segundo os quais a glob omandam a economia, e, conseqiientemente, a politica mundial.
zagao “esvazion” o0s Estados, enfraquecer Assim, o Estado fica s6 na pretensao de impor sua soberania, por
sua autonomia e soberania, uma vez que L . . ) . ) .
tém capacidade para contrapor os ditame is que esta seja garantida por pactos e cartas mteynat.:lo'rmm, pois
economia global, nem de proteger a comun encontra muitas vezes acuado, acossado, no perigo iminente de
do seu temitério. “Os processes econd sofrer embargos e retaliagbes econdmicas, politicas e sociais.
ambientais e politicos regionais e globais rede :
profundamente o contexido das decisdes nacic
Assim, na concepgao destes tedricos, ha o dé
do Estado-nacio e o aumento do multilitarist
Acrescenta-se a essa comrente a posigao de To
“esse enfraquecimento do Estade Nacional
ressaltar, dé-se de duas formas: voluntariam
quandoe o Estado delega competéncias d
radamenite a instancias supranacionais, fortale
organismos mundials, e ou de forma invaluti
decorrente do préprio processo de globalizagao
Nao se concebe, na atual conjuntura, a idéia ¢
um Estado tenha o poder soberano enfraqu:
par vinculat-se a organismos internacionais, j
o pensamento dominante durante a assinatuf
Paz de Westfalia, de que os Estados sobe
tinham liberdade absoluta para governat um esp
nacional, n&o & atualmente aceito, pois a Carla
Nagdes Unidas estabelece um fimite consensu:
arbitric dos Estados no exercicio da soberani
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Pot conseguinte, & necessirio que cada Estado Soberano
enha o firme prop6sito de garantir a supremacia nacional no que
respeito ndo apenas a economia, mas, sobretudo, a cultura, por
confundir-se pura e simplesmente com a existéncia humana
CUNHA FIL_LHQ, 2004, p. 31), por ser a totalidade das manifestagbes
ormas de vida que caracterizam um povo (JAEGER, 1995, p.
), por deter a funcio de ensinar a amar a vida (SILVA, 2001, p.
08 apud CAUNE, 1999, p. 26}, pois é dever do Estado, positivado
a Constituicio de 1988, garantir os direitos culturais favorecendo
acesso a todos ao goze dos bens culturais, bem como proteger
ds manifestacdes culturais®, “pois a cultura, na sua fungdo politica,

A Constituigho Federal no sew artigo 215 ¢ § 1° versa

215. O Estado garantitd a toddos o pleno exercicio dos direitos qulturais ¢ acesso &s fontes da cuitura
“mmal @ apoiarA ¢ incentivard a valorizagio e a difusio das manifestagbes culturais.
19 O Estado protegerd as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de
Siliros grupes paricipantes do processo cvilizatério nacional,

243




R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 15, V. 15, ANO 15, 2007, p. 235-254.

...] deve ser um sopro, a animagéo da condigdo humana” (SILV;
2001, p. 208 apud CAUNE, 1999, p. 27). o

Portodo o exposto, fica evidente aimportancia e a necessida
de regulacio legislativa® sobre todos os aspectos da cultura, be
como a conscientizacdo da responsabilidade comum, isto €, en
Estado e particular, na propagagao da cultura, com o fito de ed:

a fim de favorecer a inclusao social e cultural.

Destarte, para esta conscientizagio, nada mais plausivel
que polfticas pablicas culturais que visem demonsirar a importa
da preservagio e difusio da cultura, assim como, o papel
responsabilidade da sociedade® neste fim. Qutrossim, € imprescinds
a criagio de mecanismos de motivagio para a prépria socledade
investir em cultura, com este viés surge o instituto do mecenatg
cultural a seguir expendido.

3 ORIGEM TERMINOLOGICA DO QUE SE ENTENDE P
MECENATO CULTURAL. :

Mecenato ciiltural é oriundo do termo mecenas, “patrocin
generoso, protetor das letras ciéncias e artes, ou dos artistas e sab
(FERREIRA, 1996}, decorrente da antiga Roma, por ser nom
uma personalidade que se distinguiu pela prote¢io que deu as
e aos criadores artisticos.

Meceanas (Caius Maecenas) foi um cidadéo ‘TN
da época imperial. Foi um grande politico, estad

4 Japger assevera a importancia das normas em uma sociedade: “A estrutura de ieda a sociecfa
nas lels @ normas escritas ¢ ndo escritas que a Unem e unem os seus membros. Toda educacho &
resultado da consciéncia viva de uma notma que vege uma cormunidade humana, quer se frate da 2
de uma classe ou de uma profisséo, quer se trate de um agregade mais vaste, como um gupo é&nob
um Estad’. [JAEGER, 1995, p4). E o Professor Humberto salienfa o quéio importante & regin
atuacao do estado ¢ da socledade na consecugao dos diveitos culburais: “O determinante pa
efetivagio dos direitos culturais serd 2 capacidade de luta dos gue acreditamn nal importéncia
necessidade de sua efetivagio. Diteitos s8o conquista, jamals dédivas! Esta luta ¢ de extrema
pera determinar a criagio e funcionaments das instituigdes responsaveis pelo gerenciamenb{od’?s
da cultura, as quats tém as caracteristicas ¢ a importincia que cada circunsténda determina®
FILHO, 2000, p. £6). ) .
5 Sobre a importancia de ter na sociedade brasileira mecenas, isto &, a influéneia que c:ertas p
ligadas & arte geram na propagagio da cultura e, sobtetudo, na conscientizagdo da Tesponsabilidadd
a sociedade deve ter com o patimnio cultural, conferir e MILLARCH, Aramis. As obras ma_rav_l_lg
graces aos mecenss de nossa cultura. Tabloide Digitel Dlsponivel em: <htip-/fammmillaten
imprimiri236.himl> Acesso atn: 28 mai, 2008, . -

{OUN
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e patrono das letras. Administrou a fortuna da
sua familia que era rica {entre 74 a.C. ¢ 64 a.C.)
e foi um conselheiro habil e de confianga de César
Octaviano (Augustus}, Este Imperador fez-se muitas
vezes representar por Maecenas como seu fribune,
orador, patrono ¢ amigo pessoal para vérias missGes
politicas. Mais tarde aposentou-se e devotou todos
os seus esforgos a seu circule literario famoso, que
incluiu Horéacio, Vivgilio, e Propertius, patrocinando-

- 0§ com amizade, bens materiais e protecgio politica,

Aos seus protegidos provou ser um amigo e um
patrono eficiente e generoso. -

Na actualidade seu nome € o simbolo do patronato
rico, generaso das artes. Assim o nome Mecenas
tornou-se de nome propric em nome cormum,
Assitn hoje em dia um mecenas é wma pessoa que
patrocina as artes, a ciéncia ou o ensino, muitas
vezes com beneficios fiscais (MECENAS, 2008).

O comportamento de Mecenas ifornou-se um
modelo e varios govemos valeram-se de artistas
e intelectuais para melhorar a prépria imagem. O
termo mecenas, nos paises de linguas neclatinas,
indica uma pessoa dotada de poder ou dinheiro
que fomenta concretamente a produgic de certos
literatos e artistas (MECENATOQ, Z008),

Assim, ndo se pode falar de investimento em cultura sem
mencionar o significado da palavra mecenas?, da qual deriva a
expressao mecenato, utilizada para caracterizar projetos de incentivo

cultura. Logo, mecenato é entendido como “condigao, titulo ou
papel de mecenas” (FERREIRA, 1996). '

e
Fébio de 5& Cesnik também dispde sobre a origem da palavra mecenas, asseverando que & provendente
Roma amtiga, de Caius Cilnius Mecenas, ministro de Caio Julie Augusts, Imperador de Roma. E
drescenta citando Candido Mendes: “Caius Mecenas como estrategista de talentos miltiplosé responséuel,
fre ¥4 5,C. e B d.C, por umna polfica inédita de relacionamento entre govemo e sociedade dentro do
fmpétic. Para Mecenas, as questdes de poder ¢ da cultura sio indissociaueis € cabe a0 governo a protégio
diversas manifestagdes de arte, na equagso de trocas, cabe a arte um papel ne ambito desse poder.
-} Mecenas entende que o poder necessita se fazer cercar da ariagio artistica ¢ do pensamento, na busca
sua legitimidade. MNeste sentido, sbo formades e mantidos os cficulos de eruditos que gravitam em
do minlstro & da governo. Cabe a este circulo amintermediago das idéias e agées imperiais junto &
Pepulaghs. Através de sua tnfludnela e prestigio junte a0s ddadaos, os eradites emprestamn credibilidade,
mesme ternpe em que disserninam a politica impexial. Por meio da implantagio do que se convenciou
bamar “maneirs arega de pensar © poder no coragiio do Impéric Romand”, Mecenas arquiteta um dos
™ais sulis ¢ eficientes sistemas de legitimaghio do poder na histéra. Ao transformar filosofia ¢ arte em
TEamento oficial, © ministro da propaganda de Augusto inaugura formalmente uma relagaa que iria
Prosperar nos séoulas sequintes. (CESNIK, 2007, p, 1-2).

245



R PROC. GERAL MUN, FORTALEZA, N, 15, V. 15, ANO 15, 2007, p. 235-254. R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 15, V. 15, ANO 15, 2007, p. 235-254,

capaz de permitir 20 mesmo tempo diferencial contabil-econdmico
e estratégia de marketing, pois além de atingir o ptblico alvo,
divulgar 0 nome e a marca da empresa, ha 0 ganho na imagem
insfitucionai.

Mecenato ¢ um termo que indica o incentive
patrocinio de artistas e literatos, e mais amplamer,
de atividades artisticas e culturais. [...J] Nurm se
mais amplo, fala-se de mecenato para designa
incentivo financeiro de atividades culhurais,
exposigoes de arte, feiras de livios, pegas de teal
produgbes cinematograficas, restauro de obras
arte e monumentos. ;
Esse tipo de incentivo & arte se tormou pratica corm
no periodo renascentista, que buscava inspirag
na Antiguidade grega e romana, e vivenciava
morrento de pujanga econfimica com o surgime
da burguesia {MECENATO, 2008),

Por isso o dispositive basico do mecenato é a possibilidade de
aplicacho de recursos em projetos culturais que seriam destinados
ao recothimento do Imposto de Renda. Daf a empresa calcula ¢
montante a ser recothido aos cofres piblicos a titulo de Imposto de
Renda, e reveste parte deste crédito tributario para o incentivo de
projetos.

Portanto, mecenato é a pratica de atribuigio de donativos ¢
dinheiro ouem espécie, concedidos sem concessao de contrapartid
de carter pecunidrio ou comercial por parte das entidad
beneficiarias, cuja atividade consista, predominantemente, n:
realizacdio de iniciativas na drea cultural proporcionando benefic
fiscais & pessoa ou instituicAo benemérita. :

. Contudo, hd quem sustente que a cultura ndo se tornou
com isso um produto, uma mercadoria atrelada as leis de mercado
(CESNIK, 2007, p. 6), mas que o Estado tenta estimular a sociedade
a viabilizar empreendimentas culturais. Para tanto, € mister se fazer
alusdo & estrutura e ao funcionamento deste sistema juridico de
incentivo cultural.

O mecenato é um programa de apoio & cult
por meic de incentivo fiscal a projetos cultur
instituido pot uma faculdade da Unisio em concé
a pessoas fisicas ou juridicas a opgao pela apli
de parcelas do Imposto sobre a Renda, a t
de doagBes ou patrocinios, em projetos cullt
previamente aprovados pelo Ministério da O
ouvida a Comissio Nacional de Incentivo 2 Cu
{CNIC) (CESNIK, 2007, p. 32).

4 ESTRUTURA E FUNCIONAMENTO DO MECENATO
CULTURAL, SOB O ASPECTO DE UMA VISAO CRITICA
A POLITICA PUBLICA DE INCENTIVO A CULTURA

A evolugéo do mecenato tem acompanhado a evolugao do
conceito de gestao empresarial. Com as mudangas decorrentes da
globalizacfio, as empresas tomatam consciéncia da necessidade de
desenvolver uma imagem institucional” tanto para o publico externo
como interno, a fim de com isso obter methores resultados, seja nos
lucros, seja na satisfacio dos empregados. |

Ademais, o mecenato busca desenvolver as formas,
expresséio do povo brasileiro, os modos de criar, fazer e viver,
processos de preservagdo e protegio do patrimdnio cultural
divulgagao das obras, objetos, documentos, edificagdes e den
espacos destinados as manifestagbes artistico-culturais,
como, da responsabilidade social inerente nestes movimen
O que demonstra a preocupagdc em propiciar a populagao;
conhecimento dos bens artisticos e culturais. '

Desse modo, as empresas, para garantir uma maior
sustentabilidade, adaptaram suas estruturas, com ¢ objetive nio
apgnas comercial, mas de marketing cultural, ou seja, de se tornar
Socialmente responsével, Assim, o mecenato & o mecanismo essencial

s —
7 Conforme Maria Arminda do MNascimento Arruda as “Mo
2 £ tvacies das empresas para investimentos
m <ultura {of. Moisés, 1998): ganho de imagem institucional (65,04%};agreg§;o dﬁalor 4 marca da
dam?? {27,64%}: reforge do pepel social da empresa [23,58%); beneficios fiscais {21,14%); retormno
Mmidia (6,5%); aprosimagice do pdblico-alve (5,69%): outro (3,25%) nao dtou (11,38%) o que
nstra a preocupagao social crescente nas Instiluicdes privadas, (ARRUDA, 2003, p.181).
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Destaca-se também gue, em fomento da cultura nacions
teleologia de reducho tributéria por empresas publicas e priva
é alcangada pelo conceito de mecenato. Um instrumento jurid
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para a expressdo das preocupagbes sociais do empresaria
somado a isto incentivos fiscais dados pelo governo:

Os incentivos fiscals sGo solugdes criadas p

da economia, de interesse estratégico. Sem
que hé necessidade de investimento macigo
© determinado setor, cria-se um estimule tribu
para que recursos sejam canalizados para segme
especifico, A cultura pertence a um desses sefy
gue tém precisado de estimulo governamental t
conseguir seu impulso oficial (CESNIK, 200
01} '

recursos escassos tentando assim minimizar as desigualdades
de ter a economia uma maior estabilidade. Para tanto criou
Rouanet — Lei 8.313/91, artigo 18?, que vinculou ¢ incentivo fi
4 natureza de projeto cultural. '

Dispde a aludida lei que o projeto cultural dew
previamente submetido a apreciagdo da Comisso Naciona

entendendo-se por doacio “a transferéncia definitiva de bens
numerério do contribuinie a pessoa fisica ou juridica para aplic
direta em projeto ou atividade cultural” (SILVA, 2001, p. 215} e
patrocinio: - -'
a fransferéncia de numerério, com fing

promocional, ou a cobertura, pelo contribuin
imposte sobre a venda e proventos de

ou imével do seu patimdnio, sem a transfe_ :
de dominio, para a realizaggo, por outra pe
fisica ou jurfdica de atividade cultural com cu

1998, p.80}. '

8 Lei 2.313/01, art. 18. Com o objefivo de incentivar es atividades culturais, a Uniao facultard as
fisicas ou juridicas a opgéo peln aplicagao de parcalas do Imposio sobre a Renda a titulo de dos
patrocinics, tanto no apoio direto & projetos culturais apresentados por pessoas fisicas ou pot P
juridicas de nafureza cultural, como atavids de contribulgbes ae FNC, nos termas do art. 59, incisa Ik
Lei, deste que 0s Projetos atendam aos critérics estabelecidos no art. 1° desta Lel,
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governos para o estimulo de determinados setor,

Assim, o governo deve promaover a melhor distribuigso d

Incentivo a Cultura (CNIC), na forma de doagdes e patrocini

natureza, de gastos, ot a utilizagao de bem moy

finalidade lucrativa (BRUNO:; CUNHA FILH!
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Vale, neste momento, fazermos uma diferenciacio
didatica entre patrocinio e doagao: patrocinio é a
aplicacéio de recursos de um patrocinador buscando
retorno de markeling e, portanto, com vista &
valoriza¢iio da marca da empresa incentivadora.
Para fins tributarios, também seu enquadramento
para recolhimento ao Fisco é diferenciado em
relagdo & doagéio. A Lei Rouanet traz sua definicio
bastante clara, [...] a doacdo, por seu turno, nao
reverte ern marketing para o patrocinador, que néo
pode fazer publicidade paga do evento patrocinado,
néo tendo nada que vede a mencdo & merca no
produto incentivado. Também existern beneficios
em termos de retorno do imposte investido.

A lei equipara as doagdes as dishibuigbes gratuitas
de ingressos para eventos de cardter artfstico-
cultural por pessoas juridicas a seus empregados e
dependentes legais; despesas efetnadas por pessoas
fisicas ou juridicas com o objetivo de conservar,
preservar ou restaurar bens de sua propriedade ou
sob sua posse legitima, tombades pelo Governo
Federal (CESNIK, 2007, p. 37).

Se néo aprovados o seu proponente serd notificado
em 9 dias do seu recebimento, dos motivos
por que ndo faz jus acs beneficios pretendidos.
Se aprovados, o ato serd publicado, e 56 entio
adquirira eficdcia, contendo o valor autorizado
para obiengio de doagio ou patrocinio e o prazo
de validade (SILVA, 2001, p. 215).

Os projetos culturais podem ser apresentados por
empresa (pessoa Juridica) ou por pessoa fisica.
Para estar qualificado a apresentar projetos, o
pradutor cultural, denominadeo “proponente”, deve
ter objetivo sodal e curriculo culturais, no caso
de pessoa juridica; e currfeulo cultural no caso de

pessoa fisica (OLIVIERI, 2004, p. 31}.

Assim, o particular adianta ac produtor uma verba em forma
de patrocinio ou doagéo, que serd reembolsada diretamente pela
enlncia, pelo Governo Federal ou indiretamente pela reducéo de
Impostos federais.

No caso de pessoas fisicas, poderé ser abatido do Imposto de
_enda, 80% dos valores da doagéio e 60% dos valores referentes a
Patrocinio, Para pessoas juridicas com Imposto de Renda tributado

249



R

R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N, 15, V. 15, ANO 15, 2007, p. 235-254. R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 15, V. 15, ANO 15, 2007, p. 235-254.

com base no lucro real, poderao ser abatidos 40% dos valores d;
doagio e 30% dos valores de pairocinio, podendo abater ess
valores como despesa operacional.

contudo, é notério o enfraquecimento da participacéo do Estado
na condugéo da politicas pablicas culturais.

O que contribui para a visualizagio do seguinte problema: a
partir do memento que o Estado deixa de ter ingeréncia substantiva
nas politicas piblicas de incentive & cultura, e estando as atividades
culturais decorrentes de incentivos fiscais no predominio da politica
pablica, serd o setor privado o real responsével pelas politicas
piiblicas relacionadas & cultura, talvez apenas com o viés clientelista,
de amenizar encargos tributarios.

Em 1995, o Governo Federal editou o Decreto n® 1.494
de 17/05/1995. Este Decreto teve a finalidade de regulamentar
aspectos da Lei n°® 8.313/91, modificando sua forma de aplicag
bem como a sistematica de dedugao dos incentivos fiscais.

Ficou determinado pelo Decreto, gue os percentuais aci
mencionados, .que se mantiverem ©s mesmos, ndo poderian
ultrapassar o percentual de’10% do total a ser recolhido a titule
de Imposto de Renda. Para exemplificar, se tivéssemos um:
pessoa juridica que decidiu investir em projetos culturais atra
de patrocinio, 30% do valor transferido ao beneficiério poder
ser abatido do Imposto de Renda, desde gque esse valor néo
ulirapassasse 10% do tributo devido. Hoje esta limitagdo
reduzida pela Lei n® 9.532/97, a 4% do tributo devido, o que é
percentual extremamente baixo para dedugdes. Cria-se a situag
de que somente empresas com alto recolhimento de Imposto
Renda podem investir, pois como o limite de rentineia fiscal € bai
para que 4% seja um valor razoével, a empresa incentivadora de
recolher grandes valores do imposto.?

Tanto o € que em recente entrevista & revista Carta Capital,
Adhemar Oliveira, produtor cultural, relatou que “no Brasil toda
a cultura foi repassada para as leis de incentivo. {...] Nao existe
financiamento piblico direto. Partindo desse pressuposto, é legitimo
dizer que a cultura precisa de apoios privados para se estabelecer
no mercado” (SOUSA, 2008, p. 52).

E alerta que a politica cultural brasileira estd centrada na
fugacidade, isto é, a aprovagao de festivais efémeros sem critérios
em detrimento de uma real politica piiblica cultural de inclusao
social, como a criagdo de um cinema ou de um teatro {SOUSA,
2008, p. 53).

Nao ha divida de que faz-se necessaria a unifo de entidac
e pessoas de todas as areas ligadas e beneficiadas com o marketin
cultural, para que se exponha ac Governo Federal a preme
necessidade de aumento do seu limite de rendncia fiscal, @
beneficio e para o fomento da cultura brasileira. Principalm
agora, que a Receita Federal comemora recordes de arrecadaca
cada semestre, a cada ano.

De fato, o Estado s6 poderé garantir a todos o pleno exercicio
dos direitos culturais e o acesso as fontes da cultura nacional, apoiar
eincentivar a valoriza¢ao ¢ a difusdo das manifestacGes culturais, se
desenvolver efetiva acdo positiva visando a alcangar esses objetivos
‘Que lhe impde a norma constitucional do art. 215.

Portanto, se a cultura é absolutamente necessaria &
democratizacéio da saciedade, é preciso que o Estado chame para
a responsabilidade maior de incentivar a cultura, ndo tolhendo
2 liberdade de criagdo, de expresséo, o acesso & cultura; criando
condigbes para favorecer a liberdade e a igualdade, elaborando,
mbém, mecanismos de incentivos a cultura, enfim, fazendo jus a
! plementagio de uma democracia cultural onde o Estado & o seu
Maior defensor e propagador.

Apesar do incentivo fiscal ocorrer em escala baixa, os nime
apontam para o crescimento ‘real no investimento em cultur

9 Sobre o temna, ou sefa, sobre a necessidade de grandes empresas imvesiirem n2 cuhura, assim oomo
Petrobras conferir o artigo LOBO, Carel, A espera de mecenas. Isio 4. Disponivet em: <hitp:/fwww.o
govbtfstiefp=10904> Acesso em 17 mar. 2008,

10 Conferlr planithas em ARRUDA, Maria Arminda do Nascimento, A politica cultural: requlagho ek
mecenaty privado. Tempo Social: Revisto de Seociologia da USP. $ao Paulo, v 15 n 2, p. 177194
2003.
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O modelo tradicionalista de estado nacional vem sofren
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comportamento do poder, porque a imprevisibilidade
impede a aplicaciio de estratégias de sobrevivéncia,
hipertrofiando os efeitos destrutivos da irraciona-
lidade”. (Luiz Eduardo Scares),

SUMARIO: 1 INTRODUGAQ; 2 O SISTEMA DE
SEGURANCA PUBLICA E O PRINCIPIO DEMO-
CRATICO; 3 POLICIA E DEMOCRACIA; 4 MECA-
NISMOS DE DEMOCRATIZACAO DA ATIVIDADE
POLICIAL; 5 CONCLUSAQ; 6 REFERENCIAS.

CONTENTS: 1 INTRODUCTION; 2 THE SYSTEM
OF PUBLIC SAFETY AND THE DEMOCRATIC

. PRINCIPLE; 3 POLICE AND DEMOCRACY; 4
MECHANISMS OF DEMOCRATIZATION OF PO-
LICE ACTIVITY. 5 CONCLUSION; 6 REFEREN-
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mo: O principio Democratico como elemento estrutural € vetor funcional
Estado de Direito Modemo deve influenciar material e processualmente
das as atividades inerentes ao Estado. Nesse sentido percebe-se que o Estado
asileiro vem ao longo dos anos passando por um processo de transformagao,
amente marcado pela democratizagio da sociedade e do Estado. Contudo,
ses primados encontram fortes obstaculos quando se analisa a sua insergao no
tema de Seguranca Pablica. A atividade policial, pitar do Sistema de Seguranga
ica, a0 longo dos anos refutou veementemente a necessidade de democratizar
estrutura organizacional, procedimental e funcional. Essa burla a aplicagio
S regras constitucionais, além de reforcar a manutengdo de rofinas e privilégios
fidemocraticos somente fortaleceu o nivel de repulsa social pela atividade policial,
Que aliado a0 outros fatares politicos e estruturais permitiram a incubacdo do
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estado de crise no qual o Sistema de Seguranga Pdblica se enconty,
presente trabalho, através de pesquisa bibliografica busca analiticamente
relagfio entre o primado democratico e o sistema de sequranca publica,
verificar alguns mecanismos de democratizagio do Sistemna de Segurangaf

Entretanto, pouco ou quase nada se questiona acerca de um
principais fatores que influenciam de forma negativa o sistema
seguranga pablica e, principalmente, as forgas policiais: o alto
de refracio dessas institui¢des ao principio democrético. S&o
.rs0s 0s debates acerca da necessidade de democratizacio
sistema de seguranga piiblica, sobretudo no tocante a filosofia
cipal do sistema: deixar de ser meramente repressivo, para
ar-se um dos mais importantes servigos prestados ao cidadao.

Palavras-chave: Constituigio. Demecracia. Seguranca Pablica.

Abstract: The Democratic Principle as a structural and functional vector
of law should influence all activities related to the modern State. In that sensé
that the Brazilian state has over the years through a process of transfer
cleatly marked by the democratization of society and the state. How
strengths are obstacles when it considers its inclusion in the systern
Secutity. The police activity, pillar of the Systern of Public Security, over |
argued strongly the need to democratise its organizational structure, procad;
functional. This swindling the application of constitutional rules, and strerg
maintenance of routines and undemocratic privileges only sirengthened
of repulsion social activity by police, which along with othet political and s
factors led to the hatcliing of the state of crisis in which the system Pub
is today. This work, through literature search analytically examine the rela
between the rule and democratic system of public security, as well as verify
mechanisms for democratization of the System of Public Security.

Essa transformacéo é de suma importancia posto- referir-se
ente Arelacio sociedade e Estado. Isto porque 0s mecanismos
controle da violéncia ilegitima tendem a limitar de forma
ficada os direitos dos cidadaos, levando a utilizagao abusiva
chamada “violéncia legitima”. Assim, o Estado, procurando
trolar o crescimento da violéncia legitima, acaba contrapondo-lhe
jelos e préticas ilegais, ilegitimas e antidemocraticas, ocasionando
¢ modo, uma situagio antagdnica e catastrofica.

A constatacao do abuso da violéncia legitima é de absoluta
nportancia para a real compreensdo do problema da seguranca
fiblica posto que este tipo de violéncia, a vicléncia institucional, é um
tipos de violéncia que devem ser combatidas de forma prioritaria
implantacio de um sistea de seguranga piblica democratico,
vista nao buscar somente o combate & violéncia ilegftima, mas
bém coibir as praticas abusivas de violéncia legitima.

Keywords: Constitution. Demo¢racy. Public Security.

1 INTRODUCAO

O recrudescimento da violéncia e o aumento irrefreav
taxa de criminalidade s&o marcas do atual contexto socia
reavivaram a discussao acerca de um fema normalmente rele

a segundo plano: a seguranga publica. Assim, a busca pela mudanga efetiva do atual patamar do

ma de seguranga pliblica, principalmente no tocante a adogao
um sisterna mais centrado nas premissas democraticas, passa
amente pela reformulacio do relacionamento entre policia e

Contudo, as discussbes suscitadas focalizam-se em &
uma das faces do problema das politicas de seguranga p
e das instituighes responséveis por implementé-las, qual :
ineficiéncia das forgas policiais no combate a violéncia. . _
- Logo, buscar reduzir a apreenséo do problema a um dnico
ecto - principalmente focalizando a necessidade de se restaurar
mpério da lei, ou seja, do poder punitive do Estado - significa
linimizar de forma danosa o atual estado do sistema de seguranga
Ublica, Mais ainda, essa simples redugéo tanto n&o soluciona o
blema, como também cerceia a idéia de direitos e de cidadania
atores envolvidos e, 0 que é mais grave, limita a legitimidade e

Os motivos dessa ineficiéncia sao variados e v&0.
a falta de investimentos na area até os altos niveis de cortul
verificados nas forcas policiais. Evidencia-se ainda a necessid
de politicas multifocais de combate a criminalidade, buscand
apenas evidenciar o aspecto repressive mais, sobretudo, valoti
aspectos de incluséo social das classes marginalizadas.
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a eficacia das ferramentas democréticas de controle do sistem:
seguranca. :

2 O SISTEMA DE SEGURANGCA PUBLICA E O PRINC
DEMOCRATICO .

faz-se necessdria, para que se possa suplantar as desigualdades
surgidas, uma atitude mais pré-ativa do Estado. Forma-se, assim, a
idsta do Estado Social, que intervém na realidade social buscando
implantar ferramentas que propiciem a construgéo da justica social.
Nesse ponto existe uma transformagéo na nogao de cidadania,
) posto que se supera o enfoque civil e politico ¢ fixa-se na questao
O surgimento dos primeiros grupamentos coletivos hum social.
estava vinculado a uma série de fatores, dentre os quais se po 3
destacar de forma singuler a necessidade de estruturagdo
mecanismos de protecdo individual e coletiva contra as intemp?

ao0s quais os homens eram sujeitos.

%

A evolugdo da sociedade apenas reforcou essa necessid
béasica do homem, seja enquanto ente considerado individualme
seja, enquanto ente coletivo. Isso fica patente quando se perc
que uma das principais fungdes da maior estruiura social concel
pelo homem, o Estado, é justamente a manutengéo da seguran
individual e coletiva. '

Assim:

O Estado liberak-burgés transforma-se no Estado
Social da providéncia aos mais fracos. Na perspec-
tiva de um Estado Social, ¢ ordenamento juridico
passa a ser instrumento de realizagio das metas
sociais se presta a garantiy, a todos oz homens, a
disponibilidade de tudo quante seja necessério para
o desenvolvimento de suas potencialidades, em
perfeita harmonia social. (ROCHA, 2002, p. 134).

Nesse momento, apesar da mudanca radical de foco das
atividades do Estado, verifica-se a primeira grande ruptura entre
diretrizes fundamentais do Estado e a estrutura vigente de
seguranca plblica. Apesar dos avangos normativos e da nova
filosofia de atuacfio do Estado, as politicas de seguranga publica e
conseqlientemente o sistema de seguranga e seus érgaos executores
antiveram-se fiéis aos antigos dogmas liberais, 0 que pugnou na
manuten¢do da estrutura pautada unicamente na repressao. Isso
figura como uma constatacio extremamente importante quando
Se analisa a manutencao das mesmas ferramentas estruturais de
trabalho nos entes compenentes do sistema de seguranca pablica.

Essa constatacdo pode ser confirmada quando se an
a evolugio do Estado. O chamado Estado liberal, nitidam:
vinculado aos interesses da emergente classe burguesa, estabel
como uma de suas nuances a protecgo aos direitos individ
Essa protecio caracterizava-se pela construgao de mecanis
que resguardassem de forma efetiva a liberdade individual an
abusos do poder estatal.

Ressalte se que a busca pela protegao aos direitos individ
como a liberdade e a propriedade, serviu de eixo fundamental
a estruturagio dos sistemas repressivos estatais, posto que ap
do momento que se procurava inibir a pratica, por parte do Es
de atos atentatérios a esses direitos, de forma reflexa busca
proteger esses bens de lesbes ou ameagas praticadas por O
homens.

Apesar da mudanca significativa na linha de atuacao estatal,
a exerceu minima influéncia no modo de atuagio das policias,
osto que o aparato de repressao estatal continuou a adotar amesma
tma de atuacdo pautada em elementos violentos e coercitivos,
chagando do seu campo de atuago qualquer possibilidade de
niribuicio ou até mesmo de participacio da sociedade civil.

Contudo, as desigualdades propiciadas pela estrutuf:
liberal do Estado, fomentaram-the a necessidade de um
forma de atuacio. Nascem , entdo, demandas coletivas que
uma mudanca de poshura do ente estatal. Ao revés de abster:
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Q Estado Social néo conseguiu satisfazer todos os anseios
Populares, posto que surgiram novos e complexos problemas sociais,
gados diretamente ao surgimento dos direitos fundarnentais de
fceira geragio, que possuem foco na coletividade.
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que o objetivo principal da adogdo do processo democrético na
estruturacdo do Estado é viabilizar o inradiamento de seus efeitos
em todas as searas da vida social, vagando desde as relagdes
nstitucionais até as regras minimas de estruturagio da rede de
seguranca publica.

Nesse contexto, fortalece-se o ideario democréticc e s
entio a terceira fase do Estado moderno: o Estado Democrs
de Direito, que procura superar as deficiéncias do Estado Lib
e do Estado Social através da reformulacio de seu conteddo
concretizagho das premissas democraticas, das garantias jurid

legais e dos anseios sociais. . _
3 Diante do exposto, deve-se entdo relevar quais os principais

glementos do Estado Democrético de Direito que influenciam de
forrna profunda a organizacio do Estado. Primeiro, a estruturagéio
de mecanismos efetivos de protecio aos direitos fundamentais:
segundo, a construgdo de ferramentas institucionais hébeis a
propiciar a participagdo direta da sociedade em todas as atividades
de interesse coletivo terceiro, a necessidade de se readequar as
estruturas do Estado para um novo modelo de relagdo com a
socledade diferente tanto do modelo abstencionista liberal, como
do modelo intervencionista social.

Dessa forma, ‘o Estado Democratico pauta-se na idéia
protecio do cidaddo e de seus diretos fundamentais, na necessic
de conferir confiabilidade as instituiches governamentais 1
como exigéncia de seguranca juridica” (ASHTON, 2004, p. 48
Mais ainda, todo ato-de poder ou forga do Estado deve
estritamente aos regramentos democraticamente fixados na
constitucional. '

Assim, o principio democrético figura como "um principi
juridico —const1tu01onal com dimensdes materiais e dime
organizativo-procedimentais” (CANOTILHO, 1993 p.
Em sentido matetial tem-se a necessidade da persecucéo
objetivos especificos, como a soberania popular e a garan
direitos fundamentais; em sentido procedimental, pugna-se. ]
obrigatoriedade da obediéncia a regras e processos de legitii
do poder democraticamente estabelecidos. A influéncia do pri
democratico é de tal monta que Canctilho afirma que este fi
como mais que uma simples técnica de racionalizagdo politi
que determinado processo legitimagio do poder, caracteriza
como um verdadeiro impulso dirigente da sociedade e do Es

. No que tange a seguranga ptblica, sistema erigido a partir
do seguinte regramento constitucional: “A seguranga publica, dever
do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacio da ordem pblica e da incolumidade das pessoas e do
patrimébnio...” {Constituicdo Federal, art. 144), o que se verifica ¢ a
coexisténcia de dois sistemas de valores completamente distintos.

“Em sentido lato, a expressdo, seguranca pablica traduz
0 estado de garantia e tranquilidade que deve ser assegurado a
coletividade em geral e ao individuo em particular, quanto & sua
pessoa, liberdade e ao seu patriménio, afastados de perigo e danos,
pela agdo preventiva dos 6rgaos préprios a servico da ordem
pelitica e social” (MENDONCA FILHO, 2002 p. 195). Verifica-se
(ue prestagao de seguranga por parte do Estado liga-se diretamente
aos idedrios liberais de prote¢do A pessoa e ao patrimdnio contra
atos abusivos de terceiros ¢ do préprio Estado, o que figura como

Uma condicao indispensavel para o fomento do desenvolvimento
normal das atividades humanas.

Seguindo essa linha de pensamento, verifica-se qu
principio democrético possui em seu corpo intmeros elem
estruturais derntre os quais se sobressaem os postulados in
4 construcio de uma estrutura democréfica representativa ¢ &
vertente fundamentada na organizagao de ferramentas e proce
fomentadores da democracia participativa.

Elege-se o viés participativo como aquele que busca @
ferramentas, estruturas e procedimentos capazes de fomen
participacéo do cidadao nos processos decisdrios de forma ¢t
e consciente apreendendo o real significado da democracia, P

Entretanto, 0s mecanismos institucionais desenvolvidos para
afcar.\gar essa finalidade afrontam diretamente & nova ordem
utidico-social apregoada pelo Estado Democrético, uma vez que os
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G1gios responsaveis pela concretizagdo das atividades de segura
repelem qualquer forma de participagde popular mais efetiva
suas instincias decisérias, bem como néo abandonam o usg
préticas antidemocréaticas no desempenho de suas atividid
quica enxergam o cidadao como alvo priotitério de suas atividad
Essa incongruéncia enconira-se tio acentuada que figura qu
impossivel conciliar atualmente a idéia de aparato policial
desempenho de préticas democréticas. Enfretanto, a discus
acerca do tema j4 rompeu os muros do ambiente académico e
ganhado espaco na sociedade civil, Dessa forma muito se questi
a necessidade de readaptacio de todo o sistema de segura
ptblica aos primados estabelecidos pelo principio democratico:

teestruturacdo do Estado visando sua adaptagdo aos preceitos
globalizantes, a prestacio de seguranga publica seja uma das poucas
tividades que o Estado n&o possa, por enquanto, juridicamente
terceirizar. Ressaltada a impossibilidede juridica na prética, o que se
percebe ¢ justamente o contrario, posto que a omissao do Estado
‘na prestacao dos servigos de seguranga poiblica levou ao surgimento
de uma verdadeira indistria da seguranca privada.

Entretanto, apesar da situacio fatica verificada, a politica
e seguranca publica consiste no brago penal da sociedade.
E com base nas diretrizes fixadas pela politica de seguranca
Gblica que se constroem as estruturas do Sistema de Seguranga
Pdblica. Na ordem juridica brasileira essas bases s&o fixadas na
ropria carta constitucional de 1988. Nesse sisterna, as principais
trufuras operativas sdo justamente as instituigbes que possuem
maior grau de proximidade com a sociedade, quais sejam as
instituicdes policiais. A policia configura-se como uma instituicao
‘que tem como peculiaridade a utilizagio da forca caracterizada
pela possibilidade de manuseio da violéncia legitima como forma
e propiciar sequranca a sociedade. Sociologicamente, a policia
‘contextualiza-se como um dos chamados freios sociais, ou seja,
faz parte de um grupo de instituigées e ferramentas sociais, como
‘a familia, a religidac e o trabalho, que possuem, dentre outras
fungées, o encargo de tencionar o individuo ou determinados
rupos com 0 objetivo de buscar a mantenga do equilibrio e do
ntrole social.

3 POLICIA E DEMOCRACIA

A adaptagao das praticas policiais aos primados democrét
tende a ser lenta e gradual posto que os obstaculos erigidos pelg
atores sociais do sistema de seguranca puiblica figuram quase
intransponiveis. Contudo, antes de se analisar quais os melhor
mecanismos de implantagio dessa transformagéo deve-se antes/de
mais nada, tecer um diagndstico da situagéo atual do sister:
seguranca piblica e de suas instituigdes mais relevantes: as polcis

Quando o Estado Liberal estabeleceu a proteciio dos dir
individuais como uma de suas finalidades, automaticamente
avocou a si a funcéo de garantir o exercicio desses direitas. Dé
forma nasceu a obrigacio estatal de propiciar ao cidadéo o goz
seus direitos a vida, & liberdade e a propriedade. Contudo, a (rii
possibilidade de os individuos usufruirem esses bens seria afr;
da garantia de que nao seriam molestados pelo Estado ou
terceiros. O Estado entdo passou ento abster-se de praticar a
que lesassem esses direitos. Mas que garantias tinham os cidadé
contra lesdes de terceiros? Surgiu entdo a obtigacao de o Esta
zelar pela efetiva fruigdo desses direitos através da prestaca
seguranga publica,

A policia, dessa forma, faz parte de um sistema que para
‘'sua eficiéncia deve obrigatoriamente ser consolidado através de
ementos democraticos. Mais ainda, a relagio enfre democracia e
eguranca publica é simbiética, posto que esta figura como elemento
‘essencial para a construgio de um Estado Democrético de Direito
ue a institui como uma de suas principais garantias individuais e
‘coletivas.

“As policias sdo0 atores politicos de grande relevancia no
onirole da sociedade, administrando conflitos entre cidadaos
entres os cidadidos e o Estado, tendo como fundamento os
incipios igualitarios. Ou seja, sem levar em consideracéo o status
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Atualmente, a Seguranca Publica figura como uma d
politicas ptiblicas que obrigatoriamente o Estado deve implement
Talvez, dentro da atual concepgdo econdmica que pressiona
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Enfretanto a pressao oriunda da midia e do proprio imaginério
popular formenta que a principal tarefa da policia combater o crime
?'por intermédio da contengao ou eliminagéo dos criminosos, levando
nclusive © préprio sistema de seguranga a absorver tal ideério,
& justamente o oposto. As duas principais instituigdes policias posto que “a formulaggo de politicas de seguranca voltadas ao
integram o sisterna de seguranca publica brasileiro possuern oliciamento ostensivo, em que a nogho de que a policia controla o
estruturais e funcionais que remontam a suas criagdes. A policia ablico se sobrepde aquela de que a policia preferencialmente serve
carrega em sua organizagio a marcante influéncia do poder judic o ptblico, nogdo fundamental na perspectiva de um policiamento
notedamente elitista e seletista. Ja a policia militar impregno emocratico’. (MENDONCA FILHO, 2002, p. 262).

a filosofia militarista de prevencéo e represséo ao crime que '
influenciando também a policia civil. Dessa forma essas institui
“acabaram se transformando, em grande medida, em org
demarcados por comportamentos e sistema informais e domesti
que privilegiam praticas autoritérias, repressivas, brutais
encobrimento corporative” {(VALENTE NETQ, 2002, p. 257).

social, mas sim, a cidadania como pleno exercicio da demog
(NOBREGA JUNIOR, on-line p. 85).

Contudo, o que se verifica no atual contexto social b'

Assim, o grande desafio para o inicio desse processc
tremamente importante para a garantia da manutengo do Estado
emocratico brasileiro é sem sombra de dividas a necessidade de
encer 0s preconceitos originados na fillosofia repressiva de combate

criminalidade, onde bandido néao possui direito e mais ainda, a
_ olicia nao lida com cidadao.

Essa realidade deve ser fransformada, sob pena de sacri
cada vez mais a fragil estrutura democrética do Estado brasileirg:
porque uma grave crise de segquranga publica significa sem so
de duvida uma profunda crise no sistema democrético de um Es
posto que sern a garantia de seguranga, como pode a coletivi
desenvolver todas as suas potencialidade, mais ainda, quand
instituigBes que representam perante a sociedade osistema de segu
piiblica estruturam-se de forma n3o democrética a lesividade
sistema para o Estado democratico atinge seu grau maxime e a
mais ainda a crise da estrutura democratica nacional,

Nesse sentido Luis Eduardo Soares opina:

Quanio a persuadir a opinido piblica de que vale a
pena apoiar politicas que procurem compatibilizar o
respeito aos direites hurnanos com eficiéncia policial,
eis ai um tremendo desafio, talvez o maior de todos,
até porque indissociavel dos demais. Explico: no
limite, talvez s6 venha a ser possivel conquistar
com consciéncia o apoio da maioria da populacio
para wma politica civilizada - racional, democrética
e respeitosa dos direitos civis ¢ humanos — quando
demonsttarmos, na prafica, que ela & realmente
possivel e produz resultados positivos.  (VALENTE
. . oo NETO, 2002, p. 260).

Contudo, no atual cendrio social brasileiro, defe p. 260]
necessidade de democratizar.a estrutura e as préticas do
policial pode ensejar uma equivocada compreenséo do real se
dessas propostas. Nic se pode confundir essa necessidade
idéia de abrandamento da estrutura penal, nem tdo pouco
uma suposto facilitagio &s praticas criminosas, © que se pret
na verdade € a maior participagao da sociedade na estrutu
do sistema, bem como um maior respeito, por parte do ap
policial, aos direitos individuais e coletivos, o que resultara nu

mudanca profunda da filosofia policial.

: Assim, a implantacio das medidas democratizantes do sistema
- de seguranca piblica e principalmente das instituiges policiais
- sejam implantadas de forma planejada e responsével, buscando
- sempre demonstrar a sua eficiéncia no combate a criminalidade.

Assim, no préximo tépico analisar-se-4 algumas das principais
- medidas que deverao ser implementadas no inicio dessa longa
caminhada em busca da democratizacio do sistema de seguranca
- piblica e das praticas policiais.
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deixando de lado, por um momento, a eritica das

4 MECANISMOS DE DEMOCRATIZACAO DA AT]
armnas. (TOS], 2002, p. 245).

POLICIAL v

Apesar da complexidade do problema da segurang
as medidas adotadas para o controle da criminalidade po
divididas em dois grandes grupos: As medidas preventi
medidas repressivas. Nenhum modelo de combate a cri
pode pautar-se de forma isolada em uma dessas medidas

existe sao modelos que enfatizam a represséo e outros que d:
enfoque a prevencgao: e

Assim, a modificaggo do aspecto de estruturagéo do sistema
jaria UmMa mudanca comportamental positiva nas instituicdes
ciais, uma vez que a atuagdo na seara preventiva requer uma
anga postural da policia, uma vez que o objetivo primordial
“uas atividades passa a ser nac a repressdo, ou seja a lida direta
- erimincsos, mas sim a informagao e o cidadao, o que ensejaria
minuicio de praticas e procedimentos antidemocraticos.

Por medidas preventivas, entendems-se todas®
qué promovemn a garantia dos direitos ¢
sociais e culturais dos cidaddos, minimizan
eliminando as situacbes que constituem o
cultura, o hdmus de onde nasce a erimin
prolifera a vicléncia {TOS, 2002, p. 244)

Nesse sentido ganha énfase e projecho as experiéncias
- ionadas 2 implantagao do chamado policiamento comunitario,
tieensejam mudangas significativas naestrutura comportamentalde
bate a criminalidade e sobremaneira na concepgao das fungbes
policia no sistema de seguranca publica. As mudangas inseridas
¢ essa nova filosofia de atuagao vao desde a formaggo e instrugao
policial, ou seja a reorganizacdo do perfil profissiografico do
smo até a adogiio de mecanismos que propiciem a participagao
% comunidade no planejamento operacional da policia, ensejando

im a possibilidade uma reformulaggo dos mecanismos de
tuacio policial:

No Brasil, em virtude da situagio socioecondmica nac
que se verificou foi o recrudescimento do aspecto repressiv
conseqiiente atrofiamento do aspecto preventivo. E é essa ar}
grande medida que deve ser tornada na busca da democrati
do sistema de sequranca publica, a implantacao de uma
d? atilvidades com énfase na prevencéo de praticas criminos
n&o significa que a policia deve abdicar de suas fungdes repress

isso porque nao se combate a criminalidade com eficiéncia somen;
com politicas preventivas; :

A prevengio comunitéria de crimes e o policiamento
comubitatio constituem-se em reformas essenciais
nas estratégias de combate ac crime desenvolvidas
nos tiltimos anos. Arbos possuem implicagbes para a
administracao e filosofia policial. Enquanto a reforma
propiiamente visaré ac crime @ 4 ordem publica,
dara prioridade as relagbes policia-comunidade e &
andlise do crime localizado e do meio ambiente, a
filosofia de fundo terd por base um outre conjunto de
valores dentxo da forga policial e a premissa de que o
combate a0 crime & tarefa para todos os integrantes
da comunidade. {FELTES, 2003, p. 117).

[...] qualquer que seja a origem do mal,""
contencdo ou extirpagio exige que se utifizemn
das medidas preventivas, as medidas punitive
néo significa que os 6rgaos de seguranca ¢
re_a]izar um papel meramente repressivo; alis
nao constitua o seu papel principal, & policia
e deve exercitar, sempre mais, um papel preven
O policiamento ostensivo & uma forma de prev
ao crime, assim come frabalho de conscientiza¢ad
populagio nos bairros, nas escolas, o préprio tri
que esta sendo realizado nos cursas das Acad
de Policia Civil, nos Centros de Ensino da P
Mikitar e nos cursos de Policia Corunitétia
agdes preventivas em que a policia ¢ a comunié
exercitam ¢ didlogo e utilizam as armas da.
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Outro aspecto que devera ser implantado para democratizar
o sistema de seguranga publica pode parecer, em sede de uma
andlise preliminar, irrelevante e de poucos efeitos, contudo essa
falsa aparéncia encobre uma das premissas bésicas do principio
democratico. A publicizagao dos procedimentos policiais € um fator
indispenséavel na construgéo de uma policia democratica.
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Num primeiro momento, parece até invidvel e até
ilegal defender a publicizacdo dos procedimentos po;
Entretanto, n&o se requer que os atos e procedimentos po
sejam abertos ao publico em geral, ou que todos tenhary
aos procedimentos e atos realizados pela policia, até™
muitas vezes isso frustraria os objetivos dos procedimentos 1
investigativos. O que se quer quando se propde a publi
dessas atividades, é que as rotinas praticadas pela polici
divulgadas, ndo as rofinas operacionais, mas sim as rotinas
administrativas, que possam facilitar ao cidadao, principal
do servico de seguranca, conhecimento de quais procedim
serao adotados e de que forma podera acompanhar o désey
das atividades desempenhadas pela policia.

A atual ordem constitucional estruturou o Estado brasileiro
moldes democréticos. A decorréncia légica do principio
ocratico ¢ a sua diluicio em todas as préticas politicas e
iministrativas do Estado brasileiro. Dessa, o sistema de seguranca
blica, e suas instituigbes, notadamente as policias, devem guardar
irfeita consonéncia com a estrutura¢o democrética do Estado

Assim, é indispensavel que se inicie um movimento de
organizacio das estruturas do sistema de seguranga pdblica em
,dos 0s seus niveis, desde a formulacfio das politicas nacionais
¢ seguranca, até a atividade operacional das policias. Isto porque
ontro de um sistema democratico a atividade ‘policial deve
essariamente mudar de foco. Deve deixar de “cagar bandidos”
m, zelar pela protegio dos direitos e garantias individuais e
bletivos e servir ao cidadao.

O conhecimento, por parte da populagao, dos procedim
e das rotinas policiais configura-se como uma ferram
extremamente importante para a construgdo de um relacionam
mais sélido e efetivo entre o cidadio e policia saciedade;:
que permitira a sociedade intervir de forma eficiente nas situ:
em que os preceitos democraticos possam ser lesados atrav
praticas antidemocraticas:
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Tanto a policia como a cidadania devem b
continuamente para desenvolver confianca 1
O progresso na diregio desse esquivo objetivo
empreendimento comum dos governos denmiod
e dos cidaddos em todo o mundo, tomaty
intercadmbio de idéias e experiéncias partics
valioso. (PHILPS 2003, p. 30)

Dessa forma a implementacdo dessas duas me
implicariam em uma mudanca significativa da estrutura do sister
seguranca padblica e principalmente na sua relagéo com a socie
posto que a adogao de medidas democratizantes ensejaria uma
forma de relacionamento entre seguranga, sociedade e estado-

5 CONCLUSAO

Verifica-se que o sistema de seguranga publica ain
encontra estruturado. nas premissas liberais da represséo e da polf
como instrumento de combate a criminalidade.
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Resumo: Este artigo ¢ resultante de experiéncia de pesquisa a qual teve
objetivo analisar qual papel das politicas piblicas socicambientais na consty
de uma gestdo publica mais democrética e participativa no Brasil, com base:
movirmento socioambiental. Buscar-se-4 identificar as quais sao novas perspect
de efetivacao de uma gestao ptiblica socicambiental no cendrio brasileiro. Esf
se também sobre 0s noves direitos e o papel das politicas pibiicas no exercic
gestdo plblica brasileira contemporanea. Questiona-se ainda qual a impo
do movimento socicambienial na construgée de uma gestdo meis democ
e participativa no Brasil, Utlliza-se, para a realizagfic desta pesquisa, do m
dedutivo e procedimento de anélise bibliogréfica.

Brasil e a gestdo publica democrética participativa, Num segundo
momento, estuda-se conceito de paliticas pablicas, os novos direitos
a relagdo da emergéncia do socioambientalismo na construcao
das politicas pablicas no Brasil.

0 ESTADO DEMOCRATI_CO DE DIREITO E A GESTAO
JBLICA SOCIO-AMBIENTAL: CONTEXTO HISTORICO

Partindo da analise da evolucio histérica do Estado de
Direito no mundo, observa-se que os diferentes modelos de Estado
nstruidos ao longo da histdria moderna estdo representados pelo
Estado Liberal, no século XVII, a partir da Revolugdo Francesa
assando para o Estado Social ou Estado Providéncia, durante o
culo XIX, e posteriormente, para o de Bem-estar Social e Estado
ocratico de Direito, a partir de meados do século XX. A
importancia de pesquisar o Estado Democratico de Direito brasileiro
esth no processo de construgdd de um novo Estado, mais eficiente,
mais cidadao, de caréter social, democratico e principalmente
rticipativo. Neste cenério, estdo também inseridas as diferentes
cotrentes de Administragao Publica.

Palavras-Chave: Politicas Pdblicas. Estado de Direito, Gestao Priblica.

Abstract: This article is the result of search experience, which aimed to exami
what role public policies in the social construction of a public administration
democratic and participatory in Brazil, based on sacial movement. Getitta id
which are new prospects for realization of social governance in the Brazilian
Studies are also on the new rights and the role of public policies in the cou
contemporary Brazilian public administration. I also questions the importa
social movements in building a more democratic and participative managen
in Brazil. Is used for the realization of this research, the deductive method.
procedure for the literature review. .

Keywords: Public Policy. State of Law. Public Administration.

Identifica-se atualmente, que o Estado de Direito tenta firmar
papel da promocao dessa nova liberdade. Observa-se também, as
transformactes ocorridas na passagem do Estade Moderno para o
ado Contemporéneo que atingem tanto a area do Direito como
da Administragéo. Assiste-se um descortinar dos chamados novos
ireitos dentro de uma nova percepgac de realidade. Constata-se
ue os direitos estdo intimamente ligados a nogo de Estado e de
ociedade. '

1 INTRODUCAO

O atual modelo de Estado e de Administragao Piiblicano Br
busca garantir e respeitar a pluralidade cultural, a sociodiversida
os direitos difusos e coletivos, também interpretados co
direitos sécio-ambientais conforme a Carta Maior. O movime
socicambiental no Brasit é caracterizado pela busca do desen
vimento nio sé da sustentabilidade de ecossistemas, espéci
processos ecolégicos, mas também a sustentabilidade soct?
cultural por meio de politicas piiblicas sociais. Desta forma, b
se identificar o papel das polfticas publicas sob o enfoque O
ambiental e compreender a sua proposta de mudanga na constrt
de uma nova democracia no Brasil e de uma nova gestéo pabli

Num primeiro momento, busca-se investigar desde suas raizes,
Estado de Direito, conforme a Carta Maior, com o objetivo de
ompreender a importéncia da construcao de uma Administragéo
Puiblica Democrética Participativa no Brasil.

Nesta dire¢ao, nos anos 90, encontramos no Brasil, a reforma

Nesie sentido, destacase os novos direitos conforrﬁ 0 Estado, Esta teve como objetivo a redefinicio da organizacéo da
1

N . - ministracio Pblica, com o intuito' de superar mazelas e assim
Constituicio de 1988 ¢ a influéncia do movimento sGcio-ambié . » COM O INtuito’ de s .
para as politicas pablicas sociais, Em primeira instancia, ' plantar uma Nova Administragio Plblica. Analisar a reforma

fazer uma contextualizacio do Estado Democratico no mundo Sdministrativa no Brasil ¢ também investigar o estado de direito
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brasileiro, pois ocorrem alteragdes do texto constitucion
envolvem novas orienta¢des juridico-politicas. (BENTOQ,2003

Direito, sendo pela Constituigdo, pelos principios gerais do Direito,
pelas leis e regulamentos. (PEREZ, 2004, p.30)

Destaca-se que a participacdo popular no Estado de Dj
proporciona um avango nas formas de confrole da Admini
Sublinha-se que através da participacho, a coletividade
c}e maneira ativa os abuses cometidos na Administragio Puabli
E portanto, uma forte Houve um crescimentc da Administ
Piiblica scbre a vida social e desta forma, acentuou-se a necessj
da criagdo de novos mecanismos objetivando a protecs
cidadaos.

Conforme Canctilho {1993), o Estado de Direito deve possuir
a promogao da liberdade, a realizacao dos direitos humanos e se
serve de um Direito renovado por ferramentas de atuacio que
aproximem a sociedade e o Estado, que rompa com as fronteiras
gue os separam e que possibilitem a participacao do cidadao.

O Estado Democratico de Direito é o exercicio da democracia
¢ da participacio dos cidadsos de maneira plena e clata, onde o
povo é dono do poder politico e participa de forma livie de acordo
com seus ideais. Neste sentido, questiona-se a existéncia de um
tado Democréatico de Direito no Brasil,

Neste sentido, busci-se efetivar e remodelar o esta
direito brasileiro composto pelos diverses ‘atores sociais e po
da sociedade, pelos cidadaos ativos que buscam atuar ern dif
espagos pablicos de participagio. Hoje, o estado de direito se fi
no papel da liberdade identificada pelos direitos fundamentai
de cunho coletivo quanto individual e pelos direitos humanc )

O Estado de Direito garante em lei - na carta Ma
Constituicio de 1988, a soberania, a cidadania, a dignida
pessoa humana, os valores sociais do frabalho e da livre inicia
o pluralismo politico. Assim como, o exercicio dos direitos
{educacéo, a salide, o trabalho, a moradia, o lazer, a segur
a previdéncia social, a protecio & maternidade e & infér
a assisténcia aos desamparados} e individuais (a liberd
sequranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
como uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos

Fazem parte da realidade sécio-ambiental brasileira as
pulagdes envolvidas e atingidas em situagbes de injustica
cio-ambiental. Sdo elas: as criangas, mulheres, populagdes
igenas, populaces litorAneas e ribeirinhas (pescadores e
icaras, populacdes urbanas marginalizadas, quilombolas e afro-
descendentes, trabalhadores/as e populagées rurais, trabalhadores/
extrativistas, trabalhadores/as industriais e urbanos{as) entre
tras, '

Para Bobbio {1992, p.24), “O Estado de direito é o Estado
¢los cidad8os.” No Estado de Direito o individuo tem uma maior
plitude em relagdo acs modelos anteriores de Estado porque
volve os direitos privados e pblicos.

O Estado de Direito garante ainda, que todos brasilei
estrangeiros domiciliados no pafs, estejam submetidos ac r
regime de direito, ou seja, a0 mesmo conjunto de regras. .

O Estado de Direito pode ser entendido como uma evolugéo
0s modelos de Estado liberal e social porque envolve em torno de
i principios de prote¢do da liberdade humana, com o principio de
Entende-se que esta forma juridica consagra-se pelo pti tica social, os quais correspondem as amblgoes do Estado Social.
da legitimidade na modernidade, onde existe subordmagao

poder &s leis gerais. O Estado de Direito nasce, a partir da incapacidade do

Modelo liberal, diante da exclusdo social acelerada nas sociedades
Pds-industriais, assim como a negagac de um modelo de Estado
tal que venha limitar, a expansdo do capital. Em seu eixo,
agrega-se a protegio de uma concepgio de democracia, segundo a

Para Perez, o Estado de Direito na atualidade ndo
considerado simplesmente organizado com base nalei. De
o Estado de Direito é aquele que possui sua atuagao pautad:
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Sua emergéneia baseou-se no pressuposto de que as
liticas pablicas ambientais s6 funcionam com eficacia social
ustentabilidade politica se incluissem as comunidades locais e
somovessemn uma reparlicao socialmente justa e eqiiitativa dos
seneficios derivados da exploragio dos recursos naturais,

qual os direitos fundameniais devern ser concretizados pelo
partir das diretrizes da Constitui¢ao Federal de 1988. (APPI
p.100)

Neste sentido, observa-se que o Estado de Direfi
correlagio com conteddo Estado Social, porque esse tem:
dos direitos sociais, identificados como os direitos de parti
no poder politico e na distribuigfio da riqueza social produzida
via, um caminho por onde a sociedade enira no Estado mod;
sua estrutura formal, promovendo transformagdes. Eni
que houve urm processo de integracao do Estado politico’
Sociedade Civil alterou-se significativamente a forma ju
Estado , assim como os processos de legitimagdo ¢ a estru
administragao. (BOBBIO, 1998, p.26). =

E fundamental amadurecer a visdo sdcio-ambiental pois
esta forma amplia-se a percepgio de que as politicas publicas
sata 0 meio ambiente e desenvolvimento sustentavel devem levar
consideracao as demandas e os contextos socioculturais das
pulacbes locais em sua diversidade. Além disso, passa-se a
nsiderar que a sustentabilidade deve ser tanto ambiental quando
ial e econdmica.

Sabe-se que no Brasil, a cultura dos povos tradicionais, indigenas
uilombolas fazem parte nossas raizes e principalmente da nossa
histéria, produzem conhecimentos e inovacdes nas artes, literatura e
ncias. Manifesta-se por meio de desenhos, dangas, lendas, masicas,
icas de manejo dos recursas naturais, de caga e pesca, a utilizagio
propriedades medicinais e alimenticias das espécies existentes nas
egides onde vivem. Verifica-se que tais conhecimentos, considerados
ens intangfveis, vem ganhando ‘atengio’ nas sociedades industriais,
elo potencial de exploragio econémica, em destaque a area de
iotecnologia, Porém néo reconhecem os direitos associados desses
0s. (SANTILLI, 2005, p.39)

A realidade da gestéo sécio-ambiental pablica brasileita
estd muito distante do préprio conceito de socioambient:
porque existe um abismo entre as questdes sociais, isto é
realidade das minorias e ambientais no gue concerne ao ¢d
social. ' g

Pensar a gestao séeio-ambiental significa compreender
socicambientalismo é o desenvolvimento néc sé da sustentabi
de ecossisternas, espécies e processos ecolégicos, mas tambe
sustentabilidade social e cultural. de coletividades especfic:
exemplo, os indigenas. A primeira refere-se a sustenta
baseada na biodiversidade e a sequnda refere-se & questa
reconhecimento do sujeito no Estado de Direito da scciodiver
existente no Brasil {SANTILLI2005, p.35)

Neste sentido o sotivambientalismo originou-se na idéia de
politicas piiblicas ambientais envolvidas com as comunidades locais
entoras de conhecimentos e de praticas de cardter ambiental,
socicambientalismo permite desenvolver a sustentabilidade de
A palavra socioambientalismo ndo estd inseric neira mais ampla possibilitando que num pais denominado pobre,
Constituigio de 1988. O que existe é a compreensao dos'difél com diferencas sociais, desenvolva-se a sustentabilidade social,
socicambientais a partit de direitos coletivos (meio am! da sustentabilidade ambiental, de espécies e ecossisternas.
patriménio cultural), inscrito na Constituigio. Inicial UIMARAES, 2001, p.56).
identifica-se o socioambientalismo como um processo histo
redemocratizagao do pafs, iniciado com o fim do regime
em 1984, e consolidado com a promulgacac da nova ConS_i}
em 1988, e a realizacio de eleigdes presidenciais diretas, em
{SANTILLI, 2005, p.35) -
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O socicambientalismo abrange uma ampla variedade de
anizagdes nao-governamentais, movimentos sociais ¢ sindicatos,
e envelve a questao ambiental e social como uma dimenséo de
portante atuagdo. (LEIS, 1995, p.10)

277




R PROC. GERAL MU, FORTALEZA, N. 15, V.15, ANO 15, 2007, p. 271-291.

PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 15, V. 15, ANO 15, 2007, p. 271-291.
L

Inclui-se também diversos movimentos sociais, tais-
movimento dos seringueiros, a interacdo com grupos ambientaf
permite-thes elaborar o programa das reservas extrativistas;
relevéncia internacional depois do assassinato de Chico Men
os movimentos indigenas, a interacdo com grupos ambien
que abordam de forma mais ampla a questac da protk
ambiental de sua luta e pela demarcacéo de reservas; 0 movim
dos trabalhadores rurais sem-terra que em algumas regid
avangado na direcgo da “reforma agréria ecolégica”; setor
movimentos de moradores tem incorporado a protegao am
através de diversos mecanismos (questionamento de fébric
poluidoras, demanda de saheamento basico ao poder pub
mutirdes para cuidado de reas verdes e limpeza de cbrreg
lagoas; entre outros movimentos.

uais se possam equacionar dos diversos interesses, necessidades e
ontos de vista sobre o processo de desenvolvimento.

Identifica-se alguns pilares para um regime juridico de
garantia dos direitos desses povos, entre eles: o reconhecimento da
pmbﬁdade coletiva de seus conhecimentos, evitando a excluséo de
ma ou mais comunidades detentoras dos saberes em questéo, e
ossivels rivalidades entre elas; o reconhecimento dos sistemas de
presentagéo e legitimidade dos povos, por meio de um pluralismo
ridico; uma definigio mais clara de populagéo tradicional, que
inda é polémica e deixa wvulnerdveis essas comunidades; o
estabelecimento do consentimento informado processual como
rocedimento obrigatério para o acesso, uso e patenteamento da
iodiversidade e conhecimento associado.

' AS POLITICAS PUBLICAS SOCIOAMBIENTAIS NA
ONSTRUGAO DE ESPACOS PUBLICOS DE PARTICIPA-
AO E OS NOVOS DIREITOS NO BRASIL

O maior desafioc do socicambientalismo é concilia¥
atividades produtivas necessérias para a sobrevivéncia de gr
' sociais com a garantia de manutencao dos recursos naturais. Ne:
sentido, entre as décadas de 1980 e 1990, inGmeras inicia
e oulras organizacbes comunitérias de base local procura
associar agoes de desenvolvimento e de conservacio ambi
{SANTOS,2005,p.35) o

Sabe-se que o socicambientalismo estd em processe
construgdo, apesar de ter avangado nas tltimas décadas
construgiio de aliangas estratégicas entre o ambientalisro e ou
vertentes do movimento social tomado de forma mais ampla.
reforga a necessidade de espagos pGblicos nos quais possam o€
a interlocucdo, o didlogo entre os diferentes e a viabilizagh
alternativas. Embora deva-se considerar a importancia estratégs
de uma alianca entre os movimentos sociais, Ongs ambiental
ou de desenvolvimento e seus efeitos positivos para a constru
de alternativas para a formulacio de politicas publicas, € p
reconhecer que essa alianga ainda representa grande de
{SANTOS, 2005, p.35)

As politicas pablicas sdo consideradas atividades tipicas
o Estado social de direito e conseqiiéncia direta da necessidade
¢ participacdo social em sua efetivagio. A autora compreende
or politicas priblicas, a organizagdo sistematica dos mofivos
undamentais e dos objetivos que orientam os programas de
overno relacionados & resolugdo de problemas sociais. (BUCCI,
002, p.24)

As politicas pidblicas permitem romper com as barreiras
ue separam a administracio pablica da sociedade. Esta passa
-participar da concepgao, da deciséo e da sua implementagao.
Pode-se citar as audiéncias publicas e as consultas publicas, como
exemplos praticos da participacéo na elaboracho das politicas
Wiblicas, Ja o plebiscito administrativo, o referendo, as comissdes
e cardter deliberativo sdo exemplos da participacdo no processc
e deciséio. Exemplos de execucdo de politicas piblicas séo as
OmissGes de usudrios, a atuacio de organizagbes sociais ou de
entidades de utilidade piblica e a expansao dos servigos piiblicos.
PEREZ, 2004, p.34)

E cada vez mais consensual as exigéncias de ordem am
social e politica fazer parte da pauta de amplo grupo de atoresso
a0 passo que si0 necessarios espagos de articulagéo intersetor
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os partidos politicos e agentes responsévels pela sua elaboragao,
operacionalizacao e controle.

Entende-se que a relacdo entre o Estado, as:
sociais e a sociedade civil, proporciona © surgiment
agentes definidores das politicas pdblicas. A partir do con
da producio econdmica, cultura e interesses dos ‘g
dominantes s&o construidas as polfticas piblicas, sua elabe
e operacionalizagao, de acordo com as agdes institucionai
particular. (BONETL 2006, p.40)

No que se refere politica ptblica governamental, pensa-se que
sendo a politica piiblica um processo sujeito a pressoes e articulagdes
politicas, ela pode ser entendida como uma agéo intencional de
Governo, instrumentalizada pelo Estado, cujo impacto esta dirigido
a um segmento majoritério da populacdo, ou come um congunto
de agbes {ou omissdes) que manifestam determinada modalidade
de intervencéo do Estado, em relagio a uma questéo que geja de
interesse para outros atores da sociedade civil,

Constata-se .a predominéncia dos interesses das
econdmicas camuflados nas diversas politicas pdblices,:p
com objetivos de expansédo do capitalismo internacional. Util
se de temas atuais como o desenvolvimento sustentével
transmitir uma imagem positiva de preocupagéo e engajam
desenvolvimento social e ambiental. :

£ interessante, aclarar uma distinggo entre politicas de
Estado e politicas de Governo. Entendemos como politicas de
Estado, determinadas idéias e principios que se caracterizam pelo
seu carater de permanéncia, da legimitidade junto & sociedade e
junto & burocradia e pela sua materializagio em textos legais e em
instituicdes especificas.

Percebe-se que ¢é invidvel considerar a formulacéio de pol
ptblicas a partir somente da determinagéo juridica, fundame
em lei, como se fosse uma instituicio neutra. Deve-se lev:
consideracéo a existéncia da relagéo entre o Estado e as
socials, em particular entre o Estado e a classe dominante. (BO
2006,p 45)

Abaixo desta superestrutura existem 0s governos, que sao
gestores temporérics destas politicas de Estado. Conciliar estes
dois aspectos {a estrutura e a conjuntura) é um dos problemas
mais complexos da adminisiragdo piblica, pois cada governo vai
querer, dar a sua interpretacio pessoal sobre os principios de agdo
do Estado, de acordo com a sua fendéncia politica e articulagSes
de interesses.

Pode-se pensar também, as politicas publicas coni
relacionado com o piiblico, a arte ou a ciéncia de govern:
administrar ¢ de organizar. A expresséo ‘politicas piiblicas’ ¢
acao voltada ao publico e que envolve recursos piblicos. Po
considerar, que medidas de intervenc@o meramente administrail
por parte do Estado, sem mesmo envolver o orgamento p
s80 consideradas politicas pablicas. (BONETI, 2006,p.35) .

. Quanto aos diferentes tipos de politica pablica, define-se como
intervenc®es do Estado, de trés tipos: distributivas, redistributivas e
regulatérias. Estas Gltimas envolvem uma decis@o de curto prazo
2 respeito de quem serfc os beneficiados diretes de uma polttica
determinada. Ja politicas distributivas vao se acumulando ao longo
do tempo e envolvem todos os setores institucionais envolvidos.
Por outro lado, as decisdes de caréater redistributivo tém sentida
muito mais amplo e consideram a sociedade dividida em diferentes
classes e setoves sociais.

A tarefa de conceituar politicas publicas en
certa ‘complexidade’ na dindmica da sua formulagéo
operacicnalizacao. E preciso analisar desde o surgimento da’
sua elaboracio até o amadurecimento da mesma, sua efe’ﬂva
resultando numa agéo pablica. :

Deve-se ir além de avaliar seus resultados em relaga
atendimento aos direitos sociais. Sabe-se que as politicas pib
envolvem a organizacéo da sociedade civil, os interesses de d

_ No Brasil, as polfticas piblicas muitas vezes beneficiam
grupos sociais especificos, regides, municipios, ou seja, sao sempre
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scadas deste século, a criagdo de leis e orientagéo para polfticas
sblicas que envolvem a administracdo piblica. Num primeiro
momento essas discussdes aparecem na drea dos direitos humanas e
“Jifticos, 2o final do regime militar. Posteriormente, tém-se os direitos
ciais, no periodo de transicho para a democracia, especialmente
A fase da elaboragio da Constituicho de 1988 e ao final dos anos
30 e inicio deste novo milénio, os direitos culturais, ligados ao tema
da justica e da egilidade social. (GOHN, 2005, p.25}

beneficiados os segmentos sociais com maior forca politica no:
legislativo e com maior forca financeira nos meandros da socj
civil. Uma politica publica apés sair da instancia legislativa
pelo setor burocrético segue em direcho a sua operacional
comandada por agentes do partido politico que se diz autor do Proj

Significa dizer que uma politica pablica, da elaboracs
operacionalizacio, envolve uma rede de micro poderes contri
com o fortalecimento e interesses especificos de cada inst
do poder. As pessoas que entram em contato com as po
piblicas no decorrer de suas longas trajetérias, ndo pensar
modo uniforme, n&o tem a mesma interpretagao de intervench
realidade, etc, As politicas piblicas, ao longo de seus percursos
contamninadas por interesses, inocéncias e sabedorias. (BO
2006,p.36)

Interessa-nos nesta pesquisa observar que os novos direitos
estao ligados aos direitos que decorrem da ‘elag@o de cidadania’
& abrem caminhos para a ‘participacio cidad®’ na gestao de um
ado mmais democratico e participativo. Estéo relacionados com
politicas publicas e a administragéo piblica. Eles envolvem o
Estado ¢ a Sociedade com o exercicio da cidadania. Portanto, esses
Movos’ direitos emergiram no final do século XX e projetam grandes

Neste contexto, assiste-se um descortinar dos chamados desafiadoras discussdes nos primérdios do novo milénio.

direitos dentro de uma nova percepcio de realidade. Enxerga
transformagdo de direitos tradicionais em direitos com uma:
carga social. Séo as necessidades, os conflitos e os novos probf
de caréter social e ambiental, colocados pela sociedade atual

permitem surgir ‘novas’ formas de direitos como um verdadi
desafio.

:  Percebe-se que os novos direitos estdo diretamente
elacionados com as necessidades humanas essenciais de cada
época. Estdo em permanente redefinigio e criagio dentro do seu
contexto histérico, abrindo espago para miiltipla gama de direitos
emergenciais. Essas necessidades sdo diversas como: qualidade
de vida, bem-estar, materialidade social, politicas, religicsas,
psicoldgicas, bioldgicas e culturais. Sao as situagbes de caréncia
que constituem a razéo motivadora para a possibilidade dos novos

direitos. ((WOLKMER, 2003, p.50)

Da mesma forma, a partir dessa realidade social, as po
puablicas séo inseridas neste coniexto social e politico, de mang
mais ampla ¢ n&o somente como a aplicaciio dos recursos pui
Interessa consignar aqui, que os novos direitos sao consagrad
socioambientalismo, resgatam e reforcam a dimenséo democt

; Nao obstante, todas as modificagbes sociais do Estado
participativa das politicas piblicas.

e do surgimento de direitos totaimente diversos do direito tipico
o o do Estado moderno (de cunho ‘individualista’}), os operadores do

Entende-se que a Constituicao de 1988, além de tr i

[Hmos ao modelo ,d? E_stado e a0 modelo d? administrq néo correspondem com a atualidade, operando no interior de uma

inaugura os novos’ direitos e, portanto novas politicas ptib outra realidade.

para o Estado e a coletividade. Estes chamados novos direi

podem ser inseridos no conjunto tedrico a que denomi

o . Nesse rumo, as iltimas décadas o debate sobre os espagos
direitos sécio-ambientais.

plblicos no Brasil emergiu impaciando a elaboragéo da Constituigéo
aprovada em 1988. Sabe-se que tais desdobramentos foram

)

Observa-se que no Estado, o tema dos ‘direitos’ esteve mu : s s
baseados no processo de redemocratizagio do pafs, no critéric

presente nos debates da sociedade politica. Vemos nas it
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da participacdo popular na gestéo publicas. Por conseguii
texto constitucional estabeleceu importantes estratégias voltad
participacéo popular na gestdo de politicas publicas por mel
conselhos gestores.

e solucbes para esses problemas depende do aprimoramento
jnstitucional da sociedade e do aumento da sua capacidade de
balancear os interesses e pontos de vistas relacionados ao uso de
ecursos naturais.

Confirma-se que a participagdo popular e o aumento das
tapacidades e habilidades dos atores socials sdo essenciais na
usca de solugbes para problemas na sociedade atual. Somente
sela agho coletiva e pela consolidacio de espagos piiblicos, nos
quazs os. diversos interesses e pontos de vista possam se fazer
ouvir e representar, ¢ que os problemas socioambientais podem
ncontrar solucdes democréticas, de eqiidade e sustentabilidade
gue norteiam o desenvolvimento sustentével.

Este novo desenho de Estadc leva a uma nova concep
suas funcdes, de suas politicas, de suas relagbes com a socie
civil e de um aumento da capacidade ¢ da vontade dos ciday
para tomar controle de suas vidas, para transforma-las e mel
las. Dentro deste nove ambiente mundial, com todas as infiuéni
pensa-se nas politicas ptiblicas de forma mais ampla. {GARVA
2000,p.12) :

No tocante aos aspectos polfticos, a sociedade bras
amadureceu sua opgao pela via democrética. Destaca-se gt
conceitos como fransparéncia, participacio e controle social
cada vez mais presentes nos debates, visto cormno um desafic.:

4 MOVIMENTO SOCIOAMBIENTAL NO BRASIL

Q movimento socioambiental originouse na idéia de
politicas piiblicas ambientais envolvidas com as comunidades locais
detentoras de conhecimentos e de préticas de cardter ambiental.
0 socioambientalismo permite desenvolver a sustentabilidade de
maneira mais ampla possibilitando que num pais denorinado
pobre, com diferencas sociais, desenvolva-se a sustentabilidade
social, aldm da susteniabilidade ambiental, de espécies e
ecossistemas. Verifica-se ainda um abismo entre as questdes sociais
¢ ambientais no Brasil. Necessita-se criar uma ponte para que possa
unir estas duas questdes fundamentais para a sustentabilidade social
vista aqui de forma ampla. O socicambientalismo traz a tona esse
desafio, (SANTILLI, 2005,p.35)

E certo a relagho indissociavel entre os aspectos. sock
e ambientais atualmente. Reconhecemos que na socieda
problemas antes vistos pela ética da ecologia e do meio amb
hoje sao analisados por um prisma sécio-ambiental. Reformul
se a legislacdo ambiental brasileira e cricu-se um si
nacional de unidades de conservagdo. Tornou-se forte a n
de desenvolvimento sustentdvel, assim como a argument
de diversos setores ou segmentos sociais. Vemos a presen
socioambientalismo envolto em politicas pablicas ¢ nos esp
pablicos de participacao.

Interessa-nos observar que o movimento ambientalista
por mudancas significativas, migrando do preservacionismo
socioambientalismo, na medida em que a nogéo de sustentab
passa a englobar também os aspectos sociais econdmicos inef
ao desenvolvimento sustentavel.

_ O socicambientalismo abrange uma ampla variedade de
organizagdes nao-governamentais, movimentos sociais e sindicatos,
que envolve a questdo ambiental e social como uma dimenséo
de importante atuaggo. O socioambientalismo inclui diversos
movimentos sociais, tais como: movimento dos seringueiros,
a interagio com grupos ambientalistas. permite-lhes elaborar o
Progama das reservas extrativistas, de relevancia internacional
depois do assassinato de Chico Mendes; os movimentos indigenas,
a interacio com grupos ambientalistas que abordam de forma
mais ampla a questio da prote¢do ambiental de sua luta e pela
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£ cada vez mais consensual o entendimento que os probls
sdcio-ambientais vividos pela sociedade brasileira podem
solucionados pelanegociacio e pelo aperfeicoamento das estratég
e mecanismos de regulacéio do uso dos recursos naturais. A b
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Estabelece-se, por meio da Constituicdo de 1988, as nocdes
2 titularidade coletiva de direitos, de uso e posse compartilhadas
e Yecursos naturais e tenit6rios, e de respeiio as diferencas
turais. Porém, esses direitos sdo garantidos apenas para os povos
indigenas e quilombolas, excluindo as comunidades locais, cu]os
territorios sdo considerados bens da Unido. Isso quer dizer que é
eles, indigenas e quilombolas, o direito de usufruio exclusivo dos
cursos naturais. Por isso, 0 acesso aos recursos genéticos desses
territérios depende do consentimento prévio informado deles e da
particao justa de beneficios.

demarcagdo de reservas; o movimento dos trabalhadores rura
terra que em algumas regites tem avangado na direco da “

agréria ecoldgica”; setores dos movimentos de morador
incorporado a protegdo ambiental através de diversos mecap;
(questionamento de fabricas poluidoras, demanda de saneam;
béasico ao poder pablico, mutirbes para cuidado de &reas Vir
limpeza de cdrregos e lagoas; entre outros movimentos),

No que se refere a sustentabilidade social, frata-se
como valor primordial na agenda de prioridades sociais, a
satisfacho das necessidades bésicas e intangfveis das popiilz
Neste sentido, ¢ desenvolvimento social é avaliado pela-
como sao satisfeitas as necessidades humanas fundamen
tanto maior, em nivel global, quanto mais diverso e menos désig

Entende-se que mailor desafio do socicambientalismo é
nciliar as atividades produtivas necessérias para a sobrevivéncia
e grupos sociais com a garantia de manutengio dos recursos
aturais. Nesse sentido, entre as décadas de 1980 e 1990, inGmeras
iclativas levadas a cabo por organizagbes comunitarias de
base local procuravam associar agdes de desenvolvimento e de
nservagio ambiental.

O novo paradigma de desenvolvimento propost
socicambientalismo deve promover e valorizar a diversid:
cultural e a consolidagho do processo democratico no pa
ampla participagéo social e na gestdao ambiental. 3
: CONCLUSAO

A emergéneia do socioambientalismo baseou-sé
pressuposto de que as politicas piiblicas ambientais s funcic
com eficacia social e sustentabilidade politica se incluissel
comunidades locais e promovessem uma repartigio socialng
justa e eqliitativa dos beneficios derivados da exploragéo
recursos naturais.(SANTILLI, 2005}

Conforme o exposto, compreende-se que as politicas publicas
deio-ambientais exercem importante papel na construgéo desta
estdo participativa, pois promovern a sustentabilidade social,
lém da sustentabilidade ambiental. Assim como os novos’ direitos
onsagrados pelo socioambientalismo resgatam e reforcam a
b imensao democratica participativa das politicas pablicas.

Sabe-se que no Brasil, a cultura dos povas tradici
indigenas ¢ quilombolas fazem parte das nossas rafz
principalmente da nossa histéria, produzem conhecimen
inovacbes nas artes, literatura e ciéncias. Manifesta-se po
de desenhos, dancas, lendas, misicas, técnicas de manejt
recursos nafurais, de caca e pesca, a utilizago das propried
medicinais e alimenticias das espécies existentes nas regides.
vivem. Verifica-se que tais conhecimentos, considerados:
intangfveis, vem ganhando ‘atencadd nas sociedades indusizal
pelo potencial de exploragio econdmica, em destaque a are
biotecnologia. Porém néo reconhecem os direitos associados
povos. (SANTILLI, 2005) '

Conclui-se que o Estado Democrético de Direito tem a
sponsabilidade de cumprir a lei e de assegurar os direitos e garantias
ndamentais. A partir do momento que os consagra como ‘valores
imordiais’, o Estado torna-se o maior responsével pela efetivacéo
esses direitos. Observa-se que nao é suficiente que os direitos e
Sarantias fundamentais estejam elencados nos mandamentos legais
para modificar um Estado em Estado Democrético de Direito, mas
im atuar de maneira organizada e coordenadora dos cidadaos
‘para exigir a concretizacgo desses direitos aos poderes executivo,
gislativo e judicidrio. Percebe-se a dicotomia que existe entre o
direito nos textos e o direito na pratica da sociedade brasileira,
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pois ainda estd cercada pelos anédis burocraticos e Segmen
tecnocréticos, fragdes das classes dominantes reproduzin
estruturas sociais discriminatérias. Isto se reflete na sociedade ¢
um todo, em diversas areas como no direito € na administracs

ambiental do pais, sabe-se que o caminho ainda é longo e esta
em constante construgio. Enquanto nao houver conscientizagdo
politica das e nas coletividades, n&o haverd cobranga de direitos.
A populagéo brasileira necessita desenvolver a cultura educacional
para discernir entre deveres e direitos e principalmente participar da
claboragao, execucho e implantagéio das politicas piblicas no Brasil.
Muitos séo os fatores que contribuem com a distancia entre a lei, a
ordem gerencial piblica e a realidade do contexto sécio-ambiental
brasileiro, posto que a politizacio ¢ uma necessidade educativa e

A pesquisa realizada permitiu perceber que muitos problens
de caréter socioambiental afetam diretamente os cidad&os, pore
no Brasil se tem a dificuldade de visualizar isto. As questdes de
ambiental e seus conflitos, por exemplo, séo na maioria das
designadas como assuntos para as elites politicas e econéi yrgente.
Porém, observa-se que as, resolugbes de questdes ambie
solucionam juntamente os problemas sociais. O socloambienta
permite desenvolver a sustentabilidade de maneira mais a
possibilitando que num pafs denominado pobre, com difere
socials, desenvolvase a sustentabilidade social, akém
sustentabilidade ambiental, de espécies e ecossistemas. Verifi
se ainda um abismo entre as questSes sociais e ambientai
Brasil. Necessita~se criar uma ponte para que possa unir estas dt
questdes fundamentais para a sustentabilidade social vista aq
forma ampla. O socioambientalismo traz a tona esse desafio.
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Resumo: Nada mais audacioso e oportuno que refletitmos acerca dos aspectos
da crise econdmica financeira mundial estabelecendo um pardmetro em face
A tesponsabilidade social das empresas. Estamos passando por um momento
delicado na economia mundial e nSo hé tempo melher para discutirmos os etros
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quando estamos sofrendo suas conseqliéncias. Nesse trabalho iremos anaj;
fungéo sociak da erpresa e do Estado para que, a partir desse eixo, p
analisar o contexto econdmico atual. Trataremos de responsabilidade sgo
forma realiste, visando as verdadeiras condicdes das empresas em desen
seu papel social, '

tividades socialmente responsaveis? Para que serve os impostos
ue s20 pagos pelas empresas?

Pois bem, feitas essas indagagbes ¢ refletidas suas respectivas
spostas, podemos acrescentar que o papel do Estado ¢
yoporcionar a construgao de uma sociedade livre, justa e solidaria,
e forma que garanta o desenvolvimento nacional, erradicando a
obreza e a marginalizag&o, reduzindo, com isso, as desigualdades

Palavras-chave: Fungao Social da Empresa e do Estado. Crise.

Abstract: Nothing maore bold and timely to reflect on the economic
the global financial crisis by setting a parameter in the face of comporate:
responsibility. We are going through a delicate moment in the global econgrt
there is no better time to discuss the errars when we are suffering its consequ
In this work we exarnine the function of the company and the state to which
that axis, we can analyze the current economic context. Deal of sociat respo:
in a realistic way, to the real conditions of cornpanies in developing their socia

l_{eywords: Sacial Function of the Company and the State. Crisis,

Desse modo, podemos inferir que o Estado compartilha o seu
papel com a sociedade, sobretudo, com as Empresas, que apesar
e todas as suas responsabilidades perante ao consumidor, aos seus
mpregados e ao préprio Estado, tem agora o dever concorrente de

1 INTRODUCAO assistir a sociedade.

No entanto, as empresas carecem de objetivos para desen-
olver projetos soclais, pois estes seriam atividades secundarias ou
estranhas ao objeto social da empresa, por isso desenvolvem de
orma superficial. Entretanto, elas permanecem com suas atividades
ociais para influenciar o mercado, sempre com vistas ao lucro.

Tema contemporéneo e instigador para grandes deba
Discutir a responsabilidade social das empresas jd é, por si, basta
delicado e falar desse assunto em tempos de recessao econdm
podemos dizer que soa urn tanto ameagador. Como sopesa
uma balanca Investimentos sustentaveis wversus Investimen

emergenciais para sobrevivéncia da empresa?
Dois interesses foram oportunamente encampados a perso-

agens estranhos: Primeiro, o rateio do papel do Estado com &as
mpresas que ocorreu devido a impoténcia deste em arcar com o
nus exigido; Segundo, atribuida a essa nova fungéo, as empresas
recepcionaram para conseguir a admiragao de investidores e
onsumidores.

Fazemos parte de um todo e como tal somes responsé
pelo progresso e pelo regresso da humanidade. Somos regula
por um otdenamento juridico que tem como objetivo a constru
de uma sociedade livre, justa e solidasia. Dessa forma, concluim
que somos solidariamente responséveis pela sociedade.

Entretanto, tudo se apresenta de forma faficamente inexpres-
iva. Criticas apontam © baixo nivel de comprometimento das
mpresas que se dizem socialmente responsaveis.

Mas para que seja compreendido o que abordaremos ace
da Responsabilidade Social, da forma gue propomos no resu
desse trabalho, serd preciso o leitor tente se despir de val
sentimentais. Analisando o tema na sua real situaggo, podel
fazer algumnas perquntas que servirao para elucidar o caminh
ser frilhado: serd que nés, consumidores, estamos dispostos a pa
o prego da responsabilidade social? Serd que as empresas
lastro financeiro para atender as obrigagbes impostas pelo Estadl
e ainda suprir o mercado sustentavel? Qual o papel do Estado:

E f4cil compreender por que as grandes empresas
abracam a causa da responsabilidade social com
tanta verve, pois as iniciativas nessa area nao 6
projetam boa imagem perante a imprensa, mas
também trangiiilizam o piblico. {Reich, 2007, p.
178).
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Pensar em atribuir responsabilidades de cutros em
tempos pode até ser agradével ao discurso de alguns, mas o gi
poderemos dizer em relacio a esse assunto em tempos de i
econdmica? Serd que os empresdarios estdo preocupados com
seu quadro de funcionarios? Com a familia desses funcionarie
Com as embalagens reciclaveis (que séo bem mais caras)? O qu
investidores estao preferindo? Continuar investindo em emp
que escoam seus recursos em investimentos sustentéveis ou reti
sua parte do capital dessas empresas para investir em negécios ma
lucrativos?

Podemos perceber que isso é um problema crénico e
deve ser bastante refletido, afinal de contas, como dissemos,
ha hora melhor para rever os erros quando estamos passando po
suas consegliéncias. Aqui, refletiremos acerca do posicionamen
que devemos adotar como consumidores, investidores, empres
e cidadaos.

2 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Empresa é uma organiza¢éo voltada para a produgh
circulagao de bens ¢ servigos visando a obtengéo da vantagem econ
mica perseguida. Analisando sob esse aspecto podemos concluir
a empresa foi criada para organizar a atividade econdmica de for
que pudesse sistemnatizar os meios, praticados para a produgéo
bens, e os fins, que se materializam na obtengéo do lucro.

O Estado no exercicio do seu poder administrativo vel
regular a atividade econdmica da empresa, que devera atende
sua funcao social, ultrapassando as barreiras da livre iniciativa
protecéo da propriedade, afirma Gladston Mamede: -

No ambito especifico do principic da fungad s0
da empresa, parte-se da percepcio de qu
atividade econbmica organizada para a produs
de riqueza, pela produgdo e circulacao de bens /o
pela prestagio de servigos, embora tenha fina
imediata de remunerar o capital nela mvesh
beneficiando os seus sécios quotistas ou acio
beneficia igualmente ao restante da sociedade -
seja, tern e cumpre uma fungdo sociai -, no mio
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por ser um instrumento para a realizagio das metas
constitucionalmente estabelecidas. (Mamede, 2009,
p.o4}

No mundo das idéias ou da teoria, 0 conceito acima exposto
amplamente aceitavel. Todavia, o que ainda ccorre no mundo
dos fatos € uma visdo excénfrica e egoista. A problemética vivida
na economia atualmente é um dos falos que comprovam o
comportamento egoista da sociedade.

Empresas que perseguem fielmente os grandes lucros e riquezas
puseram nossa sociedade num patamar econdmico inimaginével,
A falsa idéia de poder, de ter e de ser levou a nossa sociedade a
consumir compulsivamente. Serd que as empresas produtoras de
veiculos estavam preocupadas com ¢ tanto de carros que eram
produzidos e colocados as ruas diariamente ou a Ginica preocupagzo
era somar os resultados? Tudo isso nos ajudou a estat atualmente
sofrendo as consequéncias de uma economia desenfreada.

Antes da crise econdmica financeira ocorrida primeiramente
nos Estados Unidos em setembro do ano de 2008, ouviamos
muito falar em responsabilidade social das empresas. Todas as
empresas vinculavam em suas propagandas atividades socialmente
responsaveis quase sempre voltadas aos seus funcionarios,
consummidores, investidores, fornecedores ou acionistas, de alguma
forma todos ligados & empresa.

Mas, servir a sociedade engloba uma seara que vai além dos
limites da empresa. Servir de forma responsével os funciondrios,
os consumidores, investidores, fornecedores, acionistas etc. é um
papel obrigatério da empresa. Caso néo sirva dessa forma, correré
0 risco de ser mal interpretada pela sociedade podendo sofrer
conseqliéncias de rejeicio de consumidores e acionistas. Falamos
que uma empresa é socialmente responsével se ela fornece plano
de satide a seus funcionérios, se ela da as devidas informacdes a
seus acionistas, se produz bens saudaveis, enfim, nada mais que
obrigacio e por muitas das vezes obrigadas pelo Estado {no caso
do plano de satde e das informagbes aos acionistas} ou por que
algumas matérias-primas séo mais baratas para a produgdo dos
bens (no caso da producéo de alguns produfos saudéveis).
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conforme podemos aferir de trecho extraido da entrevista revista
‘#poca circulada em outubro de 2007:

Acreditamos que a real responsabilidade social ainda
chegou as empresas ou sequer existe. Ninguém nos dias de.
faz alquma coisa sem esperar algo. A troca de favores e int '
constante. Como podemos falar em responsabilidade somal
estamos dispostos a perder?

A responsabilidade social ¢ uma questao de relagbes
piblicas. As empresas nfo foram criadas para ser
instituighes de caridade. E, hoje, elas tém menos
condigdes ainda de desempenhar esse papel. Vivem
numa competigdo tio acirada que néo podem
sacrificar o3 ganhos de seus acionistas ou deixar de
oferecer bons negdcios para 0s consumidores em
nome de algum beneficio social. E ilogico fazer isso,
Cria a falsa impressdo de que as empresas $30 pessoas,
com uma preocupasic moral. As empresas ndo sdo
pessoas. Nem instituigbes morais da sociedade. Sao
pedacos de papel, acordos contratuais. O objetivo das
empresas ¢ jogar o jogo econdmico da forma mais
agressiva possivel. {EPOCA, 2007).

Uma empresa ndo produz bens sustentaveis por qug
matéria prima necesséria para sua producéo é mais cara e por:
seu peder de venda € baixo. O consumidor ndo compra por'glic
encontra o mesmo produto no comércio vizinho com a me
qualidade ¢ mais barato. O investidor ndo investe em empi
que perde lucro. Falamos sempre em responsabilidade social
serd que a exercitamos? Serd que as empresas sdo realmente
maiores responsaveis pelo caos econdmico e ambiental sofrido
mundo? Apesar de todo o posicionamento acima exposta, t

nossas dividas. N&o combina com a nossa cultura sermos assim t&o rudes,

acreditamos que as empresas, consumidores e acionistas tem
que fazer os seus respectivos papéis, mas deverao fazer de forma
responsavel, de modo que possam também visar o bem comum,
Entretanto, nenhum deles pode desenvolver o papel social da forma
que estamos propondo se o Estado nao fizer também a sua parte.
Este devera colocar todos em pé de igualdade para que exergam a
sua livre iniciativa de forma responsével. Abordaremos esse assunto
com maiores detalhes no proximo capitulo.

Tem se discutide o tema responsabilidade social de forma po
eficaz, muitas idéias sao langadas, poucas efetivamente realizadas;
intrinsecamente tudo néo passa de interesse. As empresas descobrir.
que podem ganhar admiragio dos consumidores e investid

se vincularem a idéia de que sdo socialmente responsaveis.
Robert Reich:

A maioria das iniciativas nessa area € bem intel
nada. Boa parte & sincera. Algumas exercermn imp
positivo. Mas quase tudo ocorreu fora do p
democrético. Quase nada mudou nas regras
jogo. Encarar a tendéncia como nova formia
capitalismo democralico € nao cornpreender a
do supercapitalismo. Também é desviar a ate
da tarefa mais dificil, porém, mals lrnportan
definir novas regras que projetam e promovam ©
comum e evilem que o supercapitelismo domi
politica. (REICH, 2007, p. 172).

_ Precisamos aproveitar o momento para refletirmos acerca
dos métodos que poderemos utilizar para unir a perseguigao ao
lucro e a responsabilidade social. Nao podemos mais admitir visSes
excéntricas e egoistas. O Estado deverd intervir nessa relacdo para
que possa propiciar para essas empresas nivel de competitividade
com as demais. Nao estamos sozinhos, néo vivemos sozinhos, por
iss0, ternos que othar para os lados, para frente ou para onde tiver
gente, caso contrario, estaremos pondo em risco a nossa propria
existéncia,

Reich tem uma visdo muito severa a respeito da respo
bilidade social das empresas. Para ele as empresas foram crd di
para lucrar, os consumidores para consumir e os investidore
para investir, as ONGs que estao af para fazer agdo de cari

Ricardo Voltolini, publisher da revista Ideia Socioambiental e
diretor da consultoria [déia Sustentavel, em pesquisa realizada com
analistas acerca da atual crise econémica financeira, afirma que:
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[...] Como todas as crises, esta també
passar. E ao seu final, restardo mais fortes
compreenderern um dos recades mais
deste infcio de milénio: acionistas, investid
funciondrics, fornecederes, comunidades e ¢l
vao valotizar crescentemente os principios ¢
da ‘sustentabilidade - simplesmente porque’
é o certo a se fazer - e descjardo cada vez
se relacionar com empresas que conjugam
resuliados econdmico-financeiros com justica’s
e conservagio ambiental. Ainda que, no mol
estejam mais preacupados com o esfriament
economia do que com o aquecimento global,
piiblicos saberdo recompensar mais tarde
manfiveram seus compromissos sustentdveis mi
quando © contexio se apresentava desfavc

(VOETOLINI, 2009, p. 8).

exercicio do sufrégio universal, por meio do qual escolhemos
hossos representantes. Democracia que deveria se exprimir
‘cotidianamente, levando ¢ cidadao a revelar sua vontade na
administragao da nagao. :

Falar em Funcgfio Social do Estado deveria ser um tema de
f4cil compreensao e de claros conceitos, se o Estado tomasse para
si 0 papel determinado nas nossas normas programatlcas Todavia,
1550 6 0 que mais se distancia atualmente.

Os nossos governantes perderam suas forgas, seja porque
‘fransmitiram a outrem ou porque foram tomadas pelas empresas
‘para que, com a utilizagdo de lobbies, passasse & sociedade uma
‘idéia de entidades socialmente responsaveis.

Refletiremaos a seguir sobre o papel Estado perante a socie
¢ investigaremos os meios que este poderé se utilizar para san
problemética posta em guestao.

Com o crescimento da populacio e de suas necessidades
o Estado se viu impotente em financiar as politicas ptblicas para
o desenvolvimento social e o crescimento equilibrado. Foi entac
que os governantes perceberam que ao se incumbir dessas
responsabilidades e nao as executando estariam perdendo a
admiracéo da populacdo, que, nas proximas eleigdes, votaria em
outros represéntantes que tivessern a mesma proposta ¢ que, por
conseqiidncia, nao iriam executar pelo motivo anterior, assegurando
quatro anos, até que viesse outras elei¢des e o ciclo se repetisse.

3 FUNCAO SOCIAL DO ESTADO

O preambuloe da nossa Constituigho Federal anun;:l_
pardmetros que deverdo ser seguidos pelo Estado no exercici
sua funcéo de regular a sociedade:

Nés, representantes do povo brasileiro, reun
em Assembléia Nacional Constituinte para
um Estado Democratico, destinado a assegurar
exercicio dos direitos sociais e individuais, alibex
a seguranga, o bem estar, o desenvolvimen
igualdade e a justiga como valores supremos de
sociedade fraterna, pluralista e sem preconc
fundada na harmonia sccial e compro
na ordem interna e infernacicnal, com & sol
pacifica das controvérsias, promulgamos, sot
protecio de Deus, a seguinte Constituicac
Reptiblica Federativa do Brasil. (BRASIL, 1988

Para assegurar seus cargos politicososgovernantestransferiram
para a iniciativa privada essas atribuigdes, pois passariam o énus
da responsabitidade para estas e ndo se comprometiam com a
populagcio. Porém, como todo remédio, temos também seus efeitos
colaterais. As empresas ficaram mais fortes sob o dominio politico,

Isso explica, por que razéo as empresas aceitaram expandir
seus fins com a producio de atividades que a priori era do Estado,
dividindo espaco com a busca pelos lucros. Elas ganharam espago
na polftica, ganharam admira¢éo da popxﬂagao, ganharam poder

_ de decasao
Formamos um Estado Democrético de Direito, o Q!

devera refletir a valorizagdo humana e garantir ao povo os dir
" fundamentais a ele inerentes. Democracia esta que vai alé
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Comu um aniincio de fragilidade, os governantes se ligam
as empresas para conseguir a elei¢go. O financiamento de grandes
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grandes empresas a elevar seus pregos e reduzir o retorno para os

campanhas politicas levou os politicos a perder seu poder de deci
investidores.

Ai podemos enxergar a Fung¢go Social do Estado se comprometer
e perdendo sua “intocabilidade”, pois, deixa de ser absoluta p
ser executada até o limite dos interesses das empresas. Agora qu
dita as regras do jogo sao as grandes empresas, as financiadorag
grandes campanhas. O Estado perdeu relativamente suas forgas

Acreditamos que com essas politicas as empresas executariam
de forma competitiva a sua fungdo e os governantes exerceriam
com imparcialidade suas atribuiches. Pode até ser uma realidade
distante, mas se assumirmos o nosso pape! de cidadaos, exercendo
a democracia como devemos, certamente iremos dd um desfecho
melhor para a histéria da humanidade.

Assevera Robert Reich ao falar dos paises que enfrentariy
efeitos colaterais de uma democracia dominada pelc pode

grandes empresas: « . . o
Nao estamos aqui levantando a bandeira do Estado méximo,

tampouco criticando as formas de livre iniciativa das empresas,
queremos como cidaddos escolher os rumos da nagho, fortalecer a
demecracia e valorizar a pessoa humana. Para isso, teriamos que ter
um Estado que igualasse os direitos e deveres das empresas, a fim de
propotcionar uma justa concorréncia. Via de conseqiéncia, terfamos
consumidores “sustentaveis” e investidores socialmente responsaveis.

Muitos desses Estados sio democracia apenas:
nome, pois s3o vitimas dos mesmos problemas
debilitaram a democracia americana nos i
anocs, apenas com maijor intensidade — corrug
endémica, dominic da politica por uma pequen
elite ou império do partido Gnico. Nenhumn
paises esth enfrentando de maneira eficaz os ofel
colaterais adversos do supercapitalismo. (REIC

2007, p. 8). Apds termos analisado a fungéo social das empresas e

do Estado, iremos nos debrucar na andlise da atual conjuntura
econdrnica. Como restard a responsabilidade social atribuida pela
empresa nesse periodo de crise econdmica? Qual o papel do Estado
em tempos de crise, onde ele deve intervir?

O que as empresas estdo fazendo néo se destaca pela inseft
sibilidade brutal nem pela ganéncia impiedosa. Estdo 'ag_,i:

jogadores de qualquer jogo, estdo fazendo o possivel para vencer. 4 CRISE FINANCEIRA versus RESPONSABILIDADE
: SOCIAL DAS EMPRESAS

para si as responsablhdades de ditar as regras do jogo e deb
as empresas em condigdes de competitividade. O jogo pre

de novas regras, o povo precisa de governanies desprendidos
opinides estranhas ao poder pablico.

Em setembro de 2008, comecou nos Estados Unidos uma
crise econdmica fundada na distribuico de grandes créditos, cujos
efeitos comprometem as bases do sistema capitalista, que se dizia
estruturado e sélido. Os financiamentos em longo prazo, a idéia de
poder de consumo, o consumo desregulado e as transagies com
dinheiros elefrénicos fizeram com que a divida dos consumidores e
empresarios aumentasse ao ponto de ndo ter crédito para quitd-las.

Para mudar o joge o Estado deve comegar a elaborar nov
legislacéo, facilitando a sindicalizagio para todos os trabalhadc
obrigando as grandes ermpresas a oferecer aos empregados se
de vida e fundos de pensio e estabelecer normas de zoneament
protegendo os comerciantes independentes contra a competlg_a
predatéria das grandes redes. Poderia, ainda, aumentar o sl
minimo para garantir a todos os trabalhadores padrao de vi
realmente digno. Com essas medidas, provavelmente levari
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Com isso, importantes empresas do mercado internacional
entraram num processo de recessdo anunciando medidas nunca
Imaginadas para empresas tio firmes, dentre elas o encerramento
de suas atividades.
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A falta de transparéncia dessas empresas com comprometer, todavia, a livre iniciativa, o mercado concorrencial

investidores, trabalhadores e com o préprio Estado fizeram crer ¢ ea 9101331123930
o sistema estava em perfeito controle. Quando perceberam que
nivel de inadimpléncia estava comprometendo seus ativos e g
o mercado estava se desfazendo em efeito doming, ficaram tod
perdidos. Os trabalhadores {(agora desempregados), os investid
(sem suas economias), o Estado (tendo que financiar todos
prejuizos causados, face 4 insolvéncia das empresas).

Alguns especialistas estudam quais seriam as atitudes que
deveriam ser tomadas nesse momento para estabilizar o mercado
sem comprometer o fim social. Jorge Luiz Souto Maior, professor da
Un1ue131dacle de Sao Paulo, diz que:

Para sairmos de uma efetiva crise de naturem
econdmica precisamos de um didloge social,
formulando, enfim, as bases para um autdntico
pacto social, que envolva os setores da produgio,
do trabalho e do consumo, gerenciade pelo Estado,
e no qual se priorize a constugdo da justiga social,
(MAICR, 2009},

Agora em tempos de recessao econdmica qual o dlscurso d
empresas que se diziam socialmente responséaveis? Muitos cn’n :
suas atitudes por serem, as vezes, “desonestas e imorais”.
sera que realmente sdo? Qualquer um de nés que estivés
passando por dificuldade e estivéssemos sendo financiads:
investidores que acreditam na nossa solidez ficatia receoso em ¢
que estamos passando por dificuldade, pois isso poderia resulta
retirada do capital dos investidores mais moderados. Serd que nes
situacio permaneceriamos com um quadro de pessoal grande
sem necessidade s6 para levantar a bandeira da responsabilidad
social? Claro que néo. Esse néo é o papel da empresa. ik

Valerie Jarrett, conselheira-sénior da Casa Branca,
epresentante do presidente dos Estados Unidos, Barack Obama,
0 39° Férum Econdémico Mundial, em Davos, na Suiga, disse que
preciso que a confianga no sistemna financeiro seja reconstruida,
om base em transparéncia, respeito e responsabilidade. Disse,
inda, que precisamos ter regras fortes, smples, para proteger

als . . . : nvesti e consumidores.
O capitalismo é um sistema muito feroz e audacioso de vestidores sum

para as empresas o dever de ser socialmente responsével é°
coma um contra-senso. Se sua fungdo ¢ aumentar os lucros, dev
fazer com todos os meios permitidos para o crescimento. Qu
um de nés faria © mesmo. Se fossemos obrigados a agir dife
farfamos tudo diferente visando o crescimento dos lucros dentro.d
limites impostos. Usaremos todas as ferramentas que podemos
e se ndo pudermos usar todas, usaremos as perrnitidas. Simp

Pesquisadores céticos apostarn no fim do sistema capitalista,
utros otimistas preferem optar pelo surgimento de um capitalismo
ortalecido e com outros conceitos. Adotamos o posicionamento
timista, pois acreditamos que estamos passando por dificuldades
ecessérias para evoluir na reflexdo de todos. :

" Nao acreditamos no fim do capitalismo, nem no ressurgimento
0 socialismo. Acreditamos em governantes verdadeiramente
ideres, prontos para abracar a causa social e levar ao nosso
Congresso Nacional propostas de melhorias para a. sociedade.
Como cidadaos, devemos vigiar as grandes campanhas politicas
em tempos de eleigao, pois quem financia é quem manda. Nao
POdemos ser ingénuos em acreditar em promessas infundadeas,
devemos exercer a democracia cohdLanarnente Como investidores,
Dremsamos ser mais presentes na administragéo das empresas,
hos rumos que oS administradores fracam para a companhia ¢

Mas agora a moda é culpar as empresas pelos atos desastros
do capitalismo e da crise econdmica. E o Estado? Sera que:
fazendo a sua fungao? Sera que se as regras do mercado financeitd
estivessem bem definidas de acordo com os objetivos do Ao
estarfamos passando essa crise econdmica?

QO Estado precisa ser mais incisivo, precisa se mosl
mais. Nao estamos querendo a regresséo ao século XX ¢o
modele sovidtico, estamos precisando repensar nos atos;:
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investir com senso socialmente responsavel. Quanto as empro
essas continuardo trabathando para o arescimento dos seus lige
com todos os meios que o Estado permitir, até que ele regule
atividades ao ponto de colocé-las em pé de igualdade.

‘uma confusdo de papéis, onde as empresas ficaram com o dominio
do mercado determinando, de acordo com seus interesses, as
‘necessidades da sociedade.

Quanto as demissdes que vemos diariamente nas grandes
empresas, para nés é exiremamente normal. Nao se trata de
responsabilidade social, até por que, como vimos, responsabilidade
social vai além dos interesses da empresa. As demissbes em
assa sao faciimente aceitas quando nos colocamos no lado dos
dministradores das empresas, pois se ndo temos demanda, nao
temos dinheiro para cobrir os gastos com pessoal, digo, ndo temos
pra que sustentar o gasto com pessoal se nao tem frabalho suficiente.

histéria é triste, mas isso nao é falta de responsabilidade social
s0 medidas de urgéncia para superar as dificuldades.

Segundo o economista e empresario Klaus Schwab;
dador e presidente do Férum Econdmico Mundial, o que
acontecendo agora é uma fase de transicio. Ela devera forje
novo capitalismo. :

Estamas vendo o nascimento de uma nova
chamado para repensar nossas instituicdes, ne
sistemnas e, acima de fudo, nosso pensami
nossas acdes. Se olharmos esta crise cori
oportunidade de transformagio, podemos c

bases para um mundo mais estavel, mais susteni

e mais préspero, (EPOCA, 2009).
Em fevereiro de 2009, a Embraer anunciou a demissao de

0% (vinte por cento) de seus funciondrios ¢ o presidente Lula
oticiou sua indignacio com os representantes da empresa dizendo
ue esta tinha recebido empréstimo do governo ha alguns meses
e que tem no seu capital 40% {quarenta por cento) de recursos do
Fundo de Amparo ao Trabalhador.

Portanto, intercedemos que essa crise econdmica fundad:
gandncia e no egofsmo para a construcao de grandes lucros
um final feliz, com todos os seus participantes fortalecidos
pensamento sustentével. '

5 CONCLUSAO |
Nao estamos defendendo a atuagio da Embraer, achamos que

seus tepresentantes poderiam:ter conversado com o representante
‘dos empregados para achar a methor solugio: diminuigio da carga
horéria, férias coletivas e outras solugbes que séo encontradas
m uma conversa. Mas nesse caso, temos um pouco de alarde
desnecessario, pelo menos por enquanto. A empresa agiu reaimente
sem responsabilidade para chamar a atengao do governo. '

O objetivo deste artigo foi levantar alguns pontos acerca
responsabilidade social da empresa e do estado em face da
econdmica mundial.

Vimos que as empresas desempenham fielmente o pe
que elas estdo sujeitas no sistema capitalista e que seus atos e
diretamente ligados & sua perseguicio pelos lucros e 4 satisfagéc
seus clientes e investidores. O objetivo das empresas ¢ realmi
movimentar o mercado financeiro e de alguma forma melhor
condigdes de vida da sociedade.

Nac cabe também ao Governo obrigar a empresa a ficar
com os empregados sem precisar deles, auferindo gastos sem
necessidade. Entretanto, o' Governo podetia estudar um modo de
intervengao para instigar o mercado interno e a comercializagio de
eronaves, para, quem sabe, assegurar a tranquilidade da Embraer
de seus empregados.

Verificamos também que é papel do Estado constru
sociedade livre, justa e solidéria de forma a rematar as desiguald'a'd
sociais do povo. Atualmente esse papel vem sendo cumprido
conjunto com os entes privados, o que, na sua esséncia, sefi
de bastante valor para a sociedade. Entretanto, o que ocorreut
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Como podemos perceber, o Estado tem suas armas para
tervir nos processos econdmico-sociais e poderd fazer caso
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queira. Porém, &s vezes nado é possivel, pois quem ajudoy
governantes a ganhar as elei¢Ses foram essas mesmas erripres
que impossibilita os governantes de tomar decistes desfavorsys
ao interesse delas. :

GOIS. Chico de. Lula vai cobrar explicacbes de presidente
da Embraer apés demissdes. Fev. 2009. Disponivel em: hitp://
oglobo.globo.com/economia/mat/2009/02/19/lula-vai-cobrat-
explicacoes-de-pres.., Acesso em: 18 mar. 2009.
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Resumo: O Direito, a despeito de suas fréqlentes transiormages co;
de conteddo, em muitos aspectos apresenta problematicas ndo exp
por ele resolvidas por meio dos ditames legdis. Como exemiplo desse féhé
temos a tutela jurfdica do nascituro, tema que abrange discussoes fer
como a concepgao de sua personalidade juridica e os efeitos desta (g
auséncia desta) no fratamento normativo geral a ele dado. Apesar da ha
evolugio experimentada pelo ordenamento juridicn, quando considerado
totalidade, 2 questao do nascituro ainda resta obscura, o que acaba por
diversos posicionarmentos doutrinérios acerca do tema. Nesse diapasao;
questionamentos inquietantes face & realidade vivenciada pela sociedade;
eonsideragio do nascituro como pessoa para o sisterna juridico, a possibili
reparagio por dano ilicito a ele causado, as conseqiiéncias patrimoniais
do reconhecimento fou ndo) de sua personalidade juridica e ete. Com v
esclarecer o assunio, 6 presente estudo sé langa no sentido de elucidar as ¢
questtes, buscando estabelecer uma discussdo que coniribua na obten
espirito da lei pertinente & polémica em tela, sem o objetivo de exaurir o tem
cbjetivando abrir espago para a discusséo e levantamento de idéias, de
obviamente, a nossa contibuicao doutrindria e académica. o

discussao nao é recente; todavia, esta-se longe de um consenso
sobre a celeuma, situacdo que se evidencia ao aprofundarmos a

uisa acerca do assunto. A definigdo do momento do inicio
de sua personalidade juridica gera discussdes inflamadas no meio
doutrinério, dadas a indefinicho legal e a jurisprudéncia ainda
incerta ¢ destoante da realidade, como se demonstrard adiante.
Teonias diversas e convergentes entre si buscam determinar ou
eliminar a consideragdo do nascituro como pessoa, trazendo cada
uina elementos diferenciados ¢ fundamentagdes interessantes, que
merecem estudo pormenorizado. '

Todavia, a polémica nao cessa nesse ponto. O debate se
perpetua quando o assunto passa a ser a responsabilidade civil
relacionada ao nascituro. Quanto a essa dltima contenda, 0 que se
pode observar é que, dependendo da posigao que se adota quanto
3 personalidade juridica do que ainda ndo nasceu, diferentes
conseqliéncias se obtém no campo da responsabilizagao daquele
ql.ie a0 nascituro gera dano. E a teoria que se adota pelo sistema
juridico pétrio que ira determinar por via reflexa as consequiéncias
da teoria da responsabilidade civil no trate normativo do nascituro.

Palavwas-chave: Nascifuro. Personalidade juridica. Responsabilidade. Dan

Abstract; The Right, despite of its frequent conceptual transformations”
content, in many aspects presents not express problematic for it decided:
means of the legal ditames. As example of this phenomenon, we have the |
guardianship of the unborn child, subject that encloses quarrels as the concep
of its corporate entity and the effect of this (or the absence of this) in the gen
normative treatment given it. Despite the habitual eveolution fried for the: !
systern, when considered in its totality, the question of the unborn child still vema
obscure, what it finishes for allowing diverse doctrinal positionings concetning
subject. In this way, questionings appear face to the reality lived for the society,
the consideration of the unborn child as person for the legal systern, the possit
of repairing for illicit damage caused it to him, patimonial consequences of
recognition {or not) of its corporate entity and etc. With sights to clarify the subj
the present study launches in the directien to elucidate the cited questions, se

10 establish a quarrel that contributes in the attainment of the spirit of the pextin
law to the controversy in screen, without the objective of finishing the subject,
objectifying to open space for the quasrel and survey of ideas, leaving, obvio
our dochinal and academic contibution.

Passemos a andlise das questdes propostas.

2 DA PERSONALIDADE JURIDICA DO NASCITURO
2.1 Apontamentos sobre Personalidade Juridica

A personalidade juridica do homem ¢ justamente o
reconhecimento deste como pessoa perante o Direito, passando a
ser fitular de prerrogativas reconhecidas pelo ordenamento juridico.
Nas palavras de Clévis Bevilaqua “[...] € a aptiddo, reconhecida pela
ordem juridica a alguém, para exercer direitos e contrair obrigagGes”
(BEVILAQUA, apud RODRIGUES, 2003, p. 35). Nisso torna-se
interessante a observagdo de outro grande autor, {RODRIGUES,
idem), quando leciona: :

szwords: Unborn child. Personality, Damage.

1 INTRODUCAO
| Isso nem sempre ocorreu, pois, nos regimes em
que floresce a escravidao, o escravo, em vez de
* sujeito, é objeto de direito. E em algumas legislagoes
conheceu-se © instituio da morte civil. Mas, no

A questao que envolve a tutela juridica do nascituro é matél__'}
que ainda intriga o meijo social, gerando reflexos nos meios s0C1
polftico e juridico. Quanto a este Glfimo aspecto, notamos qu
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mundo modeme, ¢ na quase-totalidade dos pa
a mera circunstincia de existir confere ao ho:m
a possibilidade de ser titular de direitos. A isso

chama personalidade

O Cédigo Civil, em seu art. 1°, expressamente prevé essa
t conceituagio, quando normatiza: “Toda pessoa € capoz de direi
e deveres na ordem civil”. Analisando o disposto no referide arti
percebemos que a personalidade traz em si a capacidade
exercer direitos e contrair obrigacdes. Todavia, a lei res’mnge
capacidade para certas pessoas devido as suas condigOes especial
como a menoridade, a excepcionalidade mental, etc., com.
objetivo de protegé-las das possiveis méas conseqiiéncias derivada
dessas mesmas condigdes.

Visto o conceito introdutdrio de personalidade juridica
verifiquemos as teorias que se direcionam na explanacao do inicic
da mesma, incidindo diretamente sobre a questéo do nascituro.

2.2 Do Inicio da Personalidade Juridica: a consideracéo d
Nascituro como Pessoa :

A fim de iniciarmos a discusséo, vejamos o art. 2° do Cédige
Civil: E

Art. 22 A personalidade civil da pessoa comegét_f_
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde:
conceptao, os direitos do nascitiro.

Segundo Chinelato (2001), baseada nos ensinamentos d
Rubens Limonge Franca, ou seja, “pessoa que estd por nasce,
jé concebida no ventre materno” (vale aqui mencionar a ressa_tv
feita pela prépria autora, sequnde a qual esse conceito é para
nascituro considerado no ttero materno, e nao ¢ in vitro, 0 qu
néo excluiria a anglise da personalidade civil deste o que, contuck
demanda pesquisa mais especifica}. Ao nascer, o nascituro perde
sua qualificacéo para tornar-se crianga, i no mundo exira-uterin
A ele, pelo dispositivo legal j4 citado, resguardam-se os direitos pela
ordem juridica concedidos.
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A par disso, nao podemos deixar de comentar a evolugao

técnica das Ciéncias Biolégicas e Médicas no sentido de aprofundar
o conceito do que se concebe por nascituro. Modernamente, os
avangos tecnolégicos observados em especial na Engenharia

(Genética nos permitemn um olhar mais individual ac nascituro. Este
cada vez mais passa a ser visto como um ser singular, distinto da mée,
deixando de ser parte do corpo desta e passando a ser considerado
em sua particularidade corporal. Assim sendo, a concepgao romana
de nascituro, segundo a qual portio mulieris vel viscerum?, foi sendo
cada dia mais subtraida do entendimento técnico atual. Além disso,
arejeicao de criangas nascidas com deficiéncias, antes consideradas
aberracbes e monstruosidades, chegando a serem assassinadas
pelos seus préprios familiares por ndo serem tidas como pessoas,
é completamente rechacada. O tratamento do embrido como
coisa, ignorando a discussdo sobre sua personalidade, visualizado
especialmente para a realizagdo de pesquisa de clonagem, também

¢ objeto de polémica, no entanto, quanto a isto, nos limitaremos a
expor o pensamento de Godinho {2006}, quando explica:

No decorrer destas linhas, as expressties nascituro,
embrido e feto serfo ufilizadas com notavel
fregiiéncia. A lei brasileira ndo define o exato
alcance desses termos, que servem para designar-.
genericamente o ser gue ainda estd por nascer O
embrifio representa ¢ produto da coneepgio
durante as oito primeiras semanas. Asstm, ocorrida a
fecundagdo, o ovo se fixa no ttero, e pelas proximas
oito semanas de gestago recebe a denominagio
de embrio, sendo inteiramente dependente da
mae. O termo pré-embrido, que passou fambém
a ser utilizado no meic cientifico, designa o ovo
fecundado durante as duas primeiras semanas, isto
4, antes de sua implantagio no ttero. A expressiio
merece criticas, pois além de carecer de
qualguer fundamento cientifico, contribui
para a “coisificacio” do ser humano, ja que
o que se pretende é possibilitar a utilizacdo
do ser nesta fase da gestagdo para pesguisas
e até mesmo para a clonagem de seres
humanos. [..] O feto caracteriza-se por

1Pela concepgao romana, o nascituro nada mais era do que parte do coepo de m3e, podendo, por viade

vonseqiiéneia, ser por ¢la disposto. O nascituro era componente das visceras da mae.
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apresentar uma morfologia reconhecive]
orgiios ja formados. (grifo nosso)

Dada essa mudanga relevante na considerag¢éo do nascituro,
doutrina e a jurisprudéncia, ac tratar do inicio de sua personalidad,
restou dividida em trés correntes distintas entre si, trazendo cad
qual argumentos importantes no atendimento & problematica.

Em primeiro lugar, devemos observar a teoria denominada
natalista. Segundo esta corrente, 0 nascituro néo pode,
hipétese alguma, ser considerado pessoa para com © suste
juridico. A personalidade juridica s6 tem seu termo inicial com
nascimento com vida do embrido, s6 podendo se falar em direitos
quando este evento ocorre, Atualmente, essa teoria nao pos
uso juridico-normativo, vez que as legislagdes civis evolufram nq
sentido de garantir ao nascituro relevantes prerrogativas de direit
descartando a possibilidade de ser ele excluido da protegéo leg
como defende a mesma., -

Em segundo lugar, devemos citar a teoria condicien
Denominada por alguns erroneamente como concepcionista (est
a terceira teoria), essa corrente destina-se a aceitar a personalidad
do nascituro a partir da sua efetiva concepgdo no ventre mater_rg
mas sob uma condigio: o nascimento com vida. Nas palavras'd

Godinho {idem):

Qs adeptos da teoria da personalidade condiciona
por sua vez, reconhecern a personalidade de
concepgao, embora a condicionem ac nascimern
com vida. O nascituro seria considerado um st
" humano “potencial”; a sua autonomia, por isso,
seria humana, mas embrionétia. :

Percebe-se na doutrina e na jurisprudéncia uma mai
tendéncia a filiagéo a esta vertente.

Por fim, citemos a teoria concepcionista propnamen
dita. Consubstanciada no pensamento mais moderno a respeito d
assunto, os seus defensores pregam a petsonalidade juridica el
desde a concepgao, incondicionalmente. Para eles, o nascimen
com vida no seria ¢ evento apto a conceder personalidade jun'dl -
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pois isto ja ocorreu com a concepgao. A (nica condigiio observada
nesse caso ¢ para a concretizagio de certos direitos patrimoniais,
que por ele s& podem ser usufruidos com o nascimento com vida.
Essa condigéo ¢ resolutiva, ou seja, séo plenas, mas se resolvem
com 0 nascimento sem vida do embrido. Chinelato (idem) explica
bem o assunto, quando expde:

A personalidade - que ndo se confunde com capa-
cidade - ndo é condicional. Apenas determinados
efeitos de certos direitos, notadamente dos direitos
pafrimoniais materiais, como a heranga e a doacso,
dependem do nascimento com vida. A plenitude
da eficacia desses direitos fica resolutivamente
condicionada ac nascimento sem vide. O nascimento
com vida, enunciade pesitivo de condiggo suspensiva,
deve entender-se come enunciado negativo de uma
cendigio resolutiva, isto &, o nascimento sem vida.

Em suma, o nascituro n&o possui meta expectativa de direitos,
mas estes de direitos no ordenamento vigente, situagdo que 36 se
excepciona quanto aos direitos patrimoniais, que se colocam sob
suspensao meramente resolunva.

E‘.xpostas as teorias acerca do assunto, passemos a mterpremr
o Cédigo Civil & luz dessas concepgdes.

A primeira vista, ao visualizarmos o exposto no art, 2° do
Codex, a teoria condicional nos seduz mais e aparenta ser a mais
condizente com a vontade do legislador quando elaborou a referida
norma. Essa é a raz8o pela qual a jurisprudéncia se apega mais a
essa corrente doutrinéria, gerando a adesdo de varios autores. A
esse respeito, vislumbre-se julgado do Supremo Tribunal Federal:

- CIVIL. NASCITURO. PROTECAO DE SEU DIREITO,
NA VERDADE PROTECAQ DE EXPECTATIVA, QUE
SE TORNARA DIREITO, SE ELE NASCER VIVO,
VENDAFEITA PELOS PAIS AIRMA DO NASCITURO.
AS HIPOTESES PREVISTAS NO CODIGO CIVIL,
RELATIVAS A DIREITOS DO NASCITURO, SAQ
EXAUSTIVAS, NAO OS EQUIPARANDO EM TUDO
AO JA NASCIDO?

_ .
2 BRASIL. Supremo Tribunal I"-edeml Expectativa de direito de nascituro, Re 99038 / Mg — Minas Gerais.
Recurso Extraordinério. Relator: Min, Francisco Rezek. DM 05-10-1984 PP-16452. Bras(lia, DF
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No entanto, essa primeira impressdo nao deve desyi
atengdo de uma verdadeira exegese juridica. Essa interpreta
muito embora seja atraente, é obtida quando se analisa o aj
isoladamente, sem integra-io com os demais dispositivos do sist
normativo. Tal iniciativa, no entanto, traz sérios riscos ac desve
do espirite da lei, podendo haver contradicdo com outros instif
juridicos. Dai a importéncia de uma interpretacio sistematica
regras legais.

A interpretagfio sisternética deve ser definidz

uma operacdo que consiste em atribuir a
significacio, dentre vérias possiveis, aos pri
a5 normas e aos valores juridicos, hlerarquma
num todo aberto, fixando-lhes o alcance e su
antingmias, a partir da conformagéo tele
fendo em vista solucionar os ¢asos concretos (PED!
2003},

Dito isto, observe-se que a Constituigho Federal,
seu corpo, ao esculpir a dignidade da pessoa humana c
fundamento da Reptiblica, impde ao legislador (seja constitu
origindrio ou infralegal) a obrigagdo de se respeitar a pessoa sob
qualquer outro argumento, seja por parte do Estado, seja
parte de outro individuo ou da sociedade. A pessoa recebe, a
protecio especial, sendo vedado que lhe seja infligido tratam
considerado desumano e imposta a viabilizagio do seu ple
desenvolvimento, sendo também proibida qualquer tentativa:
condicionar o exercicio dos direitos da personalidade, que deve:te
exercicio vidvel de pleno direito, conforme diz Santos {2001).

" A pessoa &, nesta perspectiva, o valor alimo
valor supremo da democracia, que a dlrnenSiO
e humaniza. E, igualmente, a raiz aniropo :
constitucionalmente estruharante do Estado de Dire
0 que, como vimas, ndo implica um conceito “fixista
da dignidade da pessoa humana, o “homo dlaus
ou o “antrapologicun fixe”. Ao contrério, sendd
pessoa unidade aberta, sugere uma mbegraqaﬂ
pragméatica.

Nesse sentido, ndo se pode admitir, principalmente cont;
estudos mais modernos da Ciéncia, que se afaste a consideraga

318

a prépria segunda parte do mesmo (...

f PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 15, V. 15, ANO 15, 2007, p. 311-327.

nascituro como pessoa. Se assim se proceder, estar-se-ia admitindo
que O mesmo é mero componente do corpo da mée, pregando a
sua existéncia como coisa. Tal visdo é completamente destoante
do principio da dignidade humana. Nesse diapaséo, consideramos
imprescindivel a opinido de Godinho (idem}, abaixo transcrita:

Ademais, a atribuigéo ao legislador da prerrogativa
de deferminar quais seres humanos sdo dotados
de personalidade, retirande do nasciture essa
qualidade, configuraria perigosa inseguranca &
manifesta arbitraviedade. Afinal, levando-se a idéia
as GHimas conseqiiéncias, estar-se-ia a admitir que,
se cabe & lei definir quem € pessoa, poderia também
a lei extralr essa condigio de alguns individuos.
Com isso, algumas das préticas, mais aberrantes
que a histéria cuida de narrar — os massacees de
seres humanos supostamente “inferiores” sequer
precisam ser aqui repisados — enconfrariam amparo
no ordenamento juridico brasileiro, que se tornatia
ur meio de legitimagio de atos discriminatGrios
de condutas que o Direito, com toda a veeméncia,
deve censurar e punir. A vida humana, e o ser
humano, nao s&o e nem podem ser construgdes
lingiiisticas ou sociais, mas verdades sobre as quais
se assenta toda a construgZo juridica.

Assim, admite-se que o legislador nao conceda ao nascituro
a capacidade juridica, dada a sua condigdo de excepcional

dependéncia e necessidade, mas a auséncia de personalidade do

mesmo ndc pode ser aceita. Muito embora o art. 2° do Cédigo
Civil, em sua primeira parte (A personalidade civil da pessoa

comega do nascimenfo com vida) pareca ndo dispor desse modo,
a harmonizagao com o ordenamento juridico como um todo

(abrangendo normas, principios; Constituicao, Cédigos, etc.) e com
mas a lei pbée a salvo, desde a
concepcdio, os direitos do nascituro) sé é possivel se considerarmos
vigente a teoria concepcionista.

Confirma esse entendimento a tutela juridica do nasciture
em outros ramos do Direito que ndo somente o Civil, como o
Penal {tipifica como crime as condutas de aborto e infanticidio, em
evidente tentativa de protegio da pessoa humana, principalmente
ao verificarmos que se insere no Titulo “Dos Crimes confra a
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Pessoa”), além da “... agdo de posse em nome do nascif
medida cautelar acolhida pelo Cédigo de Processo Civil (e
877 e 878); a configuragdo do nascituro como sujeito passip
imposto de transmissdo inter vivos, na doagdo, e da causa mor
na heranga.” (CHINELATO, idem). O pré6prio Estatuto da G
e do Adolescente, ao assegurar em seu art. 8 o atendimento pe
perinatal & gestante pelo Sistena Unico de Satde reconhece isso;
que essa protecio néo é voltada diretamente & mée, mas sim a0’
humano que nela é gerado.

indenizacio pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacio.

Na mesma esteira, 0 Codigo Civil vigente:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omiss2o volun-
tarta, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar danc a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito,

Reconhecido juridicamente o instituto em tela, passemos aos
seus elementos censtitutivos. Para que seja configurado o dever de
indenizar vitima de dano, tais elementos sao imprescindivels; s&o
eles: a conduta, a relagio de causalidade, o dano e culpa.

Demonstrada nossa posigio acerca da celeuma do inici
personalidade, fagamos uma ahalise dos efeitos que a mesma cay
na responsabilidade civil por danos ao nascituro.

Culpa é a inobservincia de um dever que o agente deveria
conhecer e observar (VENOSA, 2005, p. 33). Consubstancia-se na
efetiva quebra do dever de cuidado, no desprezo do agente pelas
conseqiiéncias que essa inobservéncia pode causar a outrem. Em
sentido estrito, é visualizada por meic da negligéncia (omisséo
por desatencao, descuido}, imprudéncia (acio caracterizada pela
afobacfio, o individuo age com pressa e acaba por precipitar-se em
conduta danosa) e impericia (nesta, resta evidenciada inabilidade
no oficio exercido pelo agente). Em sentido amplo, por sua vez, é
denominada dolo, onde o agente age deliberada e intencionalmente
de forma ilicita, incorrendo em manifesta ma-fé. A culpa na
responsabilidade civil abrange ambas as manifestacoes. Todavia,
¢ importante ressaltar que a lei, em alguns casos, dispensa a sua
ocorréncia: sao as hipéteses de responsabilidade objetiva. Todavia,
entendemos ser a responsabilidade civil por dano ao nascituro
subjetiva, uma vez que a lel ndo traz qualquer exoepc:onahdade a
esse respeito.

3 DA RESPONSABILIZACAQ POR DANOS AO
NASCITURO

3.1 Apontamentos sobre Responsabilidade Civil

Sobre a responsabilidade civil, consideremos a li¢ao.
RODRIGUES (apud ARALDI, 2006}, quando ensina que ela
“q obrigacdo que pode incumbir uma pessoa a reparar © preju
causado ¢ oufra, por foto proprio, ou por fato de pessoas
coisas que dela dependam”. Nesse sentido, podemos dizer qu
responsabilidade civil é o instituto que se destina & afirmagao:
dever que alguém possui de responder pelas conseqiiéncias-
evento causado por si ocasione {ou por outrerm que a lei determir
Nesse diapasao, a responsabilidade civil se destina a efe
reparo ao prejuizo -experimentado pela vitima, concedendo:
também uma satisfacéo; de punir o agente causador do dano; e
conscientizar a sociedade de que o comportamento ilfcito danos :
desprezado pelo Direito. O dano éentendido como o efetivo prejuizo experimentado pela
vitima. Um bem seu tutelado pelo sistema juridice (vida, patiménio,
liberdade, integridade fisica ¢ moral, etc.) tem seu pleno exercicio
violado, trazendo-lhe alguma perda. Como ja se viu, a Constituigao
Federal dirimiu qualguer divida que porventura ainda pudesse existir
scbre o dano moral, tornando este plenamente possivel. Sendo
reconhecido o dever de reparacéo pelo Poder Judiciério, é o dano
que servird de medida para fixa¢do do quantum indenizatério.

A Constituicao sacramentou esse entendimento, inserindo
seu corpo a menc&o ao dano moral, que antes gerava controv
na doutrina. Vejamos o seu art. 5°, inciso X:

()

s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a hi
¢ a imagem das pessoas, hssegurado o direl
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Por sua vez, a conduta pode ser entendida como o
dimento empreendido pelo agente para se chegar aguele prej
Dai inferimos que nexo causal & a ligacdo entre essa condu”’
dano efetuado.

Pinceladas essas breves consideragbes acerca da teori
responsabilidade civil, passemos & possibilidade de sua aplica
sobre o nascituro, enquanto eventual vitima de dano e titula:
teparacao.

3.2 Da Responsabilidade Civil por Dano ao Nascihkfbg._

A questao da responsabilidade civil aplicada ao nasciture
ainda temapouco observado nadurisprudéncia, seja considerandt
sujeito habil a receber indenizagéo, seja equiparando sua morte
falecimento de pessoa j& nascida, para efeitos de reparagio civ
sua familia.

Quanto a esta situagdo disposta acima, Silmara Chinelat
nos aponta importante observacio. Para ela, ac nao se co
indenizacdo a familia do nascituro morto por alguma con
ilicita, esta-se realizando verdadeira inversao de valores e prznmp
juridicos, j& que se deixa de valorizar a vida humana sob a alegaga
de que nascituro nao é pessoa e, de outra sorte, indeniza
considerados morais e materiais por morte de animais. Além ¢
outra situacac esdrixula que se poderia observar desconsiderand
a personalidade juridica do nascituro é o caso de um medicame
ser ministrado de maneira incorreta & gestante e, em conseqiién
disso, vir o feto a adquirir lesdes fisicas alarmantes ainda dentro’
ventre materno. Se a teoria natalista for adotada, o nascituro nee.
teria direito algum a indenizagho pelas lesGes sofridas, e o que
poderia obter € a indenizagio pela integridade fisica da mée, 0
certamente geraria indenizacdo bem menor e destoante do efeti
prejuizo a vida humana que foi levado a termo. De igual modo
o feto for natimorto, a indeniza¢ic seria muito menor do que:
considerasse a morte de uma pessoa. Reforgando a idéia, leia-s
interessante noticia veiculada no Correio Brasiliense®:

3 Feto kerd indentzugio por toritma va ditadura.in: Procuradora Federal dos Direitos do Cidadéo.
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Por ter sido considerado torturado durante o regime
militar, ainda na bardga da mae, Jodo Carlos de
Almeida Grabois, filho da ex-guertlheira Criméia
Grabols, pode ser indenizade, na proxima ferga-
feira, no valor maximo R$ 39 mil a ser pago pela
Comissao de Ex-Presos Politicos de Sao Paulo. Em
2004, a comisséo j& havia reconhecido ¢ feto come
preso politico € vitima dos torturadores.

Gravida de sete meses quando foi presa e levada
para o DOL-Codi, Criméia foi torturada com choques
e espancamento. O bebé nasceu com afundamento
no peito, sequndo a familia. “Ele foi perseguido antes
de nascer. Pagou pela trajetGtia politica do avd, da
mae e do pai, que tinham o sobrenome Grabois”,
disse a tia de Jodo Carlos, Amélia Telles. Jodo Carlos
recorreu da primeira sentenga, que determinava o
valor minimo para este tipo de indenizagéo, que €
de R$ 22 mil.

Dessa forma, ndo se pode olvidar da reparagdo por danos
efetuados ao nascituro, quando os elementos daresponsabilidade civil
vistos acima se mostrarem presentes, sob pena de se comprometer
todo o sistema juridico no que tange n&o s6 a responsabilidade
civil, mas aos principios norteadores do Direito. Nesse diapaséo, o
reparo efetuado seria o mesmo quando comparado aquele realizado
para com filho nascido vivo, uma vez que, como ja defendido aqui,
nascituro é pessoa e, portanto, é tutelado pelo ordenamento juridico.

De igual modo deve ser considerado o dano moral ao
nascituro. Em sendo pessoa, naturalmente ¢ titular do direito &
integridade moral, psiquica, social, eic., em toda a sua extensao.
Como exemplo disso, Yussef Cahali* leciona:

E também =20 nascituro se assegura o direito
de indenizaggo dos danos morais decorrentes
do homicidic de que foi vitima seu genitor.

desimportante o fato de ter nascido apenas apds
o falecimento do pai. Mesmo que néo o tenha
conhecido, por certo, terd o menino, por toda a
vida, a dor de nunca ter conhecido o pai. Certo,

4 1n Dano Morgi, RT, 2a ed., n. 4.8.4, p.162. In Recurso Especiat IV° 399.028 - 5P {2001/0147319-0).
Quarta Turrna, Superior Tribunal de Justica. Brasfita/DF Relator: Ministro Séluio de Figueitedo Tebeeira,
Julgado em: 26/02/2002
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Fl

para com o nascituro e, conseqiienternente, & considera
teoria concepcionista da personalidade juridica. Veja-se:

jurisdicional.®
esta dor ¢ menor do que aquela sentida

que j& conviveu por muitos anos com ¢ pai E ainda:
perda-lo. Tedavia, isso s6 influi na gradagéio
moral, eis que sua ocoréncia é incontrovers; IMNVESTIGACAO DE PATERNIDADE. ALIMENTOS
sofrem com a perda de um familiar, mesm PROVISORIOS EM FAVOR_ DO NASCITURO.
que nem o conheceu. Isso € normal e presum POSSIBILIDADE. ADEQUAGAQ DO QUANTUM.
contrério é que deve ser devidamente prova 1. Néo pairando davida acerca do envolvimento
sexual entretido pela gestante com o investigado,
: . . s nem sobre exclusividade desse relacionamento,
N Por ﬁx'n, apesar _de a:ufmda h:'aver Po.lemlca.cercando 0 ass e havendo necessidade da gestante, justifica-se a
ja se conferiu ao nascituro inclusive direito a alimentos. Pod concessio de alimentos em favor do nascituro, 2.
alegar que n&o é possivel fornecer alimentos a um feto, e sim A Sendo o investigado casado e estando também sua
contudo, sendo o feto pessoa, tem seu proprio direito a integ esposa grévida, a pensdo alimenticia deve ser fixada
fisi pe ! . U proprio direito f’l mteQE tendo em vista as necessidades do alimentando, mas
sica, sendo esta considerada distintamente para efeitos jurid dentro da capacidade econdmica do alimentante,
observado o avango da Medicina a respeito. isto 6, focalizando tanto os seus ganhos como
_ também os encargos que possul. Recurso provide
Finalmente, traremos 4 baila dois julgados a respeito, dem em parte.”
trando gue a postura dos Tribunais, apesar de certa resisté :
comega a inclinar-se no sentido de aceitar a responsabilidade 4 CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade, como se sabe, é fruto de constantes evclugdes.
Por esse motivo, o Direito, requlador dos comportamentos nela
efetuados, deve acompanhar. essas transformagbes. No caso
especifico do nascituro, velhas concepgdes devem ser abandonadas
e uma nova visdo deve ser adotada. Com as novas ordens civil
e constitucional, o tratamento daquele que ainda estd por nascer
como coisa se torna incompativel quando consideramos o sistema
normative como um todo. Uma interpretagéo isolada ndo pode
thais ser Jevada a termo nos dias atuais, dada a dindmica social
que envolve a comunidade (tanto nacional como internacienal), e
a questéo do nascituro é exemplo disso. :

DIREITO CIVIL. DANGS MORAIS. MORTE. AT
PELAMENTO. COMPOSICAQ FERREA.
AJUIZADA 23 ANOS APOS Q EVENTO.
GAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA QUANE
‘CAGAO DO QUANTUM. PRECEDENTES DA
MA. NASCITURO. DIREITO AOS DANOS Mt
DOUTRINA. ATENUACAQ. FIXACAO NEST,
TANCIA. POSSIBILIDADE. RECURSO P
MENTE PROVIDO. i
1 - Nos termos da orientacao da Turma, o direi
indenizacio por dano moral no desaparece:
0 decurso de tempo (desde que néo transcol
lapso prescricional), mas & fato a ser considerad
fixagdo do quantum.

11 - O nascituro também tem direito aos danos m
pela morte do pai, mas a circunstdncia de nd
lo conhecido em vida tem influéncia na fixaca
quantum. :
Ml - Recomenda-se que o valor do dano mo
seja fixado desde logo, inclusive nesta instanc
buscando dar solucio definitiva ao caso e evi
inconvenientes e retardamento da  sol

Diante disso, teotias que antes eram absolutas néo podem
mais ter razdo de ser. O exegeta deve estar atento as transformagdes
do meio social, e sua atividade interpretativa deve sempre levar isso
em consideracio, de tal sorte que direitos néo sejam perdidos e

5 Recurso Especial N° 392.028 - SP {2001/0147519-0), Quaria Turma, Supetior Tribunal de Justiga.
Brasiia’TiE Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Tetxeira, Julgado em: 26/02/2002

6 Agravo de Instrumento IN° 70006429096, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 13/08/2008 -
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RASIL. Ministério Pablico Federal. Procuradoria Federal dos
ireitos do Cidadao. Disponivel em: < http://pfdc.par.mpf.gov.
>, Acesso em 25 set. 2008.

vidas ndo sejam desconsideradas. A desconsideracéio do nag
como pessoa titular de direitos é por nés considerada uma
aos principios constitucionais, em especial o da dignidade hyr
em que pese ser este um fundamento da Reptblica Bras
Todo © conjunto de normas e principios que compdem o D
Brasileiro apontam para a prote¢ao do nascituro e concessao
de todos os direitos de pessoa nascida {com excegio dos d
patrimoniais, como foi demonstrado anteriormente).

RASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em <www.stj.
- gov.br>. Acesso em 27 set. 2008.

CHAVES, Joao Freitas de Castro. Responsabilidade Civil por
- Dano Causado ao nascituro: Possibilidades de Reparacao
- ne Direito Brasileiro. In: “A priori”, INTERNET. Disponivel em
 <a href=http://www.apriori.com.br/artigos/respansabilidade_civil
. por_danos_nascituro.shtml>>. Acesso em 20 set. 2008.

Portento, por tudo o que foi exposto do decorrer
trabalho, filiamo-nos & corrente concepcionista da personalid
reafirmamos a possibilidade de ser o nascituro titular de direif
indenizagao por dano a ele causado ilicitamente, sem vislumbrary
con isso qualquer ofensa & teoria da responsabilidade civil.
contrério, visualizamos nisso uma forma de ver a vontade legisla
concretizada em seu espirito, além da efetivacio do ideal de Jus
hoje tao aclamado e incessantemente buscado.

CHINELATO, Silmara Juny. Tutela juridica do nascituro.
2001. Disponfvel em <  htp//www.saraivajut.com b/
DoutrinaArtigosDetalhe.cfm?doubina=100>. Acesso em 26 set.
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- Resumo: Apefsbnalidade, segundooautor Gustavo Tepedine, podeserconsiderada
. como conjunte de caracteristicas ¢ afributos da pessoa humana, considerada
- Como objeto de protegio por parte do ordenamento juridico. Os institutos da
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personalidade e da capacidade juridicas interpenefram-se, sem se confundjs
comn 0 bem da personzlidade humana juridicamente relevante, na medida em
os valores juridicos que aqueles instilutos incorporam s&o reabsorvidos tambén
bem juridico da personalidade, enquante objeto da tutela geral referida, Po
pode-se extrair duas definigbes de personalidade: a personalidade juridica for
que corresponde & capacidade, e a personalidade juridica material, que equi
& personalidade propriamente dita. Para © autor portugués Capelo de Souyz
parece inegavel a existéncia de vida humana no nascituro, pois ele defende
desde a concepgao, o nascituro emerge como um ser dotado de wma estr
de uma dindmica humana autbnomas, embera funcionando dependentemer;
da mée. Frandsco Férrer A.M determina que a vida humana néo existe desde
concepgaoc, mas apenas em Uma data posterior a esse ato, aproximadamen
dias apds a fecundadso. Q ser & denominado pré-embrido até o momento em
ocorre a nidacio, fixacdo no Gtero materno, Para ele, antes desse processo exiél
apenas um aglomerado de células, sem individualidade, Jussara Metreles en
trés correntes: a natalista, a da personalidade condicional ou natalista m
e a verdadeiramente concepcionista. Para a doubiina natalista, o surgimento:
personalidade ocorre do naseimento, com vida, afastando-se qualquer prote
ac nascifuro ou ao embriao ndo implantado. Pela corrente da personalida
condicicnal, embora a personalidade somente surja do nascimento, com vid
os direitos do nascituro séo assegurados desde a concepcho. Segundo a cortten
verdadeitamente concepcionista, a personalidade comega a partir da concepga
A doutrina nacional oscila entre essas teés doutrinas com preponderéncia para
teoria da personalidade condicional. Um consense sobre ¢ inicio da personalida
juridica dificilmente se estabelecerd na doutrina, pois esse discussio ¢ pautada e
correntes que possuem grande embasamento tedrico. O STF apresenta-se cox
seguidor da Doutrina da personalidade condicional, ac julger improcedente
ADIN sobre o art. 5° da lei 11 105. o

Palavras-Chave; Personalidade. Nascituro, Dignidade da Pessoa Humana.

Absiract: The personality, according to the author Gustevo Tepedino, can

considered as a set of characteristics and attributes of the human person, consid
as the object of protection by the law. The institutes of legal personality and capaci
interpenetrate is not confused with the human personality and of legally releval
in that the legal values that embody those institutions are reabsorbed in the we
legal personality as a subject of general supervision said. Therefore, one can extr
two definitions of personality: a formal legal personality, which is the capacity, a
legal material, which is the personality itself. To the author Portuguese Capelo
Souza, it seems undeniable that there is life in the unborn child, he argues that, fro!
conception, the child emerges as a being endowed with a structure and a dynam
human autonomous, but dependent on the working mother. Francisco AM Fér
determines that there is human life from conception, but only at a later date
this act, about 14 days after fertilization. The being is called pre-embryo at
moment in which the nidacdo, maternal attachment to the uterus. For him,
this process there was only a cluster of cells, without individuality, Jussara Meire
lists three curfents: the birth rate, the personality of conditional or qualified an
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puly natalis conception. For the doctrine natalis, the emergence of the personality
of the birth oceurs in life, away from any protection to the unborn child or embryo
not implanted, The chain of conditional personality, although personality arises
only from birth, with life, the rights of the unborn child is carmed from the design.
According to current conceptions really, the person starting from conception. The
national literature varies between these three doctrines with preponderance to the
theory of personality conditional. A consensus on the initiation of legal personality
is difficult to establish the doctrine, as this discussion is based on chains that have
great theoretical. The STF is presented as a follower of the doctrine of conditional
personality, to dismiss the ADIN on art. 5 of Law 11 105.

Keywords: Personality. Unborn child. Human dignity.

1 INTRODUCAO

O tema tratado é polémico e o termo personalidade é
polilssémico. O foco do artigo é a andlise da personalidade juridica
do sujeito. Mas, nessa perspectiva, as abordagens séo em diversas
matizes, mesmo entre os juristas.

Por meio da personalidade, atributo essencial da pessoa,
pode-se exercer direitos e contrair obrigagbes. Mas queméa pessoar
Seria o préptio ser humano? O Estado tutela o ser humano de forma
diferenciada de acordo com a fase de sua vida. O inicio da tutela
estatal estd certamente correlacionado ao marco da personalidade.
Mas quando se d4 esse momento? Essa discussio é embasada por
muitos posicionamentos. A personalidade coincide com o momento
da concepgao ou se inicia apenas com 0 nascimento, com vida?

Para analisar essas quéstdes sob a perspectiva da doutrina
constitucional-civilista, o artigo faz uma pesquisa bibliogréfica e nos
instrumentos legislativos, divindindo-se em trés partes. A primeira
para o conceito juridico de personalidade, que é explanado.

2 O CONCEITO JURIDICO DE PERSONALIDADE

A personalidade, segundo o autor Gustavo Tepedino, pode
ser considerada como conjunto de caracteristicas e atributos da
pessoa humana, considerada como objeto de prote¢ao por parte do
ordenamento juridico. A pessoa, vista deste angulo, hé de ser tutelada
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das agressdes que afetam a sua personalidade, identifi
a doutrina, por isso mesmo, a existéncia de situagdes ju ic
disponfveis erga onmes. '

_ No ordenamento juridico alemao é reconhecido um direito a
existéncia de um direito geral de personalidade. Merece destaque
- ¢ ensaio desenvolvido sobre o bem juridico da personalidade
. pelo autor Heintich Hubman, que Situa como ponto de partida
' a personalidade num espago ético, donde lhe retira o conceito,
ndindo frés elementos caracterfsticos:

E valido salientar que os institutos da personalidade
capacidade juridicas interpenetram-se, sem se confundirem,
bem da perscnalidade humana juridicamente refevante, na v
em que os valores juridicos que aqueles institutos incorporam
reabsorvidos também no bem juridico da personalidade, enqui
objeto da tutela geral referida. Portanto, pode-se exirair '
defini¢ées de personalidade: a personalidade juridica formal,
corresponde & capacidade, e a personalidade juridica material
equivale & personalidade propriamente dita. '

Em primeiro lugar a dignidade humana, como
elemento indicativo da posigio predominante
de tode e qualguer homem no universo,
particularmente face aos outros animais, decorrente
da comum estrutura espiritual presente em todos
os homens e que habilita cada um deles a realizar
uma dada tarefa de criar cultura, de realizar valores
éticos e de se construir a 5t mesmo, Em segundo
lugar, a individualidade, ou seja, a indivisfvel
unidade e totalidade de cada individuc humano,
fechada em si mesma, consigo mesma identificada
€ com um carater proprio, que em parte € entregue
a cada individuo humano pela natureza, traduzido
na ofiginalidade. O terceiro elemento seria a sua
pessoalidade, isto & a sua relacionalibilidade

enquanto pessoa. (SOUSA, 1995, p. 143)

Capelo de Sousa faz uma abordagem acerca do co
de personalidade, navegando na doutrina das escolas cléssi
Franca e da Alemanha.

A orientagio da doutrina francesa reconhece uma
bastante ampla de direitos isolados de personalidade, podends
exemplificada pelos seguintes autores: '

Frente ao exposto, podemos concluir que a personalidade
ndo pode ser desatrelada do Principio da Dignidade da Pessoa
Huamana, pois ¢ dela que decorrem os outros dois elementos
istados por Hubman,

Perreau considerava como direito primordial de perscn
o direito a individualidade, que seria complementado por ou
uns relativos & personalidade fisica {direito a vida, 2 integﬁ_
do corpo, a saude, & forga muscular e a defesa da figuraga
imagem) e outros relativos & personalidade moral {direitos & he
a liberdade e ao trabalho intelectual). A esses direitos
acrescidos os direifos do individuo como membro de uma
(direitos relativos ao estado civil) e os direitos do individuo
membro da sociedade {direito a nacionalidade e direitos politi
(SOUSA, 1995, p. 125). :

O referido principio, segundo Inge Wolfgang (p.49), é uma
: caracteristica inerente ao homem, que a norma ndo concede,
' mas apenas reconhece. O individuo continua sendo digno nada
. obstante a violagio das normas que pretendem assegurar condictes
- de dignidade. Nao ha o direito & Dignidade, mas sim o direito a0
 tespeito & dignidade e & sua promogao. Com isso, podemos concluir
: . que a Dignidade da Pessoa Humana, néo pode ser condicionada a
Carbonnier qualifica os direitos da personalidade ¢ " nenhum outro principio.
atributos da pessoa fisica ou singular, ou seja, como prerrogatis : '
pertencentes a toda pessoa humana por direitos de nascimen
oponiveis no piano do direito privado aos ouiros homens. (SOU
1995, p.128).

O autor portugués Paulo Otero, vai mais além e define que
- ndo é a personalidade juridica que justifica o tratamento dado pelo
- direito a0 ser humano, antes ¢ a circunstancia desse ser ter natureza
~ humana que justifica que o direito lhe reconhega personalidade
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juridica. Para Otero, a personalidade juridica é uma consequ
¢ ndo uma causa de intervengdo do Direito na tutela do
humano:

O Direito deve tutelar esse ser nao pel
de ter personalidade juridica. O wvalor
superior e causal ¢ o ser humano, garan
a inviolabilidade da sua vida e o respeito pel
dignidade, € nunca uma derivagéo ou consequén
do momento do seu nascimento completo’ &
vida, isto é, a personalidade juridica. (O
1999, p.34),

+

3 PERSONALIDADE PRE-NATAL

A tutela conferida pelo direito ao ser humano ante
do nascimento, por meio do reconhecimento ac embria
titularidade de direitos fundamentais, deverad, segundo Ote
justificar a imperatividade de o direito ndo fazer depende
nascimento, a aguisicao de personalidade juridica, transferin
para um momento antetior ao nascimento, fazendo coinci
inicio da personalidade juridica como o instante do inicio cientit
davida. A tutela juridico-constitucional da vida humana anteri
nascimento permitira fundar uma pretenséo de reconhecnmen
uma personalidade pré-natal. -

A par do conceito de personalidade, partimos agora par
andlise de quando ela se inicia. Para o autor portugués Capel
Souza, parece ihegével a existéncia de vida humana no na
pois ele defende que, desde a concepgiio, o nascituro eme:
como um ser dotado de uma estrutura e de uma dinamica hurna
autdnomas, embora funcionando dependentemente da mae
isso, ndo s6 a nivel de garantias constitucionais, mas também,
ambito das relagdes entre os particulares, dever-se-a considerar
do nascituro com um bem juridicamente protegido. Ele acrescen
em contrapartida, que exister limites & personalidade do nascit
ao dizer que © concebido tem de suportar os riscos naturais € SOC
corridos por sua méae e os atos e riscos voluntarics que esta assul
de um modo nao ilicito,
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Na mesma linba que Sousa pode-se indicar Eduardo Sambrizi,

'~ que alega que com o avango da ciéncia chegou-se a certeza que a vida
- comegaapartir dafecundagio do dvulo feminino pelo espermatozdide,
. a0 passo que se forma um novo cédigo genético, pela unido de 23

cromossomos patfernos com 23 cromossomos maternos (singamia).
Forma-se um nowvo ser com autonomia e identidade genética prépria.
O ser possui as potencialidades para nascer. Desde o instante em que
cada ser humano passa a ter uma identidade genética prépria, deve
¢le ser respeitado como pessoa gozando desde entao da dignidade
infrinseca que todo ser humano possu.

Seguindo linha diversa dos autores listados, podemos
acrescentar Francisco Férrer AM., citado por Sambrizzi. Ele

- determina que a vida humana nao existe desde a concepgéo, mas

apenas em uma data posterior a esse ato, aproximadamente 14
dias apds a fecundagio. O ser é denominado pré-embrido até o
momento em que acorre a nidagdo, fixacio no ttero materno.
Para ele, antes desse processo existia apenas um aglomerado de
¢élulas, sem individualidade. Tal fato é comprovado pela existéncia
de gémeos univitelinos, pelo fato de o aglomerado de células poder
gerar mais de um ser humano. (SAMBRIZZI, 2001, p.139) Os
argumentos de Férrer podem ser entendidos ao se levar em conta,
que, antes da nidagao nao se tem a individualizacio do ser, pois
ne processo de formacao dos gémeos univitelinos, aquele grupo de
células origina mais de um ser.

Os argumentos de Férrer podem ser reforgados pela
explanagao da autora portuguesa Stela Marcos Barbas:

A nidacao, fixacdo do embrido no dtero materno,
marca a presenca da vida, ura vez que o nascituro
tem a possibilidade de evoluir comeo um novo ser,
0 que nao é possivel com o évulo fecundado in
vitr, que ndo tem atuakmente qualquer viabilidade
de desenvolvimento fora do ttero materno. Apds
a individualizagao € que se pode falar em pessoa.
Praticamente até ¢ final da segunda semana podem
constituir gémeos, e até o final da nidagao & viavel
ocorrerern alteragdes constituidas pela fuséo de dois
zigoios ou dois embrides. A gestacdo se inicia com a

fixacdo do ovo. (BARBAS, 2007,p.195)
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Posto que seja necessdrio que o fitho esteja comple-
tamente separado da mae, para que comece a
gozar de capacidade, considera-se contudo, como
ja nascido para o que ¢ do seu interesse , desde
o momento em que € concebide.” (RIBAS, 1977,
p.272-273)

QO primeiro documento que se referiu ao conceito de.
embyiao foi o Informe Warnock, em 1984, onde se sustentou
poderia se falar de embridio apenas apés a nidacdo, que oo,
cerca de quatorze dias apés a fecundag@o, pois nenhum eml
sobrevive mais de quatorze dias estando fora do ttero matern
nao ser que esteja congelado. Apos esse periodo nao seria p '

| y i QOrlando Gomes resgata os argumentos de Joaguim Ribas.
manipulagio do embriao.

Ele determina que o nascituro néo tem personalidade, mas, desde a
concepcio é como se tivesse (1998, p.143}). Admite que ao lado'da
personalidade real, verdadeira, auténtica, existe uma personalidade
ficticia, artificial, presumida, que é a do nascituro. (1998, p. 143).

4 O POSICIONAMENTO DA DOUTRINA NACIONAL
TOCANTE AO INiCIO DA PERSONALIDADE

Jussara Meireles enumera trés correntes: a natalista, &
personalidade condicional ou natalista mitigada e a verda.deir r
concepcionista. Para a doufrina natalista, © surgiment |
personalidade ocorre do nascimento, com vida, afas _ de
qualquer prote¢éo ao nascituro ou ao embtido ndo irnplantac_lg
corrente da personalidade condicional, embora a personah?;
somente surja do nascimento, com vida, os direitos do nasc§ o
assegurados desde a concepgao. Segundo a corrente verdadeufm;n
concepcionista, a personalidade comega a partir da concepgao

Gomes assim explica sua concepgao: “Estas ficgbes atribuem
personalidade porque reconhecem, nos beneficiados, a aptidéo
para ter direitos, mas é logicamente absurdo admitir a condigéo de
pessoa natural em quem ainda néo nasceu.” (1998, p.143)

Clovis Bevildqua em seu Comentério ac Cédigo Civil define
que personalidade é a aptidao, reconhecida pela ordem juridica a
alguém, para exercer direitos e contrair obrigacdes. {1936, p.66)
Posiciona-se a favor da Teoria concepcionista, defende, portanto,

Co livro publicado em 1936 aparece Virgflio Carv que a personalidade se remonta & concepgao. (1936, p.172).
m um e i3

adepto da teoria da personalidade condicional, argumentaqd
o nascifento com vida € condigdo sine qua para a atrlbutgﬁ_
personalidade (p.82). Declarou ainda que desde a concepcé
comega a ocupar-se dos direitos do nascituro (p.84). |

Bevildqua, para justificar a teoria concepcionista, apresenta
s seguintes argumentos: “Quando, entre nds, havia pena de morte,
ndo era aplicada & mulher em estado de gravidez. Nesse caso néa
era sequer submetida a julgamento.” (1980, p.75). Dessa passagem,
podemos inferir, que essas medidas eram tomadas para tutelar os
direitos do nascituro. “O feto no Gtero materno ainda ndo é homem,
porém se nasce capaz de direito, a sua existéncia se computa desde
a época da concepgio” (BEVILAQUA, 1980, p. 75).

Joaquim Aguiar, outro autor que é adepto desta teoria, @
menta com as seguintes palavras : “A gestacio é mero presssup
da personalidade. Esta como afributo da pessoa, permanece
potencial.” (AGUIAR, 1974, P72}

- A doutrina de Limongi Franga converge com a de Bevilaqua.
Ele defende que a condigho do nascimento ndo é para que a
personalidade exista, mas tho somente para que se consolide a
capacidade juridica.

Para ele o nascituro possui diteitos condicionais e nessa
n3o se cogita a existéncia de personalidade.

Seguindo linha ideolégica semelhante Eduardo Esp
(1977, p. 342) atribui ao nasciturouma expectativa de personali :
Joaquim Ribas posiciona-se numa zona de penumbra, loca_
entre as duas teorias, ao declarar:
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Franc¢a ainda apresenﬁa dois argumentoé de matizes comple-
Mentares: . :
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Filosoficamente o nascituro é pessca, por
raz em si o germe de todas as caracberisﬁcas
racional. O embrido estl para a crianga, assim

a crianca estd para o aduito.

Juridicamente traz & tona o fato de nao existiy
onde néo se reconhega a necessidade de protegs
direitos do nascituro. (FRANCA, 1980, p. 143.

Pontes de Miranda, apresenta argumentos que podem em
as duas teorias. Quando rema para os concepcionistas diz qu

Se a personalidede fosse alribuida de:
concepgdo, o nascimento sem vida teria de
como elemento de suporte fatico novo, que
no direito e cancelasse, ex tune, a eficé
personificagido prematma. A vida, em si m
independente do nascimento, seria determir
da personalidade. (MIRANDA, 1983, p. 171-172
O nascituro, esse, ja concebido, ainda nao
porém o fato de ja estar em formagho, de 34 s
de “esperar”, obriga a técnica legislativa a incli
em suportes faticos de fatos juridicos que irrad
direitos, pretensdes, acdes e excegbes. {MIRAN
p.1983: 178).

Quando se direciona aos natalistas declara que:

No dtero, a crianga néo ¢ pessoa. Se nao nasce v
nunca adquiriu direitos, nunca foi sujeito de e
(MIRANDA, 1983, p.162)
Entre a concepgdo e ¢ nascimente, o ser v
achar-se em sifuagio tal que se tenha de espe
nascimento, para se algum direito, pretenséo,
ou excecdo lhe deveria ter ido. A personall
" comega quando  © nascimento se con
{MIRANDA, 1983, p.162-163). :

Armnoldo Wald {1995, p.120) considera que o nascituro n
sujeito de direito, mas merece protecao legal. Explica essa proteca
dizendo que hé& no nascituro uma personalidade condicional
surge, na sua plenitude, com o nascimento com vida.

Reforcando o posicionamento de Wald jurista Godoy Dowe
ao interpretar o art. 4° do CC de 1916 {correspondente ac
2° do CC de 2002) se expressa da seguinte forma: “O nascitur
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s

- tem direitos, ndo simples expectativas. O exercicio deles € que se
-~ subordina a uma condigio suspensiva: o nascimento com vida.”

- (1996, p.58)

Em outra passagem demonstrando sutil contradigao escreve

' que o nascituro ndo tem personalidade, ou seje, n&o é pessoa
. sujeito de direitos e obrigagdes na ordem civil.

Washington Monteiro afirma que hé para o feto uma expectativa

de vida humana, uma pessoa em formacdo (2000, p.61).

“O nasciwwo € pessoa condicional; a aquisicio da

- personalidade acha-se sob a dependéncia de condigo suspensiva,
o nascimento com vida.” (MONTEIRO, 2000).

Silvio Rodrigues (2003, p.36) nao fraz nada de inovador ao
afirmar que a lei ndo concede personalidade ao nascituro, esta s6
lhe seré conferida se nascer com vida.

Francisco Amaral (2003, p.224) simplifica a discussdo ao
distinguir a personalidade da capacidade, atribuindo a primeira ao
nascituro.

“Pode existir personalidade sem capacidade, como se verifica
com o nascituro.” (AMARAL, 2003).

Venosa entende que a condigcio do nascituro extrapola a
simples situacho de expectativa de direito. Para ele o feto possui
direito eventual, que se encontra sob condigao suspensiva (2006,
p.127).

“0 fato de o nascituro ter protecio legal ndo deve levar
a imaginar que tenha ele personalidade tal como a concebe o
ordenamento. (VENOSA, 2006).”

Pablo Gagliano e Pamplona Filho (2006, p.83) entendem
que o nascituro, ndo sendo pessoa, possui mera expectativa
de direito. Essa afirmagéo os coloca como defensores da teoria
natalista plena.
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“Q recém- nascido adquire personalidade juridica no instan incorporara em seu pahiménio se nascer com vida. {DINIZ, 2002).

em gue principia o funcionamento do aparelho cardlorresplratén
(GAGLIANO, 2006).

Os direitos humanos sao, em principio, 0os mesmos da
personalidade; mas deve-se entender que quando se fala dos
direitos humanas referimo-nos aos direitos essenciais do individuo
em relacdo ao direito pdblico, quando desejamos protegé-los
contta as arbitrariedades do Estado. Quando examinamos os
direitos da personalidade, sem divida nos encontramos diante dos
mesmos direitos, porém sob o angulo do direito privado, ou seja,
relagGes entre particulares, devendo-se, pois, defendé-los frente aos
atentados perpetrados por outras pessoas.

CarlosRoberto Gongalves (2006, p.79) éadeptodateoriana
mitigada. Defende que antes do nascimento néo hé personalid
porém, nascendo com vida, a existéncia do recém—nascido, no tocan
aos seus direitos, retroage ao momento da concepgéo.

Maria Helena Diniz (2007, p.196-197) entende que o infe
legal da personalidade juridica é o momento da penetragéo
espermatozéide no évulo, mestho fora do corpo da mulher, |
os direitos da personalidade, como o direito & vida, a integri
fisica e & saude, independem do nascimento com vida. A auto
diferencia a personalidade juridica formal da material: '

A autora portuguesa Stela Marcos Barbas, adepta da teoria
concepcionista, desconstr6i os aroumentos da teoria natalista ao
apresentar que a viabilidade do feto ests intimamente dependente
ao ambiente exterior em que esta inserido. O feto permanece vivo
fora do tdtero materno se tiver as condicdes indispensaveis. Em
contrapartida, as modernas tecnologias permitem que esse periodo
seja, cada vez mais, encurtado. Para os natalistas a atribuicio do
estatuto de pessoa ao ser humano est4 condicionada por esse prazo
€ uma vez que esse prazo vai variando consoante os progressos
cientificos, ¢ de admitir que concessao da qualidade de pessoa seja
algo em permanente instabilidade, pois cada vez mais é possivel
sobreviver prematuros mais novos. Isso trada a seguinte concluséo,
que fere aos principics da isonomia e da razoabilidade, pois uns
s6 foram considerados pessoa com nove meses de gestacio, ao
passo que outros bastaram trés meses para adquirir o tho procurado
estatuto de pessoa. {p.185)

Na vida intra-uterina, ou mesmo in-vitto, o nascitur
tem personalidade juridica formal, adquirindo per
nalidade juridica material apenas se nascer com vi
ocasiao em que serd titutar dos direitos patimoni
que se encontravam em estado potencial, e
direito &s indenizagdes por dano moral e patr
por ele sofrido, {DINIZ, 2002, p. 113-114)

Maria Helena Diniz {2002, p.125-126) expbe os dlreltos
garaniias que o nascituro pode vir a ter:

Nao pode ser usado para fins lucrativos, pois na conds
de ser humano, seu corpo é res extra commercium, insuscetiv

constituir objeto de ato negocial. 5 CONSIDERACOES FINAIS

O nascituro tem direito ac pai ou & paternidade certa; tem, ¢
caso de fertilizaciio assistida, direito Aidentidade; deve ter assegura
o direito & indenizacao por motte de seu pai pela dor de nunca te
conhecido; tem direito a alimentos por uma adequada assistén
pré-natal; consagrado esté o direito & imagem do nascituro. As
se captada, utilizada ou publicada sem autorizagéc de seus
ou do curador do ventre, causando-lhe dano podera pleitear
indenizaco; podera receber bens por doacéo (CC art. 542) ou.
heranga (CC art. 1798), mas o direito de propriedade somente

A par das especulacdes filosdficas ou religiosas e até mesmo
cientfficas acerca da natureza do embrifo, ndo se tem resposta
pacifica. Tradicionalmente, os sistemas juridicos de ascendéncia
tomano-germénica deferem protegdo especial aos nascituros.
Porém, as leis que tratam do tema, em geral, definindo o marco
inicial da existéncia da pessoa, apontam que o nascituro surge da
concepgao. Quando era possfvel apenas a partenogénese natural, a
questio ndo apresentava problema. No entanto, em razio do avango
da biomedicina, especialmente com a possibilidade de fecundacio
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in vitro e conservacio do embrido por criocongelamento, criow:
uma confusio em tomo da natureza juridica do embrido, Teria
embrido excedentario a condigio de nascituro? Quando co
a vida, a partir da fecundacao (natural ou in vitro) ou da mdag
com a fixacdo do embrifio no endométrio? Qual o marco
protegdo a0 embrido? Sdo questdes que nao encontram solug
uniformes. Ha, como demonstrado uma pluralidade de correr
com respostas diferentes.

E certo que a personalidade juridica surge, no mor
em que a lei autoriza, e no Brasil, isto ocorre do nascimento, ¢
vida. Mas nfo é menos certo gue o sistema juridico e assequ
protecéo ao nascituro. E pacffico entre os juscivilistas que estud
os direitos da personalidade, a ocorréncia de uma personalld
na fase humana pré-natal. No entanto, a fertilizagio in vitro tro
uma realidade diversificada que né&o tem tratamento adequad
embriao excedentério.

No Direito patrio, em que ¢ Estado ¢ laico, recentemente o
{Supremo Tribunatl Federal) ratificou a permissao as pesquisas ¢
células-tronco embrionérias, por meio da Rejei¢ao da ADIN -
que incidia sobre o artigo 5° da lei 11 105 {Lei de biosseguranca
Tal entendimento me fez compartilhar da idéia de que o Estad
brasileiro acolheu a teoria da personalidade condicional,.¢
natalista mitigada, pois concede algumas prerrogativas ao embr
mas Nao o equipara a¢ ja nascide.
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Resumo: Este artigo procura fazer um desagravo & meméria tedrica do Poder
Moderador, tratando de expor o pensamento de insignes autores sobre o tema, de
maneira a esclarecer a origem, os fundamentos e a aplicagio concreta do instituto,
Para tanto, langa méao de wma base tedrica do poder superior, traga a sua evolucdo
e remete ao Poder Moderador no Brasil. Por firn, conclui pela legitimidade de um
poder superior se atendido o pressuposto de um regime monsrquico,
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Abstract: This article seeks to make a reparation to the theoretical memory of
the Royal Prerogative, exposing some illustdous penmen thoughts concerning to
* the subject, shedding light upon it's origins, basements and concrete application.
Therefore, lays hold of a superior power theoretical basis, delineate it’s evolution,
and devotes to Royal Prerogative in Brazil. At the very end, concludes in favor of
- legitimacy of a superior power, presumning a monarchist regine. :
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4 sua, nem tampouco se domesticara a um Estado patrimonial de
direito divino — sic volo, sic jubeq, sit pro ratione voluntas (BUENQ,
1958, p. 25). Assim definido, ndo ha falar-se em superioridade,
apenas reduzir-se o discurso para a constatagéo de que a soberania
¢ bem de toda a nagho, inequfvoca verificagdo de uma auto-
vinculagéo prépria e nogéo de corpo, fornecida pela inteligéncia
moral coletiva.

As licdes de Ciéncia Politica e de Teoria Geral do Eg
geralmente apresentam o Poder Moderador como exemplo
despotismo e vilania, notadamente cuidando de expor que o
foi a dnica nacdo a adotar a férmula de divisdo dos pode;
carga ideoldgica contréaria a um poder ascendente sobre os
e posta, pelas maocs do Imperador, a servi¢o do povo jamais k
obter o aprego da maioria dos publicistas. Entretanto, a emergé
de uma instancia cuja finalidade seja a pacificacio dos &nis
dos demais poderes, bem como a manutengio de seu estade
letargia politica até o momenic que as dissensdes ultrapassai
limite da harmoniosa estabilidade, s@o de imensurével prés
democracia e & moral coletiva de urna nagéo. Eis, pois, o mével
presente artigo.

Todavia, como universia in re, este ser soberano nao dispe
de existéncia real, senfio de uma idealidade que a impede de dar
efeitos praticos &s suas inclinagdes. Desse modo, urge a construgao
teérica de uma delegacao a individuos que possam levar adiante as
decistes do anteriormente corpo amorfo. Antes, porém, é necessaria
a difexenciagao do instituto da delegac8o para outros afins, e.g. a
representacao.

2 TEORIA DE UM PODER SUPERIOR A delegacio é, como todas as demais caracteristicas da
soberania, dominio exclusivo da nagdo, Disto resulta que, crigina-
riamente, a nacio ¢ soberana, mas, por completa incapacidade de
sua inanimada existéncia, requer delegados que atuem na trilha do
bem comum. A delegacio sera, pois, o ato de uma nagao, orientada
pela razdo e inteligéncia de sua existéncia, dirigida & cesséo do seu
poder a quem bem possa conduzir 0s seus mais altos destinos.
Nio ultrapassa, nesse tempo, a delegacao, de mero instrumento

translaticio do poder ideal.

Q poder, tido como capacidade para agir, nao sugere mai
interesses de estudo, sendo quando acompanha a etapa socia
sua atuago. O senso comum frevela que os esforgos intelectu
dirigidos ao exame de um Crusoé ser&o tao inférteis quanto in
dado que a auséncia de semethantes descortina um ser capaz
decisdes, mas carente de coercao; esta tltima verificando-se
no momento em gue submete algum de seus pares, e verdad
nota da esséncia do poder, como se da a conhecer.

A representacao, adverte-se, serd temporalmente posterior
3 delegacho, pois que ndo se concebe a investidura em poderes
que ainda ndo deixaram a érbita exclusiva de seu dono. Assim, a
representacéo serd o servigo da delegacio, porquanto descortina a
designagao do seu agente , agora mandatario. Com efeito, é de suma
relevancia o papel da representacio politica dentro da teoria do
poder. Se a representagéo, em nosso fempo, vé-se assombrada pelos
mecanismos mais sofisticados de comunicagéo - daf a inconteste
possibilidade, em tese, de um governo eminentemente participativo
- arepresentacio néo se far enferma, visto que as solenidades que
presidem aos atos piblicos reclamam uma execugio, o que impede,
agora, a interveniéncia de todos os participes sob pena de instalar-
$e O caos.

O poder politico, entao, serd o escopo de toda a perquiri
Gtil & sociedade, como associagio de homens voltados ao
comum; ¢ ao individuo, pelo apego & liberdade nutriz d
existéncia.

A nacdo, como entidade diretamente gerada a parti
associagdes menos numerosas como a familia, os clas, as ald:
etc., pode assumir as formas que a seus cidadaos bem con
visto que a potestade repousa unicamente no povo que a constt
diferentemente do que legou o mestre de Estagira (ARISTO 3
1964, p. 1414). Desse modo, o imperativo da racionalidade in
que um povo livre ndo se deixara subjugar por uma forga inf
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Desta feita, a representacao, por intermédio da delega
expde o carater de depdsito que a nagéo faz para o cumprimen
seus melhores desfgnios, sem a mécula de um trago de proprieg
clandestina e usurpadora (BUENQ, 1958, p. 26}.

Bem posto, a forma de governo que a nacao adotara
em resumo, ou monérquica, ou republicana. Destes, aparen
monarquia afigurar-se como a mais sublime expressao da maje
de um povo, porquanto expressao da maxima potestade: @
representagao desinteressada dos negécios publicos. N&o ape
0 regime monarquico ha de ser mais excedente nas quahd
de representacdo e mais eficiente na consecucdo dos seu
como demonstrard talentos especificos & perpetuagio da nacs
A semibtica do poder descreve razao vigorosa para a adegi
um sistema monérquico, por meio deste enunciado: dad
certas categorias da expressao humana, tais como a arle, a lin
a ciéncia ou a religi&o séo estruturas esfruturantes da simbologic
que enche os. espiritos dos homens e refere-se, até certo p
as verdades gnosioldgicas; resta incontroverso que as estritt
estruturadas s&o instrumentos garantidores de uma ordem'pi
estabelecida (BOURDIEU, 2007, p. 8-9). A realidade imediata
mundo traduz-se pelo conhecimento dos simbolos, donde o pode
assume papel preponderante. Disso infere-se que, na ordem
sinais, sobeja o primor do monarca, encarnacgio da perfeigac
um povo e, portanto, referéncia animada da sua prépria.

Na histéria das civilizacbes, o poder, desde cedo, receb
tratamento notével. Nesse sentido, ndo foram poucos os tedricos
dedicararn seus esforcos na pesquisa de modelos de governo,
precisamente naquilo que se conhece por separagao dos podet
Confiando a boa memdria e a delicadeza, exime-se desse passa
enfadonho para dar atengio ao que modernamente aprecia-se

Na divisio dos poderes, a communis doctorum opir
registra a existéncia de trés: o Poder Executivo; o Poder Legislats
e o Poder Judicidrio (MONTESQUIEU, 2005, p. 167). Fica assen
pois, que as tarefas de um Estado cumprir-se-0 em harmonia co
os tracos fundamentais de cada um dos poderes, uns devendo.
vigilincia aos outros para afastar a chaga do abuso. As monarqu
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constifucionais, em sua maioria, contemplam esies tés, cuja cadeira
do Poder Executive incumbe a urm dualismo hé muito formulado’.
De tudo isso, apenas a chefia do Estado seré consagrada ao Rei.

Na concorréncia natural aos poderes do Estado, a
delimitacdo objetiva dos deveres de cada um sera objeto de uma
Constituigio, que por ser obra dos homens, nac pode alcancar a
normativizacdo da universalidade dos assuntos. A harmonia, como
principio fundamental atuacio dos poderes, deve demonstrar
uma certa ordem, situagio que contribui ac bem-estar da nagdo e;
dar em profusdo um equilibrio sébrio na condugéo dos destinos da
pétria. O conforto e a seguranga da estabilidade polftica oferecem
a nagdo as condigbes indispenséaveis para o seu progresso motal,
donde a alteridade das vantagens verifica-se na auséncia do
desgarro de um dos poderes.

No entretanio, como destinar a uma ou duas grandezas,
idénticas na génese e na unidade de propésitos, a guarda da
fidelidade ao regime de uma terceira grandeza? A maxima politica
exprime que ndo se confiam cordeiros a lobos. A fiscalizacdo
recfproca ressente-se de uma insténcia superior, ndo atuante no
espectro prético, desinteressada da solugdo em prol da deliberagao
de um dos poderes e que vele pela harmonia. Nesse sentido, cumpre
a criag8o de um novo poder, a aderir-se aos demais sem, contudo,
imiscuir-se-lhes nas acdes ou sobrepor-lhes as comezinhas funges.

A este novo poder deu-se a designacao, no Brasil, de Poder
Moderador.

O Poder Moderador, todavia, n&o teve sua inspiracio
teérica em solo pétrio, mas, dista quase dois séculos da primeira
formulacao, como adiante se vera. :

Antes, porém, é esclarecedor dizer que um poder que vela
pela harmonia da ordem nao foi, na seara histérica, fruto da zetética
politica, sendo das dificuldades praticas do Estado desde a sua
forma mais primitiva. Poder Moderador, permite-se afirmar, sempre

1 0 1* Conde de Orford, Sir Robert Walpole, ficou conhecido como o Primeiro-Ministro naugural do
dualistno pardamentarista Inglds. Para detalhes, reporta-se 2 Paulo Bonavides (2007, p. 342-347).
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houve e seguira existindo: © que se medifica € a sua manifesta
empirica. :

3 A EVOLUCAO DO PODER SUPERIOR

No periodo de 1680 a 1631, o Reino Unido vivenciava
véttice politico em raziio dos primeiros esbogos de uma refor
parlamentar. Neste turbilhdo de idéias, John Locke fazia as suz
proposicdes nos seus Dois Tratados sobre o Governo.

Ao conduzir as controvérsias sobre o Poder Legislati
aduziu que a predominéncia enfre 0s poderes cabia ao legislati
por fiddcia, ndo sem antes submeté-lo a uma condigao: a q
da confianca depositada pelo povo implicaria em usurpacéo
seus fins, estando a delegagdo previamente concedida, cagad:
devolugiio do poder delegado contraria, pois, a afirmagao do tedric
inglés de que no legislative repousaria o Unico poder supre
(LOCKE, 2001, p. 518). A supremacia estard, sempre, ligad
podet delegante, que assenta na nagho. Todavia, no int
entre o julgamento dos desacertos do governo e sua retirada,
serd Hcito a assuncdd, pelo povo, das fungbes de diregdo
(LOCKE, 2001, p. 519). Sobre a pendéncia de saber-se a sober
pertencente & nagao ou ao povo - conceitos que antes aparen
uma diversidade inconcilidvel, mas referem-se a subsunggo, des
por aquele - é de bom alvitre o socorro ao pensamento do aposto
da soberania popular: Rousseau. Para o francés, o povo nao po
ser considerado corrupto por natureza, sendo mal conduzido, don
exirai havidas duas vontades: i) a vontade geral, que se ender
exclusivamente ao bem comum e; i) a vontade de todos, presidi
pela soma interessada das vontades particulares (ROUSSEA
sd., p. 72). Analogamente, o povo faz prevalecer, ainda que €
parte, suas conveniéncias, posto que a sua natureza nio escapa
3 percepcio de preservacdo individual mais atavica e; em sen
distinto, a nagéo alcanca nfio apenas a conservagio de seus saditos
como abraga o ideal da comunhéo de finalidade.

Dito isto, a supremacia da nagho nao se confunde com
superioridade de um dos poderes.
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Para Locke, a urgéncia de um mandato mais copioso
escuda-se na imprevisdo das adversidades que a lei, de carater geral,
néo pode antever. Para contornar estas surpresas, setia necessaria a
investidura em poderes especiais ao encarregado da execucio das
leis — © Poder Executivo — na firme convic¢do de que seu prudente
arbitrio faga-se soar quando a realidade dos fatos assim o exigir. O
alargamento das competéncias do Poder Executivo, cujo batismo
se deve a Locke (2001, p. 528-529), é chamado de Prerrogativa. A
similitude com o poder requlamentar do Executivo € crassa?, mas
a ascens2o de uma prerrogativa habita um patamar antecedente,
qual, seja, o didlogo entre os poderes.

Nurna associacéo teleolégica, como o Estado, a divisio dos
poderes para bem atender aos associados pressupde a harmonia
daqueles. Serd inviadvel crer gue os desencontros ou as dissonancias
possam contribuir ao deslinde dos desafios que se apresentam ao
Estado. A natureza dialética dos poderes reclama uma sintese nem
sempre atingivel. Dai, a necessidade de um poder superior que, ndo
tendo autro inferesse que a manutencio da ordem {CONSTANT,
1964, p. 88), livie a nagao dos embaracos a que a usurpa¢ao das
atribuigbes de um poder por outro possam causar.

A origem mais bem elaborada e que verdadeiramente
contagiou a politica brasileira foi a doutrina do pouvoir neutre,
da favra de Benjamim Constant. Por esta, os desencaixes entre os
poderes seriam resolvidos por uma instincia superior; um poder
neutro, intermedidrio e regulador que tenha sob sua guarda a
harmonia das relagdes de poder. Desse modo manifestou-se o
criador da doutrina:

O vicio de todes as Constituigdes hé sido de néo
haver ctiado um poder neutro, mas o de ter colocado
o cume da autoridade de que ele devia achar-se
investide num desses poderes ativos [...] Quande
o5 poderes plblicos se dividern e estio prestes a
prejudicar-se, faz-se mister uma autoridade neutra,
gue faca com eles o que o poder judicidrio faz com
os individuos. (CONSTANT, 1964, p. 155).

2 CE, Constituigio Federaf, art. 84, IV
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A forga dos argumentos de Constant ultrapassou s
discurso e positivou-se, de forma inédita, no Brasil por meioc do s
98 da Constituicio Imperial de 1824°, cujas minudéncias yem
a0 préximo capitulo. Todavia, & imperiosa a mengéo & obra de Ca
Schmitt, que adotou a doutrina do pouvoir neutre, paxa indic
ao Reich o exercicio dessa prerrogativa, em oposigao a judicaty
{SCHMITT, 2007, p. 193-196).

Império: a representagio perpétua e hereditaria do Imperador,
cormo expressao da unidade convergente dos interesses nacionais; e
a Assembléia Geral, érgio coletivo no qual as divergéncias pontuais
sao superadas pela prevaléncia de opiniGes. A soberania &, antes
desta distincso, a plenipoténcia ainda ndo delegada.

Passa, entdo, Térres, a diferenciar a delegacdo da
representaciio, Aquela é efeito da soberania nacional, porquanto
ndo se admite a um corpo amorfo o exercicio das faculdades
governativas, de imperiosa atividade prética e primitiva distribuicao
potestativa; j& esta, ¢ o conseqiiente meio eleito pelo Povo de
mediata atuagao das suas vontades {TORRES, 1964, p. 72). Néo
ocotren, no Império Brasileiro, a translagho da soberania a um
ou mais entes de existéncia fatica, mas, a marcha cadenciada da
delegagiio e posterior representacio do Povo. Da translagéo, surge
o direito de rebelido contra a tirania, 0 que ndo se admite no sistema
delegado, '

4 PODER MODERADOR NO BRASIL

A teoria do Estado Imperial é o ponto de partida
Jozo Camillo de Oliveira Térres para o entendimento do regi
maonérquico. Inicia-se o discurso pelo conceito de soberania, d 1
j4 demonstrando o apego & nogdo de seu fraco fundamen
a nagdo como titular (TORRES, 1964, p. 71). Para tanto, atuz
soberania em decomposicio ideal bifronte, formada por .d
realidades - uma pata ser forjada no Povo e, outra, no Estads
[mperador]. A soberania deve obedecer & separagdo conceitual
J-J. Rousseau, pela qual ndo se obtém, do conjunto em som da
vontades individuais, a realidade da vontade geral (ROUSS
sd., p. 72) que, somente se expressa quando dirigida aos
honrosos louvores de unidade e independéncia nacional.

O monarca é o chefe inviolavel da seguranca e da unidade,
conservador dos valores e tradigdes nacionais, imparcial magisirado
da continuidade do Estado e, por isso, irresponsével pelos atos
emanados no exercicio do Pader Moderador. A chave da teoria do
Estado Imperial é a existéncia de um poder neutro, desinteressado
das repercussbes apaixonadas do momento, verdadeiro ponto de
aplicacdo da forca popular que se faz obediente. A idéia central
gravita no entorno da visdo de que o monarca ¢ destituido de
ligaghes corporativas, imediafistas e eleitorais, fazendo surgir a
conviccao de seu desapego a vantagens particulares, sendo a
manutengao do Império e, por certo, de sua dinastia — chama-se a
isto de mistério da realeza (TORRES, 1964, p. 80).

 Trata-se de um regime dualista — pautado pela combinaca
de duas forcas da melhor origem: o Povo € o Imperador. O ser
do monarca emprega-se. no cuidado e prudéncia daquele:
enxergam apenas O bem comum, desabonado dos int
particulares e circunscrito & defesa da unidade e harmonia
patria. Emerge, pois, daf, a organizacdo nuclear de qualque
Estado: o corpo politico, derivado da decisdo consciente do Po
em ver-se numa nacio sua e da atuagao para isso direcionada ¢
Rei, todas resumidas na Aclamacao, ato da maior solenidade de u
Estado, A identificagéo falsa entre Povo ¢ Estado é conducente @
totalitarismo.

Nao parece haver qualquer animosidade em aceitar a
doutrina do Estado Imperial, ao revés, sustenta-se que a delegagéo
a uma determinada pessoa se perfaz por direito de outrem — alieni
juris - 0 Povo, nao restando qualquer senao de ordem Idgica, visto
que o corpo atual de cidadaos se vé regulado por normas levadas
a efeito em tempos pretéritos, por representantes néo eleitos de si,
verdadeiro paradoxo da democracia (ELSTER; SLAGSTADT apud
CANTOTILHO, 2002, p. 74). O Povo possui a titularidade do poder,
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Assim, teremos a tipologia do-corpo politico brasileird ri

4 Esta o redacia: “0 Poder Moderador & a chave de toda a arganizagso polftica e delegado privativamente:
20 [mperador, como Chefe supremo da Nagdo e seu Primelto Reprsentante, para que moesganﬁmf_
vele sobre a manukengio da Independéncia, equilibric € harmenia dis mais Poderes Politicos™.
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no entanto, deve submeter-se a sua vinculagdo. A repmseniaéa
por pessoa nao eleita ndo afronta a democracia imperial, de
que o preenchimento de certa qualidade de fun¢des néo se p
fazer obediente ao postulade do voto, pois que a corrompe;
a magistratura. O ditador ndo & aquele que se perpetua no
mas quem navega ac simples sabor das conveniéncias.

Em seguida, faz-se necessaria a diferenciagéo en
governo e a administracio do Estado. Ao Governo compete
direcdo geral dos negécios piblicos, cumprindo fixar as diretri
politicas da atuagdo do Estado e suas respectivas iniciativas
Administracao salva pbr em obta as decisbes de Governo.

E particularmente sedutora a atuacio do siste
parlamentarista, que se passa a comentar.

A méxima “o rei reina, mas ndo governa” foi instituida
Império, a exemplo das ocorréncias histéricas inglesas?, por:
acaso sucessério, Diz-se que a antecipagéic da maioridade de:
Pedro II foi fundamental para a instituigio do regime de gabinete
Brasil, porquanto criou as bases para uma atuagio mais vigo
do parlamento, dada a insipiéncia do jovem monarca. A presidén
do Conselho de Ministros funcionou como o primus inter pares, e.Q.
colegiado como o Privy Council. Toda a sorte de entreveros, poré
pdde-se sentir no didlogo do Premier com o Imperador, muito fri
da auséncia de uma regulamentagio e limitagio da atividade:
cada qual. i

O parlamentarismo encontra-se com o discurso de Cam
Térres sobre o Poder Legislativo, com énfase ao Senado Im
e & sua composicdo vitalicia — os Senadores, alids, eram aqu
Senhores “de feigéo particular, metade militante, metade iriunfante
um potco de homens, outro pouco de instituigdo” (ASSIS, 2
p. 26). Desta visgo, surge uma originalidade fmpar no pensame
constitucional brasileiro: a fusdo de enunciados democrétioos
aristocraticos e conservadores, que se passa a expor.

4 Cagno do Rei Jorge [, da Casa d.e Hannower, que nfo dominava o idioma inglés e comunicava-8e
seLl sdqdlito em lafim.
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O refino intelectual dos nossos constituintes imperiais legou
urn modelo inédito de cAmara senatorial, pelo qual o congragamento
de enunciados de diferentes matizes conviveram harmoniosamente,
porém sem isencao de criticas. A férmula da composigao do Senado
Imperial atendia & democracia, pois que os seus membros eram
eleitos pelo povo de suas respectivas provincias, formando uma
lista triplice a ser enviada ao Imperador para a escolha [postulado
aristocratico] do futuro ocupante do encargo. O conservadorismo
se pronunciava pela vitaliciedade atribuida ao Senador. Contra o
car4ter vitalicio dos Senadores, os liberais urgiam a intempestividade
da opcho, materializada pela inoportunidade de ter-se Senhores
francamente senis, orgulhosos, indiferentes e alheios as coisas das
provincias (TORRES, 1964, p. 105).

Verdade é que os Senadores ndo eram representantes
de entes federados, ocasifo somente consagrada pela Carta de
1891, mas contra-balangas aos arroubos emotivos da Camara dos
Deputados. Iqualmente, cumpriam a funcdo de mediar os atos
dos Deputados e a vontade do Soberano, para além de exercer a
magistratura especial, ac julgar entes de relevo no Império [membros
da famflia real, Senadores, Depuiados, Ministros, etc.] motivo pelo
gual deveriam resguardar-se pelo manto protetor da vitaliciedade.
Demais disso, o surgimento de impasses insolGveis entre as duas
Casa ensejava ndo o arbitramento de S.M., mas a fusdo delas para
a deliberagéo final pela contagem individual dos votos®.

Ha, por fim, um registro importante derivado da Constituigéo
Imperial no que toca & sansao do Iimperador.

A natureza do veto a lei era a guarda dos preceitos
constitucionais ou a criacio de rigidez para a composicdo de
uma maicria patlamentar firme na convicgao da utilidade do
texto, e por este responsavel. Pois bem, ao sabor da vigéncia da
Caria de 1824, o veto imperial apenas suspendia os efeitos da
lei, podendo os representantes apresenta-la e aprové-la nas duas
seguintes legislaturas para ser, ent3o, tida em vigor®. Nao se havia o

5 Cf Constituigho do Impétic, art. 61.
6 Cf, Constituigho do [mpério, art. 85.
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constrangimento da derrubada de veto, posta a salvo a harmonia
poderes, apenas a aposigao devolvia o parlamento &s medity
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A aplicagio pratica do Poder Moderador no Brasil ence Brasil, 2007.
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PARECER N.° 01/2007 - PAD

PROCESSO N.° 2006.11.3595

INTERESSADO: FUNDACAO DE CULTURA,
- ESPORTE E TURISMO DE FORTALEZA - FUNCET.

~ ASSUNTO: ANALISE DA MINUTA DO PROJETO DE
' LEI DE PATRIMONIO HISTORICO, CULTURAL E
. NATURAL DE FORTALEZA.

Ementa: Direitos Culturais. Patriménio
Histérico, Cultural @ Natural. Técnica Le-
gislativa inadequada, Defini¢ggo de Patri-
ménio Cultural. Natureza Material ¢ hmate-
rial do Patriménio da Cultura. Competén-
cias Constitucionais Material ¢ Legislativa
sobre Protecdo do Patrimdnio Cultural.
Inobservancia do Pacto Federativo e da
Separagao dos Poderes. Legislagao Unica
no ambito Municipal sobre os mecanismos
jurfdicos de Preservacdo do Patrimdnio.
Possibilidade de incluséo do Inventério e
Vigilancia dos Bens Culturais. Tombamen-
to. Inadequabilidade do Tombamento para
Protecao do Patriménic Imaterial, Cautela
no Tombo de Bens Naturais. Registro. Ade-
quabilidade do Registro para a Prote¢ao
do Patrimdnio Imaterial. Inconstituciona-
lidade da Declaracdo de Relevanie Valor
Cultural. Impossibilidade de Limitacdo Ad-
ministrativa por parte da Declaragéo. Con-
clusdo. '

Cuidam os autos de sclicitagao de parecer da Fundacgao de
Cultura, Esporte e Turismo acerca da Minuta do Projeto de Lei que
dispbe sobre a prote¢io do patrimdnio histdrico, cultural e natural
do Municipio de Fortaleza.
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Inicialmente, antes de analisar os vicios legais do utiliza-se a expressao “pardgrafo Gnico” por extenso:

projeto de lei ou inconstitucionalidades de natureza mater;
formal, cumpre suprir as falhas de técnica legislativa na redaca
minuta que se apresenta para uma melhor elaboragéo, ag €
dos representados da Camara Municipal ¢ dos adminis
por esta Prefeitura, no sentide de sanar quaisquer divid
legislagdo que porventura venham & tona e simplificar o'
com ¢ intuito de dirimir questionamentos que possam SUrgir-
o direcionamento, significado e aplicagdo das normas culh
em comento, E bem verdade que a ma organizagao de um 1
legislativo poderd gerar vicios e inconstitucionalidades.

Nao ¢ a toa que a Constituicio da Republica de 1
ao tratar sobre o processo legislativo, em seu art. 59, Paragr
Unico, delega 3 Lei Complementar a tarefa de estabelece
normas cuja finalidade serd dispor sobre ¢ método juridico
elaboragdo, redagio, alteraciio e consolidacao das leis no p
Embora o Constituinte Originério tenha feito tal previsao, desde
elaboracio da Constituigao de 1988, a Lei Complementar a g
ele se refere (Lei Complementar n. 95, de 26 de fevereiro de 1998
com alteragbes pela Lei Complementar n. 107 de 26 de abr
2001 e regulamentada pelo Decreto n. 4.176, de 28 de marg
2002, que dispbe sobre a elaboragio, a redacgéo, a alteracio e
consolidagao das leis, conforme determina o paragrafo Gnico do a
59 da Constituigho Federal , e estabelece normas para consolidaga
dos atos normatives que menciona) somente entrou em vigor d
anos apds as atividades legislativas dos representantes do sober
(0 povo), reunidos em Assembléia Nacional Constituinte.

~_ Otexto legal em apre¢o nao observa o disposto no att. -
da lei Complementar n. 95, viste que a numeracéo dos artigos ésté
na forma cardinel, sendo que até o nono deve obedecer a for:

ordinal:

" At 10. Os textos legais serdo articulados
observancia dos seguintes principios: -
[ - & unidade basica de articufacio serd o artigo, indl .
pela abreviatura “Art.”, seguida de numeracéo ordmal
até ¢ nono e cardinal a partir deste;

Assim como os artigos, os pardgrafos se dispdem de
semelhante forma, ao tempo em que quando hé um tnico existen
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11l - os parégrafos serao representados pelo sinal gréfico
“§”, seguido de numeragéo ordinal até 0 nono e cardinal
a partir deste, utilizando-se, quando existente apenas
um, a expressio “pardgrafo Gnico” por extensc;

Nzo é o que acontece com o art. 21 cujo paragrafo tinico

esthd acompanhado de numeracéo ordinal:

Art. 21- O tombamento municipal processar-se-a
independentemente de tombamento em escala estadual
efou federa.

1° - Ficam tombados pele Muanicipio os bens
situados no territdrio de Fortaleza, tombados a
nivel estadual e federal, devendo serem inscritos
no Livro do Tombo préprio.(Grifo do Parecerista)

Exaurida essa fase, em parte, pois outras sugestdes

de ordem material diversa, mas que, como anteriormente dito,
poderdo repercutir na organizagdo da Lei do patrimdnio Histérico,

Cultural ¢ Natural de Fortaleza, passa-se ao exame constitucional e
infraconstitucional da matéria.

Louvavel a iniciativa da Fundacdo de Cultura, Esporte
¢ Turismo de Fortaleza ao viabilizar projeto de lei que auxilia a
protecio e preservacio do patrimdnio cultural local no tocante a
dar eficicia &s normas constitucionais referentes & Cultura, ao nao
tratar a matéria com reducionismos que desembocam na figura
administrativa sui generis do tombamenio e retoma a expressao
utilizada pela Lei Municipal anterior, Lei n®, 8.023, de 20 de junho
de 1997, qual seja a de “patriménio histérico-cultural”, relegada
a0 esquecimento pela recente Lei Municipal n. 9.060, de 05 de
dezembro de 2005, que a época, em artigo publicado no jornal
O Povo (13/09/1997), foi merecedora de elogios do culturalista
Francisco Humberto Cunha Filho, ante também ao seu aspecto
democratico (Teoria e prética da Gestdo Cultural, Forialeza,
Universidade de Fortaleza, 2002, p. 29):
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Em primeiro lugar, deve ser destacade que
Municipal mencionada tenta efetivar a ord
constitucional que determina que ‘o podexr ptbli
com a colaboracio da comunidade, promov
¢ protegera o pairimdnic cultural brasileire {;
O desejo dos elaboradores da lei em efetivar a nor
constitucional transcrita pode ser comprovado
-seguintes fatos: 1.°) adota uma evolugie conceity
deixando de se referir a ‘patriménio histdrico e ariistié
passando a mencionar algo muito mais abrange
o patimdnio histérico cultural; 2.°) ndo se restri
a legislar sobre a cléssica figura do ‘tornbamentd’
ousadamente, institui © que se chama de ‘declara
de relevante walor cultural', para os bens que
se adequem a set protegidos pela primeira
mencionada; 3.°) tenta implementar a partici
popular na protecio do patriménio cultural ao ass
que ‘o pedido de tombamento podera ser feito
qualquer cidaddo (...)". {Grifo Original em ltalico)

Dentro das inovagbes oriundas da Constituicho
Reptblica de 1988, o ressurgimente do Estado Democra
aproxima a forma de governo, que, em sua base de legitimida
tem pot titular o povo, e a Cultura, anteriormente reduto ‘dc
quintdes aristocréticos, ao dedicar em sua topografia, de
inédita na histéria do constitucionalismo brasileiro, uma sega
Cultura. '

Ainda acompanhando a Constituicdo Federal, o proj
de Lei Municipal diz o que constitui o pattiménio cultural
sua natureza material e imaterial, além de disciplinar no &mbi
fortalezense os institutos juridicos previstos constitucionalment
para a protecdo dos bens culturais, registro e tombamento
216, § 1° da CF/88), e dispar, ao modo da Lei n. 8.023/97, sob
a inovadora, desde 1997, declaracio de relevancia cultural qu
inclui nas outras formas de preservagio a qual se refere o Tex
Constitucional, '

Embora o Constituinte de 1988 ndo tenha definid
expressamente o que é Cultura, e 20 mesmo tempo tenha optac
por inserit na Se¢éo destinada & ela uma conceituagio antropologi
implicita, solidificada pelo evolucionismo cultural ja no séeulo XI
de onde se extrai de que todo fenémeno humano que perterx
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ao ambito material e imaterial desenvolvida pele individuo ou por
um povo é cultura, o Legislador Originério prescreveu um largo
conceito de patriménio cultural, o qual se confunde com a prépria
definicio de Cultura para o Direito:

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro
os bens de natureza material e imaterial, tomados
individnalmente ou em conjunio, portadores
de referéncia & identidade, & acio, a meméria
dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressao;

II - 05 modos de criar, fazer e viver;

Il - as criagbes cientificas, artisticas ¢ tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentas, edificagbes e demais
espagos destinados s manifestagbes artfstico-culturats;

V - os conjundos urbanos e sitios de wvalor histérico,
paisagistico, artfstico, arqueoldgico, paleonteldgico,
ecclégico e cientifico,

§ 1° . QO Poder Piiblico, com a colaboracio da
comunidade, promoverd e protegerd o patrimdnio
cuthwal brasileiro, por meio de inventérios, registros,
vigiléincia, tombamento e desapropriagao, e de outras
formas de acautelamento e preservacio.(Grifo do
Parecerista)

Sendo assim, relevante a observaggée de Humberto
Cunha nesta anélise (Cultura e Democracia na Constituigdo Federal
de 1988. A representagiio de interesses e sua aplicagio ao programa
nacional de apoio & Cultura, Rio de janeiro, Letra Legal, 2004,
p.37)

Diante de um texto tdo cloro, como duvidar que a
norma franscrita ndc define somente ¢ patrimdnic
cultural, mas, além deste, também oufra coisa: a prapria
cultura? Chega-se a2 esta conclusac em virhude de um
raciocinio [6gico, elaboradc nos seguintes lermos: a
definigdo de um dado objeto de estude nada mais &
do que formulagio lingiiistica sucinta ¢que dispensa a
enumerachc pontual de seus elementos componentes,
cada um de per si; a confrariu sensu, se se elabora uma
relacao completa das caracteristicas do estudado ser,
por outro veio se propicia, fambém, a sua definicéc.
Pondere-se que a culiura é identificacda precisamente
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por suas manifestagbes; se a norma menciona’ que
todas as manifestagbes humenas relacionada
identidade dos diferentes grupos formadoras
sociedade brasileira compdem o patriménio cultiy
do pafs, e se, para além disso, nada mais pode’
vislumbrado como cultura, de fato o que o legistador fez
{oi simultaneamente definir patriménio cultural e cul

para a seara juridica do Brasil.. (Grifo original em Italica

Ao alargar a definicho de patriménio cultural, a CR/88
também trouxe outra inovagao, classificou-o de acordo com su
natureza material ¢ imaterial, expurgando a concepgao restrit
contida no Decreto-Lei 25/37 que regulamenta, enquanto nor:
geral, o septuagendrio tombamento, e da Convencdo so
a Salvaguarda do Patriménio Mundial, Cultural e Naiural, d
novembro de 1972, em Paris, que o restringiram aos bens culturai
materiais. O préprio art. 1° do Decreto-Lei 25/37, recepcionad
pela nova ordem juridica no status de lei ordindria, é claro quant
& conclusdo acima:

Art. 1° - Constitui o patriménio histdrico e artistic
nacional o conjunte dos bens mdveis e imdveis existen
no pais e cuja conservagio seja de interesse piiblic
quer por sua vinculagao a fatos memoréaveis da histér
do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueolégi
ou etnografico, bibliografico ou artistico. '

O art. 1° da Convencao Relativa a Protecao do Patrimoni
Cultural e Natural Mundial s6 reforga essa idéia (Convengdo de
Paris In: Isabelle Cury (Org.), Cartas Patrimoniais, 2°. Ed, Rio
Janeiro, IPHAN, 2000, pp. 178-179): '

Art. 1° Para os fins da presente convengio serdo
considerados come “patriménio cultural”: o
monumentos: obras arguitetbnicas, de escuitura ou
de pintura monumentais, elemeritos ou estruturas de
natureza arqueolégica, inscrigtes, cavernas ¢ grupos de
elemenios que tenham wn valor universal excepet
do ponto de vista da histéria, da arte ou da ciéncia;
os conjuntos: grupos de construgdes isolada§ ou
reunidas que, em virtude de sua arquitetura, undac
ou integragio na paisagem, tenham um valor urivers
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excepcionat do ponto de vista da histdria, da arte ouda
ciénicia;

os sitios: obras do homem ou obras conjugadas do
homem e ca natureza, bem como as éreas que incluam
siios arqueoldgicos, de valor universal excepcional
do ponto de vista, histérico, estético, etnolégico ou
antropolégico.

Por outro lado, em cutubro de 2003, a Comunidade
Internacional, entendendo pela existéncia de bens culturais
imateriais que nao se resumiam a simbologia incrustada nos
monumentos e sitios arquitetdnicos, ainda gue este tenha sido
um aspecto positivo da Carta de Veneza de 1964, considerando
05 processos identitarios, a memdria coletiva, a diversidade
e a promogao do direitc humano a Cultura, somando-se &
Recomendacao sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional e
Popular, pactuou, na Conferéncia Geral das Nagdes Unidas para
a Educagao, a Ciéncia e a Cultura -~ UNESCQO, a Convengéo
para a Salvaguarda do Patriménio Imaterial (http://unesdoc.
unesco.org/images/0013/001325/132540s.pdf), cujo texto define
o patriménio Imaterial da seguinte forma:

Se entiende por “patrimonio cultural inmaterial” los
us0s, representaciones, expresiones, conocimierdos y
técnicas unto con los instrumentos, objetos, artefactos
v espacios culturales que les son inherentes- que
las comunidades, los grupos y en algunos casos los
individuos reconozcan como parte integrante de su
patrimeonio culturad. Este pafrimonio cultural inmaterial,
que se transmite de generacidn en generacin, es
recreade constantemente por las comunidadesy grupos
en funcién de su entorno, su interaccién con la naturaleza
y su histaria, infundiéndoles un sentimiento de identidad
y continuidad v conbribuyendo asi a promover el tespeto
de la diversidad cultural v la creatividad humana. A los
efectos de la presente Convericidn, se tendré en cuenta
iinicamenta el patimonio cultural inmaterial que sea
compatible con los instrumentos internacionales de
derechos humanos existentes v con los imperatives de
1espeto mutuo entre comunidades, grupos e individucsy
de desarrollo sostenible. (Texto Original apenas redigido

em é&rabe, chinés, espanhal, frances, inglés e russo)
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Endossando a conceituagio acima, em uma das parcas
obras sobre o assunto no direito brasileiro, Danilo Fontenele
Sampaio Cunha assim identifica o patrimonio cultural imaterial
brasileiro, segundo os parémetros constitucionais {Pairiménic
Cultural: protegio legal e Constitucional, Rio de Janeiro, L.
Legal, 2004, p. 119):

As formas de expressao, os modos de criar, fazer e vive)
a5 criaches cientificas, artisticas e tecnalégicas e demai
atividades possuidoras de referéncia 4 identidade,;
achio, 3 meméria dos diferentes grupos formadores ¢
sociedade brasileira compdern ¢ patriménio ima
Assim, nossas lingua ¢ dangas, cangbes, musics
celebracdes, nosso artesanato, literatura, artes plasticas
cinema, televiséo, humor, cozinha ¢ © nosso prép

modo de ser e interpretar a vida formam o patriméni
imaterial.

Entre a argumentaciio anteriormente proposta, embor
se reconheca a interdependéncia entre os aspectos tangive
e intangiveis do patriménio, o art. 2°, § 1° da Minuta né@o podi
prosperar com a redagéo que contém, pois a divisao entre "
naturezas da cultura, no plano juridico, gera conseqiiéncias cot
relacio ao tipo de protegho adequada a cada uma daquel:
distincdes exaustivamente explanadas.

Nesse diapasdo, como a futura Lei do Patriméni
Histérico, Cultural e Natural de Fortaleza faz referéncia a trés fipx
de meios protecionistast, dois previstos constitucionalmente e u
de procedéncia da legistagao municipal, inchiindo outras formas de
promogcio dentre as peculiaridades desses, & mister responder qua
as competéncias do Municipio de Fortaleza para legiferar acerca d
patriménio histérico-cultural.

A Constituico da Repiblica de 1938 rejeitou

1 A Constituicao Federal de 1988 enumera ¢inco formas de prategho & culbwra, mas ndo eliming’a
possibilidade de que autras vanham a ser criadas, 4o que esclarece Paulo Affonse Eeme Machado {D'{?“f’?
Ambienial Brasileiro, Sio Paulo, Mafheiros, 13, Ed. 2005, p. 908): O texio constiiucional mer
cinco instriumentas para a promegds @ o protegic do patriménio culiral bresileira. Néo exchd oulros
mefos — detxande, portanto, o legisfador, & Adminlstragio Ptiblice & comunidade a poseibiqdads ded g
outras formas de 'acautelamento € presernagdo’. Os constituintes colocaram taric o Pbdeir ptiblico coma 4

comunidarde local como responsdveis pela promogdo & protegio do patrimodrtic cultural.”.
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parte a idéia do federalismo classico norie-americano, no qual
a distribuicdo de poderes e reparticio de competéncias se daria
apenas entre a Uni&o e os:Estados-membros, inovando com rédeas
a uma maior descentraliza¢éo do poder ao eleger 0 Municipio como
ente federado, Todos os entes, em virtude da forma do Estado
Federal cujas caracteristicas basilares séo a pluralidade de Estados
¢ a sua harmonia associativa dentro de urna auséncia hierarquica
entre seus ordenamentos, sdo autdénomos. Essa autonomia deriva
diretamente da Constituicio, conforme as limitaghes da reparticio
de competéncias por ela criada. Segundo o constitucionalista Raul
Machado Horta (Direite Constitucional, Belo Horizonte, Del Rey,
2% Ed., 1999, p. 352):

Sende a teparticho de competéneias o instrumento de
afribuicao a cada ordenamento de matéria prépria, a
preservacio desse processa no terpo e a realizacao de
sua propria finalidade de téenica aplacadora de conflitos,
impdemn a localizagio da reparticio de competéncias
no documento fundamental da oiganizagao federal. A
Constituicgio Federal dira onde comega e onde acaba
a competéncia do Estado-Membro. A relagéo entre
Constituigio federal e repartigio de competéncias é uma
refacio causal, de modo que, havendo Constituicio
Federal, havera, necessariamente, a reparticdo de
competéncias dentro do préprio documento de fundagao
juridica do Estado Federal. Por isso, & reparticio de
competéncias & tema central da organizagio federal. Na
avaliagao dos publicistas que lidam diuturnamente com
oterna, oraa reparticdo é qualificada de ‘lagrande affaire
du fédéralisme’, ora de ‘key to the interfederal power
structure’, evidenciando a essencialidade da repartigao
de competéncias ¢ a razio de sua localizagho direta no
documento constitucional, como parte inelimindvel da
Constituigho Federa | matéria, {Grifo Original em Italico)

Em se fratando da protecio do patrimdnio cultural
brasileiro, o art. 23, Iil, IV, V da CF/88 diz que é de competéncia
material comum da Unido, dos Estados e do Distito Federal,
inclusive ao Municipio:

III - proteger o5 documentos, as obras e outros bens de
valor histérico, artistico e cultural, os monumentos, a3
paisagens haturais notaveis e os sitios arqueoldgicos;
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[V - impedir a evaséo, a destruicao e a descaracterizacio
de obras de arte e de outros bens de valor histéric
artistico ou cultural;

V - proporcionar os meios de acesso a cultu

educacio e & ciéncia;

Quanto & competéncia legislativa, o Constituinte
incluiu o Municipio no rol dos entes federados do caput do art. 2
da CF/88 que trata da competéncia legislativa concorrente. Mais
que um equivoco do Legislador Originario, em uma interpreta
sistematica da Constituigho Federal noque concerne as competénci
legislativas, encontra-se explicitamente a suplementaridade:
legislacio federal e estadual (art. 30, II, da CF/88) e, implicitament
inexistindo norma federal ou estadual sobre o tema, a supletiva

Ainda no mesmo art. 30, o inciso 1 prescreve que
Municipio pode legislar sobre assunio de interesse local (o cas
dos bens culturais de valor local) e o inciso IX diz que compete a0
Municipio promover a protegio do patrimdnio histérico-cuttur
observada a legislaggo ¢ agdo fiscalizatéria federal e estad
Afora isso, o art. 216, § 1° se utiliza da expressao Poder Pbli
isto &, se refere a qualquer dos membros da Federagao brasileil
ao responsabilizar o Estado juntamente com a sociedade
promogao e protegao dos bens culturais por meio de inventarios
registros, vigilancia, tombamento, desapropriagao efc. .

Ora, ndo ha competéncia material sem legislagdo qu
autorize o Poder Pablico a agir — principio da legalidade -, ain
assim a execucao dos atos necessdrios para proteger o palimdnic
histérico-cultural por parte da Administracdo Pblica tem de-
adequar a estrutura juridico-administrativa que the é peculiar
por isso sem divida alguma o Municipio tem competéncia pi
legislar sobre, atendendo aos comandos da Constituicdo Federal
principalmente, no que observa o art. 24 e seus paragrato
combinados com o art. 30. O municipalista José Nilo de Castr
discotre de manelra sucinta até aonde vai os poderes maletiais
legislativos do Municipio (Direito Municipal Positivo, Belo Horizon
Del Rey, 6°. Ed., 2006, p. 199-200): ’
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Esta competéncia explicita diz-se nio enumerada,
contendo previsio abrangente, pois que, em vez de
indicar as hipéteses e espécies de interesse, cuida de
enunciar ordenagao juridica de interesses genéricos.
Sao interesses locais do Municipic. Mas quais? Todos
se inserern no dominic local para o exercicio da
competéncia legistativa e administrativa municipad. Eo
Municipio, como afirmado, detentor de autonomiaf...).
A autonomia, enquanto categoria juridica e conceito,
orenta-nos para esta conclusdo. E que, ne sentido
juridico, desigha a autonomia sempre um poder
legislativo, pressupondo um poder de direito piiblico, ndo
soberano, capaz de estabelecer por direite prdprio, e nao
por mera delegacao, regras de direito obrigatorias. Forte
nos arts. 30, [ e I, e 23 da Constituigo da Repiblica,
" detém o Municipic competéncia [é autdnomo para ctiar
regra juridica) exclusiva (art. 30, [, v.g.) suplementar (art.
30, i} e comum {art. 23).
[...] Destaca-se aqui a competéneia suplementsr do
Municipio, expressamente prevista. Exercitar-se-d a
mesma preenchendo o branco das legislactes federal
e estadual, afeicoando-se as particularidades e as
peculiaridades locais, pois que compativeis — o texto
diz no que couber, preenchendo lacunas, deficiéncias.
O exercicio da competéncia suplementar ater-se-a ao
Ambito de nfo-conflito com as normas superiores.
{...] Infere-se dessa competéncia que incumbe a0
Municipio o exercicio da faculdade de legislac suple-
mentarmente, isto &, nos vazios e indeterminagbes da
legislagéo federal e estadual, satisfazendo-se a clatisula
constitizcional da compatibilidade {no que couber). Nao
fosse assim ou n&o pudesse sé-lo, seria comando vazio
na Constituicio.

Por isso, sob pena de dissolicao do pacto federativo, de
afronta ao principio da legalidade, e ao principio da isonomia e
da proporcionalidade que melhor fundamentam a autonomia dos
entes federados, ndo pode o presente projete de lei municipal
criar obrigagbes ou atxibuicées juridico-administrativas
de cardter técnico-consultivo ao IPHAN, Instituto do
Pairimonio Histérico e Artistico Nacional, 6érgio da
Uniao federal, tal qual ocorre no art. 8°, § 2°, como bem
demonstra o Procurador Federal do IPHAN-CE, Paulo Velloso
Pinto, em Oficio de n°. 0133/06, acostado aos presentes autos as
fls. 20/21; adianta-se que nem tampouco possa ocorrer tal assertiva
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- Constituicdo_do Cears, que cuida da nomeacio dos
membros do Conselho de Educagio, das expressdes:
“indicados na seguinte proporcdo: um tewgo pelo
Secretério de Educacio do Ceard e dois tergos pelo
Legislativo.

com o Estado. Algo que, de forma semelhante, néo foi percebi
pelo Legislador Municipal & Lei n°. 9.060, de 05 de dezemb
de 2005, que institui no tombamento de bens pelo Municipio |
Fortaleza, mais especificamente em seu art, 6°, Paragrafo Unico
no art. 12, IV, da mencionada Lei de Tombamento. Ademais,
Municipio possui na Fundagao de Cultura um Departamento
Patrimdnio Histérico-Cultural incumbido de atender as dema
locais, auxiiado pelo préprio Conselho de Tombamento.

Qutraconfusaoquese percebe evidente é cemaranhamento

das disposiges referentes ao registro e ac tombamento, institutos de
naturezas distintas os quais protegem bens de naturezas diferentes,
coma ja explicitado nas primeiras linhas do Parecer, sem mencionar
que as normas gerais deste sac disciplinadas pelo Decreto-Lei n®.
25/37, enquanto as daquele pelo Decreto 3.351/2000. E tanto que
no Estado do Cearé ha a Lei n°. 13.465, de 05 de maioc de 2004,
Preservagao do Patriménio Cultural do Estado do Ceard, alterad: que se dedica exclusivamente ao tombo dos bens cearenses e a Lei
pela Lei n° 13.619/2005, parece levar lr-;stitulgoes demoaatfcgg n®. 13.427, de 30 de dezembro de 2003, que institui no dmbito
e 6rgaos federais e estaduais, a assumirem um COMPIOMISSC __da Administracdo Publica Estadual o Registro dos Bens Culturais
cuja participagio depende de sua aceitagdo cu anuéncia para lmaterijagaﬁ_frﬁngﬁéfs‘dﬁheearé.—*
n&o incorrer em violagao do Estado Federal brasileiro, sem fala
na transgressao do direito fundamental a isonomia no assento
destinado as escolas superiores privadas, j& que confere direta:
exclusivamente essa representagao & Universidade de Fortalez
{art. 4°., VII). '

A composicao do Conselho insculpida no art. 4° e incis
conquanto seja modelo seguido pelo Estado do Cearé na Lei n?
13.078/2000, que dispde sobre a criagao do Conselho Estadual de

Se se pretende formular legislagdo dnica?, ha de se
separar o tombamento em um Titulo, com agrupamenio de
capitulos que estabelecam sua incidéncia, processo, livros, efeitos,
cancelamento etc., e o registro noutro, com suas normas, livros
préptios, procedimento etc. Alids, ao invés de criar um Conseltho
denominado Conselho de Tombamento, ¢ Municipio de Fortaleza
pode transforméa-lo em Conselho Municipal de Preservagio
do Patrimdnio Histérico, Cultural ¢ Natural, acs moldes da Lei
Estadual n°. 13.078, de 20 de dezembro de 2000, alterada, em seu
art. 2°., pela Lei n®. 13.619, de 15 de jutho de 2005, 4 que faz
mencao a diversos institutos juridicos de preservacio. Para facilitar
a compreensdo do exposto, € necessario que se delimite a atuacao
das duas formas de protecao citadas. '

No mais, ndo se elucida as afribuicbes do Conselh
adverte-se, contudo, que esta lei é de iniciativa do Chefe do Pode
Executivo, ndo podendo o Legislativo, sob pena de irrompe
a clausula pétrea da separagéo de poderes, alterar as vagas dos
membros ou modificar suas atribuicbes, se a lei foi o caminh
escolhido para a requlamentagao da matéria. O Supremo Tribunal
em sede de Acio Direta de Inconstitucionalidade, ADI-MC 143-Cl
cujo relator foi o Ministro Carlos Velloso, assim ja julgou:

O tombamento & ato administrativo de preservagio dos
bens culturais tomados individualmente ou em conjunto, caso dos
sitios arquitetdnicos, arqueolégicos, paisagisticos, que constituem
o patriménio histérico e artistico nacional, sejam eles méveis e
iméveis limitando o direito de propriedade (art. 1°. Do Decreto-Lei
25/37). Conforme Hely Lopes Meireles {Direito Municipal Brasileir,
82 Ed, Malheiros, SGo Paulo, 1994, p. 407): '

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. ACAO DIREL
DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUI

DO CEARA, art. 230, § 1° NOMEACAO D
MEMBROS PARA O CONSELHO DE EDUCAI
1. - As nomeagdes para os cargos da Adminisiraga
ressalvades as hipéteses inscrites na Constituigéo, s@
da competéncia do Chefe do Poder Executivo {C.F, art
84, XXV), facultadas as delegagdes indicadas no para
Unico do mesmo artigo 84,C.E 1l - Cautelar deferd
para suspensao da eficicia, no § 1° do art. 230
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2 A el poderia ingvar ao disciplinar ¢ inventério e a vigidncia dos bens culturais.
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O tombamento é ato administrativo que preserva g

de modificacio e destruigio, mas nfio veda a sua nof
utilizacdo pelo proprietério, nem lhe refira 6 domin;
a posse.

O tombo de um bem cultural chega a sua efick
quando inscrito no Livro respectivo, ndo estando sujeito a edica
de Decreto do Poder Executivo Municipal, posterior ou anteri
sendo desnecessaria a redagho do art. 12, § 1° do Projeto de
Esquece-se que o tombamento provisério produz os mesmos efeités
que o definitivo, concorde o positivado no Decreto-Lei n°, 25/
art. 10, Pardgrafo (inico, o qual enuncia que para todos os efei
salvo disposicdo do art, 13 desia Lei, o tombamento provisérié
equipara ao definitivo. :

Como se vé, o tombamento ndo é instrumento juridi
hébil para a protecéo do patriménio culfural imaterial®, Ainda qu
o Constituinte tenha alargado o conceito de patriménio cultural
nao o fez com o de tombamento fal qual revela o Supremo Tribu
Federal na ementa do Recurso Extraordinrio n. 182.782-3/RJ
cujo Relator foi o Miniskro Moreira Alves, publicado no Diério
Justica, Secdo I, 9 fev. 1996, p. 2.092: o

Ementa: Tormbamento. § 1° do artige 216 da Co
tuicao Federal. o
- A tnica guestdao constitucional invocada no recursg
extraordinério que fol prequestionada foi a relativa
$1° do artigo 216 da Carta Magna. As demais falta’
requisito do prequestionamento (stmulas 282 e 356).
- No tocante ao § 1° do artigo 216 da Constituic
Federal, ndo ofende esse dispositive constitucional
afirmagéo constante do acdrddo recomide no sentid
de que hé um conceito amplo e um conceito res
de patriménio histérico e artistico, cabendo & legislach:
infraconstitucional adotar um desses dois conceitos par
determinar sua protecio se fard por tombamento 0
desapropriagho, sendo que, tendo a legislagac vigen

3 Essa. mesmma indistingio entre ¢ adequade tratamento 39 naturezas material ¢ imaterial dos ben
a.fitu_mls estd presente ha minuta do anteprojete do Estatuto dos Museus Brasieiros que se encontra em
t:amng no Congresso Nacional: “Art. 5°. Consideram-se bens cufturgis passivels de rmusealizagio os bens.
mé?ﬁn[i:, Im%s de Idmref piilico, de notureza material ou imaterial, tormados individualmente ou ent:
conj portadores de referéncia a idenfidade, & aplio, & memdrin dos diferenies formadores da
sociedade bractiefra.”. gupes o
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sobre tombamento adotado a conceituagio mais restrita,
ficou, pois a protecao dos bens, que integram o conceito
mais amplo no Ambito da desapropriacio.

Recurso extracrdinario nio conhecido.

Em andlise sobre a evolugio do conceito de patriménio
cultural na histéria juridica brasileira, o professor Doutor Francisco
Luciano Lima Rodrigues (Conceito de Patrimdnio Cuitural no Brasil
do Conde de Galvéias & Constituigio Federal de 1988, 2006, p.4,
Sdo Paulo: Roca In: Martins, Clerton (Org.) Patriménio Cultural)
observa que Mério de Andrade, precursor do projeto original da
norma geral do tombamento (Decreto-Lein® 25, de 30 de novembro
de 1937), tentou fazer referéncia a protegio do patriménio cultural
imaterial, porém a idéia nao foi concebida:

Mério de Andrade antecipou-se a sua época, propondc
a preservacio de bens culturals imateriais, aspecto
rejeitade pelo Decreto-Lei n°. 25/37 e que somente
no final do século XX veic a ser regulamentado pelo
Decreto n°, 3.551, de 4 de agosto de 2000, que criou o
Programa Nacianal de Patriménio Imaterial.

Nessa mesma esteira, © também professor Doutor
Francisco Humberto Cunha Filho, questiona se o tombamento (art.
216, § 1° da CF/88), seria instrumento capaz de salvaguardar os
bens culturais imatexiais, chegando a conclus@o da impossibilidade
de sua incidéncia {Direitos Culturais como Direitos Fundamentais
no Ordenamento Juridico Brasileiro, Brosilia, Brasilia Juridica,

2000, pp.111-112}:

Neste momento, cabe uma questio: poderao, efetiva-
mente, bens de natureza imaterial ser tombados? O
tombamento para coises intangfveis néo seria inGeuo,
uma vez que quando se adota tal procedimento o que
se quer é uma perenizagio do aspecto do bem tombado
pelo maior tempo possivel? Que efeito pratico existe
no ato de tombar uma danga, uma lingua ou uma feira
de artesanato? E aconselhivel e possivel estabelecer
controle 3s infludncias que sofrem tais bens?

Refletindo sobre estas questbes, alguns dos que se
dedicam ao tema continuam a achar que, mesmo apsés
o advento da Constituigho 1988, o tombamento se

373




R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N. 15, V. 15, ANO 15, 2007, p. 359-378.

adequa somente aos bens materiais, sendo que a formia
de protegio das manifestagdes deve ser feita por outros:

meios como, por exemplo, © registro e o cadastramento,

Isso néo desfigura o valor simbélico do bem protegido, visto
que além de ser infrinseco ao objeto juridico tombado quaisquer
tens tém dimens®es matetiais e imateriais, apenas a simbologia
se manifesta por meio da materializacdo do pattiménio; o que'se
esta a questionar se resume & mengao na Minuta dos mecanism
juridicos apropriados para a operacionalizacdo da preservaca
cultural. Sénia Rabello de Castro (O Esiado na preservagio de
bens culturais: o tombamento, Rio de Janeiro, Renouvar, 1991, p.33
reforga essa posicdo: '

Ha que se distinguir, na protegéo do patrimonio cultural,
qual é o objetivo dessa protegao. O bem juridico, objeto
da protecéo, esté materializado na coisa, mas néo €

coisa em si; & o seu significade simbdélico, traduzido pelo
valor cultural que ela representa. A partir do surgimento
da coisa, passa ela a ter uma presenga no mundo fatico;
podendo ou néo vir a ter interesse juridico. Cabe a0
Estads o teconhecimento juridico. Ha, portante, umi
bifurcagdo na relaglo juridica quanto ac objeto — uma
enquanto coisa, apropridveis, objeto do direito. de
propriedade; outra, como bem néc econdmico que
a partir do reconhecimento de seu valor cultural pel
Fstado, torna-se de interesse geral. Todas as coisa
potencialmente t&ém este valor simbdlico. Condicionada
a propriedade &s limitagSes estabelecidas em lei, estas
podem fraduzir outros valores que transcendem a coisa.
- que s@o bens juridicos suscetiveis de protecao pelo’.
Estado. :

A diferenca entre o tombamento e o registro se finca no
ambito de suas possibilidades: um se caracteriza essencialmente:
pelo controle do Estado, no exercicio do Poder de Policia e a0
destinar a propriedade particular a cumprir sua fungéo social-
{art. 5°, XXIl da CF/88), & alteragao nociva do bem e evitar sua
destruigao; o outro pelo reconhecimento de manifestacdes fluidas
e continuas cujo fempo e modificagao das relagbes sociais e/ou de

. producéo podem tornar extintas. Portanto, pertinente o contetdo da-
Carta da Comissao do Patriménio Cultural a0 Ministro da Cultura,
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fundamentada pelos professores Marcos Villaga, Eduardo Portela,
Joaquim Falcdo e Thomas Farkas (In: O Registro do Patriménio
Imaterial, Brasflia, Ministério da Culiura/IPHAN/FUNARTE, 2003,
pp. 77-73):

O instituto do tombamento deveria ser mantido exclu-
sivamente como instrumento de protegac dos bens
materiais. N&o somente por sua comprovada e especifica
eficicia, como também porque ¢ inadequado ao bem
imaterial, dindmico por sua prépria natureza.

Quanto & hipétese de tombar bens naturais?, diante do
acréscimo da expressao “natural” feito pela ementa da Minuta, ha de
se ter certa cautela, muito embora o Decreto-Lei n°. 25/37, em seu
art. 1°, §2°, equipare os bens culturais materiais aos monumentos
naturais, paisagens e sftios dotados pela natureza ou agenciados
pela indastria humana e a Constituicio Federal, art. 23, 11l, art. 24,
VI, art. 216, V, mencione a protegéo dos sitios de valor paisagfstico,
ecolgico e dos monumentos e paisagens naturais notaveis. Isto
porque muito se discute acerca dessa possibilidade de adequagdo,
visto que aos poucos, por uma necessidade de operacionalizagio
dos direitos culturais na Administrac&o estatal, este vai ganhando
novos contornos ¢ uma independéncia do Direito Ambiental,
podendo-se ousar dizer que se constitui nova seara juridica cuja
repercussdo influencia as anélises do meio ambiente cultural nao
mais enquanto mera divisio do meio ambiente formulada pelos
tipos doutrinérios consagrados no direito ambiental brasileiro. Tal
constatacdo, contudo, ndo elimina a interdisciplinaridade entre
cultura e natureza, apenas reconhece que ¢ homem tem seu
ambiente proprio.

4 Na J4 citada Convengio para a Salvaguarda do Patrimdnio Mundial, Cultural e Natural da Unesco
{Convencdo de Faris In: Isebelle Cury {Org.), Cartas Patrirnontinis, 2°. Ed, Rio de Janeiro, IPHAN, 2000,p.
179) procurou se delimitar os bens que integram o “patriméndo natural™: “art. 2% Fara os fins da presente
convengdo serdo consideradas come “palriménio ratural: - os monumentos nafurals constttuldos por
formaghes fisicas e biol6gicas ou por grupos de lais formagbes, que tenham valor universla exceptional
db ponto de uista estética ou clentffico; - s formapdes gecldgions e fisogrdficos e as zonas nilidamente
delimitadas que constifuam habiat de espécies animals £ vegetals ameagadas e que lertham valor universal
exgepeional do ponto de vista da ciéncie ou da conserpagio; - os sitios naturals oU as gonGs naltrals
estritaments delimitadas, qua tenham valor universal eivepdionud do ponto de vista da ciéncie ou dao
CONBErvaga.”.
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Fato é que no Brasil ndo € novidade nenhuma o tom
mento de bens naturais. Diversos sdo os exemplos: Floresta:
Tijuca, no Rio de Janeiro, rios da cidade de Petropélis, Mon
Paschoal, na Bahia, Jardim Botanico, no Rio de Janeiro, os Morras
do Pao de Aglcar, da Urca, Cara de Céc e da Babilonia
Nisso Sénia Rabello de Castro (O Estado na preservagdo de b
culturais: o tombamento, Rio de Janeiro, Renovar, 1991, pp.76-7
se interroga, ao tempo que também responde a diivida suscitad
na longa, mas imprescindivel cita¢io abaixo:

A lel néo deixa divida de que ndo 6 as coisas criadas
pelo homem podem ser objeto de tombamen
como também os chamados ‘monumentos’, ‘st
‘paisagens’ naturais. Nessas denominagbes podem sexr
incluidas quaisquer espécies de elementos da natureza;
isto ¢, podera ser uma rocha, ou podera ser todo.u
sitio florestal, ou mesmo uma paisagem litordnea.
Discute-se a questac da adequabilidade do instru
juridico do tombamento para a protecao de element
da natureza que sdc vivos ou dindmicos. Poder-
ia tombar um ro, uma &rvore, uma floresta natly
Haveria diferenca entre os trés bens? Juridicamen
todos sd0 coisas e, em tese, sendo coisas, sem dﬁ i
estas podem ter valor ou interesse cubtural. o
[...] Conservar ¢ proteger do dano, da mutilagio e da
descaracterizagho. Este € conceito da prépria lei
25/37), disposto no seu art. 17. Com isso, a coisa
tombada deve ser resguardada de qualquer agh
destruigao opcional ou provocada, Nao obstantes,
¢ adequado entender a nogéio de conservagao como de
permanéncia absoluta, ou de completa inalterabili
ao contrdrio, se a coisa &, pela sua natureza, mutavel,
sua conservagio importa proteger as condigdes basicas
que permitam a continuidade de suas caracterfstic
sequndo sua propria natureza, Assim é que um o N
pode ter suas 4guas paralisadas, pois ¢ de sua natureza
a dgua cotrente, e que nunca serao as mesmas; no caso,
o que & importante é a conservagdo de sua paisagern
enquanto tio, dentro destas suas condigdes naturais
Por outro lado, a conservegho néo implica
impedimento do desaparecimento natural; peld
contrério, conserva-se para que a coisa cumpra o seu
ciclo vital natural, evitando-se que, antes de cumpti
lo, o ate proposital ou intencional venha a destruf-la
ou descaracterizd-la.
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Assim, podemos deduzir que, em principio, ndo é
wiridicamente inadequado o tombamento de bens
naturais, especialmente daqueles que possam ter
caracteristicas basicas de permanéncia, a fim de atender
o objetive da lei, que é sua conservagfio natural.

Porgm, frise-se que o direito ambiental tem instrumentos
préprios para proteger os espacos ambientais como, por exemplo, as
unidades de conservagio as quais podem ser criadas por quaisquer
das unidades federadas, sejam elas de protegao integral (estagio
ecoldgica, reserva bioldgica, parques nacionais, monumentos
naturais, refiigios da vida silvestre) ou de uso sustentdvel que
permitern a utilizagdo de parcela dos recursos naturais de uma
determinada area juntamente com a manutencéo das peculiaridades
de sua natureza (areas de protegio ambiental, &rea de relevante
interesse ecolégico, floresta nacional, reserva exirativista, reserva de
fauna, reserva de desenvolvimento sustentével, reserva particular
do patriménio natural} — & ¢ que se extrai da Lei Federal 9.985/2000.

Com relagio ao  registro, instituto  previsto
constitucionalmente no art. 216, § 1° regulamentado muite
recentemente pelo Decreto 3.551, de (4 de agosto de 2000,
acrescente-se que nao hé investigagbes juridico-cientificas sdlidas,
mas que de pronto, quanto aos efeitos de sua protecéo, conclui-
se pelo seu cardter declarativo, afastando, antagonicamente ao
tombamento, quaisquer limitagbes & propriedade, até porgue, nos
debates que antecederam a construcéo do referido Decreto, deixou-
se de lado a positivagao de normas que protegessem a propriedade
intelectual coletiva, principalmente aos modos de criar e fazer os
quais a Constituigdo Federal prescreve, diferentemente do que
acontece na Franga com a appellation d’origine controlée. Ressalte-
se que o registro tem livros que lhes s@o peculiares, principios
(intervenciio minima e participagao popular} e requisitos formais
e materiais proprios (continuidade histérica e relevancia nacional,
regional ou local, dependendo da esfera federativa), procedimento
¢ efeitos auténomos ao tombamento. Em recente e inédita
monografia acerca do tema para a conclusdo de curso de bacharel
em Direito, Mario Ferreira de Pragmécio Telles, um dos precursores
da doutrina juridica dos direitos culturais, bem define de {orma
sucinta o que é o registro (O Registro como forma de protegdo do
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Potriménio Cultural Imdterial, Fortaleza, Universidade de Fortaleza
2006, p. 20): :

£ um instituto dos Direitos Culturais revestid
caracteristicas de um ato administrativo unila
discricionéric e meramente declarativo, considers
que © registro ndo constitui direito algum as p
envolvidas, mas 6 afirma a preexisténcia de:
situacao de fato, ou seja, de que o bem j4 integr
patriménio cultural brasileiro. '

A maior das controvérsias do presente do projeto
cuida da inovagae trazida pela Lei Municipal 8.023/97 que cti
declaracdo de relevante valor cultural a equiparando ac tombament
no que diz respeito aos efeitos dos bens atingidos pela fiq
Municipal. No tocante a esse topico, se remete a explanagéo sobr
‘competéncia municipal para legislar sobre palrimonio cultural, ist
é, as limitagBes administrativas oriundas da declaragéo atinger
direito fundamental a propriedade, algo que n&o poderia acon
tendo em vista que o Municipio, in casu, estaria a desconstrui
independéncia das trés esferas federadas. '

Ante o exposto, recomenda-se que as observagdes
pracitadas sejam integralmente atendidas para que a nova Lei d
Patriménio Histérico, Cultural e Natural néo se eive de inconst
cionalidades e ilegalidades.

Esse é o parecer.
Fortaleza/CE, 17 de janeiro de 2007.
Newton de Menezes Albugquerque

Procurador Administrativo do Municipio
CAB(CE) 9.376

Rodrigo Vieira Cosia
Estagidrio da PGM
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PARECER N° 099/2007 — PA

PROCESSO N°: 2007.11-5097- PGM

INTERESSADQ: Secretaria de Turismo de Fortaleza — Setfor

ASSUNTO: Inexigibilidade de licitagdo para contratacio de
arfista para realizar show no evento “Réveillon
Fortaleza 2008

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO.
DIREITOS CULTURAIS. INEXIGIBILIDA-
DE DE LICITACAG PARA CONTRATA-
GAO DE PROFISSIONAL DE SETOR AR-
TISTICO CONSAGRADO PELA CRITICA
ESPECIALIZADA OU PELA OPINIAO
PUBLICA, POSSIBILIDADE JURIDICA.
ATENDIMENTO AS EXIGENCIAS LE-
GAIS. INTELIGENCIA DO ARTIGO 25, I
DA LEI N° 8.666/93.

Cuidam os presentes autos de consulta formulada pela
Secretaria de Turismo de Fortaleza — Setfor, acerca da possibilidade
juridica de se realizar contratagio direta de profissional do setor
artistico para realizar um show no evento denominado “Réveillon
Fortaleza 2008”, por meioc de inexigibilidade de licitagao,
fundamentada no artiga 25, inciso IlI, da Lei n® 8.666/93.

Aconsulta dedica-se a perquirir as exigéncias legais, englobando
s aspectos formais e materiais da contratacio direta da banda
Paralamas do Sucesso para realizacao de show no aterro da Praia de
Iracema por ocasido do Réveillon 2008 da cidade de Fortaleza,

O projeto béasico foi apresentado pela Setfor as fls. 02/06,
segundo o qual apresenta como justificativa para a realizacio do
Réveillon 2008, o “interesse de promover Fortaleza, aumentar
0s- negécios, de forma planejada tendo como principal foco o
reconhecimento do cidade como uma referéncia nacional no
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Réveillon, com resultados diretos para sua economia através
turismo de eventos (...)".

As fis, 07/11 foram acostadas noticias de sitio eletrdnico
se referem & histéria e carreira da banda Paralamas do Suces:
apontando a sua participacdo em shows, ods, albuns e
apresentacdes musicais.

Foi apresentado, as fls. 12/14, o projeto elaborado pe
empresa T'ai Produgbes e Eventos Ltda., contendo inclusi
o orcamento para a contrata¢fio da banda no valor total de
394.086,86 (trezentos e noventa e quatro mil, oitenta ¢ seis reais
oitenta ¢ seis centavos), incluindo caché com diarias de alimentag
hospedagem, passagem aérea, transporte de equipament
iluminagéo, som e producdo do show.

As fls. 15/16 dos autos encontra-se declaragso da empr
T'ai Produgées e Eventos Lida. comunicando deter a exclusividad:
da banda Paralamas do Sucesso para realizacdo de show
perfodo de 31 de dezembro de 2007 a 01 de janeiro de 2008
informagéo essa que foi comprovada pela Carta de Exclusivid
apresentada pela empresa Mangaba Producdes Artisticas Lida
17), representante legal da banda Paralamas do Sucesso (conforn
contrato acostado aos autos as fls. 25/29).

Segue as fls. 18/24 o contrato de prestacdo de apresentac
artistica celebrado entre as empresas T'ai Produgées e Eventos [.td
e Mangaba Produgdes Artisticas Lida.

Acosta-se a0 <caderno administrativo, as fls. 31/3
comunicagao referente as exigéncias do grupo musical em tel
relativas &s passagens aéreas, iraslado, didrias e alimentacd
sequranca, hospedagem, paico, iluminacio, dentre ocutras, be
como proposta orcamentaria da apresentacéo.

Encontra-se as fls. 56/69 proposta da empresa Somatéckni
Audio e Equipamentos Lida. para locacdo de sistema de som, n
moldes exigidos pela banda Paralamas do Sucesso, seguida -
contrato de Jocagdo de equipamentos sonoros celebrado co
empresa T ai Producdes e Eventos Lida. as fls, 70/72.

380

R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N, 15, V, 15, ANO 15, 2007, p. 395.399.

Igualmente, acostam-se as fls. 73/79 proposta e contfrato
de locagdo de equipamentos de iluminagio celebrado ente as
empresas T'ai Produgdes e Eventos Lida. e Robson Moreira Show
Producgées e Eventos, também nos termos de exigéncia quanto a
servicos dessa natureza do grupo musical a ser contratado,

As propostas de orcamentos das empresas Gol Linhas Aédreas
e Tam Linhas Aéreas relativas ao deslocamento do grupe musical
para Fortaleza e a volta para outras localidades, bem como a de
hospedagem do Hotel Holiday Inn, a serem contratadas, foram
anexadas a fls. 38/43.

Inclui-se no caderno administrativo, as fls. 44/50,
documentacdo referente A habilitagdo jurfdica da empresa T ai
Produgdes e Eventos Lida., seguida das certiddes de regularidade
fiscal referentes a esta empresa (fls. 51/54 ¢ 88).

A Coordenadora Juridica da Setfor emitiu parecer favoravel
a contratacao direta da banda Paralamas do Sucesso, com
fundamento no artigo 25, inciso Il da Lei de Licitagbes {fls.
80/82), seguido da minuta do contrato que se pretende celebrar
as fls. 83/86.

Eis o que havia a relatar. Passo as consideragbes sobre a
possibilidade juridica da contratacio da banda musical Paralamas
do Sucesso para apresentacéo no “Réveillon Fortaleza 2008”,

A Constituicdo Federal de 1988, ao dispor sobre os principios
que regem a Administracdo Publica, estabeleceu, em seu artigo
37, inciso XX, a necessidade de um procedimento prévio formal
de escolha para as contratacSes de obras, servigos, compras e
alienacdes. Esse procedimento administrativo preparatério de
um futuro confrato a ser celebrado entre a Municipalidade e os
particulares ¢ o que se denomina de “Licitagao”

Vejamos o que diz referido dispositivo:
Art. 37. 1.0

XXI - ressulvados os cusos especificodos na
legislag@o, as obras, servigos, compras e alienacGes
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seréio contratados i

publicg que assegure igualdade de condicbes a todg:
os concorrentes, com cidusulas que estabeleg
obrigagdes de pagarnento, mantidas as coric
efetivas da proposta, nos termos da lei, o°
somente permitird as exigéncias de qualifica
técnica e econdmica indispensdveis ¢ garantio’
cumprimento das obrigagbes.” (grifo nosso)

Tem-se, portanto, como regra geral, a obrigatoriedad
de licitacio para a celebragio de contratos com particulares
Nesse diapasao, a contratecdo de profissionais do setor artistic
enquadra-se, igualmente, na necessidade de aplicagéo do pririci)
da isonomia no &mbito das contratagbes pablicas.

A Constituigao Federal de 1988 consagrou o direito & cultu
dedicando-lhe uma secdo propria do Capitulo Il intitulado -“Dx
Educacao, da Cultura e do Desporio”. Desta forma, a legislaca
constitucional veio garantir o pleno exercicio dos direitos cultura
e a valorizagso e difusdo das manifestagdes culturais, através d
exercicio da competéncia comum entre a Unigo, os Estados
Distrito Fedetal e os Municipios. {artigos 23, incisos 1II e IV, 21!
216 da CF/38). '

Assim, constitui obrigacio municipal o incentivo aos valo
artisticos, preferencialmente, através de um processo isondmico d
contratagdo, como por exemplo, por meio de concursos, em qQu
seja permitida a participagdo do maior nimero de profissio
interessados, escolhendo-se os que melhor se enquadrem nos fir
propostos pela Administragao. B

Entretanto, o artigo 37, inciso XXI da CF/88 ressalvou algumas
hip6teses, previstas pela legislacgo infraconstitucional, isentando’
Administracio Pablica do procedimento licitatério. S8o os casos
de licitagio dispensada, dispensa e inexigibilidade de licitagéo,
institutos diversos insertos nos arts. 17, 24 e 25, respectivamen
da Lei n° 8.666/93. :

Ressalte-se que as hipoteses legais consubstanciadas no artigo
25 da Lei de Licita¢des sdo meramente exemplificativas, o que nac.
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ocorre com as do artigo 24, que taxativamente enumerou s casos
de dispensa. Nesse sentido MARCAL JUSTEN FILHO

“Em suma, ¢ inexigibilidede é uma imposigdo da
realidade extranormativa, enquanio a dispensa ¢
uma criagio legistativa. Como decorréncia direte, o

de inexigibilidade contido na Lei
o meramente exgmplificativo. J& os casos
de dispensa sdo exaustivos, o que ndo significa
afirmar que todos se encontram na Lei n® 8.666.
Quiras leis existem, prevendo casos de dispensa de
licitagdio.” [grifo nosso)

A andlise da situagio fatica aqui disposta — contratagio de
profissionais do setor artistico - busca perquirit se restou configurada
uma das hipéteses de contratacdo direta, dispostas na Lei de
Licitagdes, mormente no que tange s situagdes de inexigibilidade
ali apostas.

Vejamos, entdo, o que dispde o artigo 25 e seu inciso 1l da
Lei n® 8.666/93, que trata da contratagio ora em discusséo:

“Art, 25, E inexigivel a ficitaglio quando houver
inviabifidade de competigdo, em especial:

[l - para contratagio de profissional de
qualguer setor artistico, diretomenie ou
através de empresdrio exclusivo, desde que
consagrado pela critica especializada ou pela
opiniio publica.” {destaquei}

Referido dispositivo legal contempla situacbes em que a
Administracao poderd contratar profissional de gqualquer setor
artistico, diretamente ou através de empresario exclusivo. A
producéo artistica consiste, fundamentalmente, em tuma emanagao
da personalidade e cariatividade humanas, que, via de regra, em
face de seu alio grau de individualidade, inviabiliza a competicao
entre os artistas. Os trabalhos artisticos, na maioria das vezes, ndo
t4m como ser comparados entre si, em virtude da dificuldade de se
verificar identidade de atuagdes.

1 Comentdrios & Lei de Licitagses e Contratos Adminisiratiucs. 9° ed. Sao Paule: Dialética, 2002, p. 271
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Nessas situagies, perfaz-se caracterizada a inviabili
competigio, premissa basica das hipéteses legais de inexigib
de licitag&o, tendo em vista que o procedimento licitatério
inécuo diante da impossibilidade de competicho decor
auséncia de par@metros e critérios objetivos para a e
julgamento das atuagdes artisticas.

Nesse sentido, citamos mais uma vez MAR(;AL Jt
FILHO?: :

“A inviabilidade de competicéic tambem seb

enire as diversas alfernativas segundo um
objetivo, ou quande o critéric da vantuj
incompativel com a natureza da necessida
atendida.”

Ao lado da inviabilidade de competicho, a "dc
administrativa elenca alguns requisitos gue precisam ser atendi
a fim de que se afigure possivel e regular a contratagéo di
arfistas. Vejamos cada um deles e sua pertinéncia: :

a) que o objeto da contratacio seja o servico de um ar
profissional; S

Segundo o entendimento de alguns administrativistas,
podemos citar Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, a Lei de lici
teria excluido a possibilidade de contratagio direta de af
amaclores. Essa espécie de contratagéo referir-se-ia apenas
artistas profissionais, definidos como tais através de parém
existentes em cada atividade ou categoria artistica, nos mold
definico contida no artigo 2° da Lei n® 6.533, de 24 de
1978, que dispde sobre a regulamentacéo das profissoes de Artl
e de Técnico em Espetaculos de Diversbes, in verbis:

“Art . 2° - Para os efeitos desta lei, & consi
I - Artista, o profissional que cria, interpreta

executa obra de cardter cultural de qual
natureza, para efeito de exibicdo ou divtiga

2 Ob cit. pag, 283.
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publica, airavés de meios de comunicagdo de
massa ou em locais onde se realizam espetdcuios
de diversio pablica;”

Referida norma exige ainda a inscrigio prévia do artista no

Ministéric do Trabatho, nestes termos:

“Art. 6° - O exercicio das profissdes de Artista e
de Técnico em Espetdeulos de Diversdes réquer
prévio registro na Delegacia Regional do Trabalho
do Ministério do Trabalho, o qual ierd validade em
todo o territdrio nacional.” '

Destarte, o registro na Delegacia Regional do Trabatho, para

os casos exigidos pela legislagao supracitada constitui elemento &
regularidade da conbratacéo.

Essa Procuradora signataria, em ocasides pretéritas, ja

se posicionou pela impossibilidade de contratagio de artistas
amacdores, sequindo o entendimento acima esposado de que a

Lei n° 8.666/93 referiu-se apenas aos artistas profissionais, ou seja
aqueles que possufam registro na Delegacia Regional do Trabalho.
Entretanto, aprofundando-me melhor sobre ¢ assunto, passei a ter
novo posicionamento, cujas razées explico a seguir.

A exigéncia de profissionalizagao e registro prévic dos artistas
na DRT nio é compativel com a ordem constitucional vigente, que
traz, de forma inédita na histéria do constitucionalismo brasileiro,
uma Secdo destinada a Cuitura, no Titulo da Ordem Social,
elevando os direitos culturazs ao status de direitos fundamentais.

A identificacdo principiclégica da cultura e, por assim
dizer, do patriménio cultural — consubstanciado no artigo 216 da
Constituicio da Republica de 1988 — é.a maior das premissas no
reconhecimento de sua fundamentalidade, que extrapola o rol do
artigo 5° da Constituicho Federal de 1988; ja que esse artigo, em.
seu pardgrafo 2°, prescreve que ha outros direitos fundamentais que
néo aqueles enumerados no referido dispositivo. Aplica-se aqui, a
idéia de Constituicao aberta na qual se incorporam outros direitos
que, diante de sua importancia merecem por contetido e valoracéo
social, uma atenco especial material.
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Embora a Constituicio brasileira nao traga expressaments
principios dos direitos culturais, segundo o doutrinador HUMBERT
CUNHA FILHO® é possivel inferi-los de sua prépria estrii
normativa. Conforme sua exposigho tedrica, s80 principios. de
ramo auténomo do Direito os seguintes: a) pluralismo cultural;
participacdo popular; ¢} atuacdo estatal como suporte logistico:
respeito & meméria coletiva e e) universalidade.

Dentro desta perspectiva, a exigéncia de registro prévio n
Delegacia Regional do Trabalho e a excluséo da contratagéo diret
de artistas amadores por parte do Estado violam os principic
constitucionais da atuacio estatal como suporte logistico e o,
universalidade, na medida em que a Congtituicdo Federal da 198
ndo faz qualquer distingio discriminatéria entre ¢ amador ¢
profissional, bem como ndo exige qualquer licenga registral par
liberdade de manifestacao e expresséo cultural.

O pilar dos direitos culturais é a liberdade de expressa
de manifestacio de qualquer das culturas. O principio da atuacdo
estatal, como suporte logistico, constitui-se como uma garantia
que o Estado nao ira intervir arbitrariamente ou ideologicamente
de modo a modificar ou adulterar ¢ significado das realizacde
culturais dos grupos ou dos individuos formadores da socieda
brasileira. Ao Estado é dada a obrigagio de pensar meios e fornecer
equipamentos que garantam a sustentabilidade de um bem cultur;
ou a continuacgao das expressdes por si proprias.

A omissiva estatal em nada se assemelha com a propos
ultvaliberal vivenciada hodiernamente, pois como lembra ©
citado HUMBERTO CUNHA FILHO* o que se esta a defender
é uma expansdo da democracia em seu sentido plural para qgue.
posteriormente, n&o haja controle e policiamento do Estado
no fazer cultural. Em outro sentido, o chamamento do Estado
a agir sé se justifica em casos previstos pela Constituiggo_
Reptblica de 1988 na defesa e no resguardo das minorias e
patrimdnio publico (artigos 215, § 1° e 216, § 27, ou ainda nas

3 Cultura & Democracia na Constituicio Federal de 1985: A Representagio de intaresses e sud aplicagdo
Programa Necional de Apoio & Cultura, Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004, p. 65 e 35, S
4 Direitos culnurals como diretios fundamentals no ordenamento juridico brasileiro, Brasiie: Brasflia :
Juridica, 2000, p. 50. :
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situagbes em que se violem os direitos culturais e demais direitos
fundamentais. Dar suporte ndoc significa “aparethar” ou pdr os
grupos e individuos sujeitos dessas expressdes a servico das
atividades estatais.

Por outro lado, nunca é demais lembrar que os realizadores
das atividades culturais também tém deveres, isto é, a esfera privada
das manifestagoes culturais ao “beber das benesses” do Estado, tem
por obrigacéo publicizar seus frutos e aquinhoar outros segmentos.

Por firn, registra-se o principio da universalidade, proclamado
pela Constituicho de 1988, no artigo 215, quando garante a fodos
o exercicio dos direitos culturais. Mistura-se nesse principio tantc a
vertente da agio no potencial criativo do ser humano quanto a da
fruicao dos bens culturais por parte dos atores passivos. Em outras
palavras, a universalidade preocupa-se com o acesso a cultura ou
da fruibilidade universal dessa.

Por esses motivos, o Estado ndo pode restringir o
conceito de artista, em face do que dispde o artigo 5°, IX, da
Constituicao da Repiiblica de 1988. A exigéncia do regisiro
prévio na Delegacia Regional do Trabalho é um obstacule
inconstitucional a um exercicio de um direito fundamental
gue deve ser fomentado pelo Estado Democritico (Social)
de Direito brasileiro.

O artigo 25, 11I, da Lei de Licita¢gdes, enquanto hipdtese de
contratacio diveta, é forma de fomento & produgéo e o conhecimento
de bens e valores culturais. Na melhor constatagio da teoria da
metédica estruturante do direito constitucional, sua observéncia ¢
pratica no mundo juridico sao meios de concretizagio da propria
Constituicho da Republica de 1988, por assim dizer dos direitos
culturais, normas fundamentais de nosso ordenamento juridico, na
parte prescrita pelo artigo 216, § 3°.

Nesse sentido, acentua a teoria de FRIEDRICH MULLER? “a
constituicdo orienta-se integraimente segundo normas: também a

$ Métodas de trabalho do direite constituctonal, 3. ed. tev, ampl. Rio de Janeire: Renavar, 2005, p. 35.
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observéncia da norma, em virtude da qual deixa de ocorrery;
conflito constitucional ou um litigio, é concretizacdo da norma,

Ainda nessa esteira, a mencionada Lei n°, 6.533/78 nao
recepcionada pelo ordenamento juridico inaugurado pela C:
de 1988, na parte em que exige formacdo académica ou técnic
cientifica para artistas, reconhecimento do sindicato de quaisqu
de suas categorias ou inscrigao no Ministério do Trabalho, visto qu
viola direito fundamental inserto no art, 5, inc. IX, da Constituica
Federal, que diz expressamente que ¢ livre a expressao da atividad
intelectual, artistica, cientffica e de comunicagéo independente d
censura ou licenga. + S

Nio sao & toa os diversos posicionamentos jurisprudenci
do Tribunal Regional Federal da 4% Regifo acerca da matéti
dispensando tanto a profissionalizagao do artista quanto a licen
ou registro prévio, caso freqilente dos musicos, para o exercici
desta atividade: )

ADMINISTRATIVO. REGISTRO NA ORDEM DOS
MUSICOS DO BRASIL. DESNECESSIDADE.

1. As exigéncias previstas nos artigos 16 e
da Lei n°® 3.857/60 ofrontam os dispositiy
constitucionais inscritos nos incisos XIlT e IX
art. 5° da Constituicdo Federal, que guorante
liberdade de exercicio do oficio musical, Dema
ndo hd razoabilidade na restrigtio, na medida em
que a atividade desenvoluida nde interfere nds
necessidades da vida dos cidaddos. :

2. O Conselho Regional da Ordem dos Musi
néio pode exigir que os musicos se inscrevam N
Gue permanegam inscritos, bem como niio po
impedir que se apresentern publicamente. '

3. Em nosso pais, as expressGes culturais
mais genuinas eclodem geralmente dentre 08
hipossuficientes, ndo se podendo ter como vontade
da lei sufocar tals manifestagbes folclbricas,
onerando o misico pobre, cuja dificuldade de vidd
& por demais consabida.
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APELACAQ EM MANDADO DE SEGURANCA N°

2005,70.00.047430-0 {TRF)
Origindric: MANDADQ DE SEGURAMCA N°
7 -0 (PR

Data da decisdo: 31/07/2007

Relator; Des. Federal LUIZ CARLOS DE CASTRO
LUGON - 3° TURMA

Orgéo Julgador: 3° TURMA®

ADMINISTRATIVO. ORDEM DOS MUSICOS.
ART. 16 DA LEI N° 3.857/60.

VINCULACAQ. INEXIGENCIA PARA ATIVIDADE
PROFISSIONAL QUE DISPENSE A FORMAGCAO
UNIVERSITARIA.

- O misico que se apresenta publicamente,
ou exerca atividade que dispense a formago
universitdria na drea musicol, nfo constitul ameaca
ou perturbagio ac inieresse ptiblico a justificar a
restricdo ao livre exercicio profissional, HipStese em
que deve ser interpretado o contide no art. 16 da
Lei n°® 3.857/60, em conformidade com o disposto
no artigo 5°, incisos IX e Xili, da otual Constituicio
Federal. Questio de ordem solucionada para, sem
suscitar-se o incidente de inconstitucionalidade,
negar provimento d apelacdo e & remessa ex officio.

APE! AGAO EM MANDADO DE SEGURANCA N°
2000.70.00.023655-1 (TRF)

Origindrio; N° 2000.70,00,023655-1 (PR)
Data do decisdo: 17/09/2002

Relator: Juiz Federal EDUARDO TONETTQO
PICARELLI - 3° TURMA

Orgao Julgador: 3° TURMA”
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A atividade artistica, embora tenha logrado na histéri
humana um amadurecimento técnico-cientifico, é essencialment
mutivel e criadota, ndo estando sujeita aos critérios aos quais s
possa vincular a uma ou outra arte, pois de tal maneira estari
se atribuindo censura. Afinal, ndo se pode comparar o exercicio:
artistico a profissées como a de médico, advegado, engenheiro et

No entanto, isso ndo quer dizer que artistas nao possa
usufruir das garantias ¢ direitos trabalhistas, conguistados ao long
dos dois ultimos séculos, entre os quais estéd o livre exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissde. O que se quer demonstr:
aqui é a adequada interpretagao constitucional dessas normas
ao modelo demacrético brasileiro que garante a livie expresséo
independente de quaisquer ditames ideolégicos. Lembre-se ainda
que o amadorismo artistico por vezes é uma postura filoséfica,
protegida pelo artigo 5°, incisos IV, VI e IX e Xill, pois ainda que
n&o queiram seus defensores se profissionalizar, o que no ambito
cultural é perfeitamente plausivel, j4 que é livre a manifestagéo dessa
natureza, ainda assim o Estado deve garantir meios de realizagao
da capacitagio dos demais, conforme o artigo 215, § 3° 1, da
Constituicao da Repblica de 1988.

A Lei dos Artistas teve nascedouro no Begime Militar, e as
exigéncias 4s quais se refere a tradicional doutrina administrativista, no
que tange & profissionalizagéo artistica, tiveram por intuito controlar,
fiscalizar, inibir € censurar as mais diversas manifestagbes culturais.

Apretensao da Administrag&o deve ser a de contratar o artista,
constituindo o objeto do contrato a sua atividade. Essa contratagéo .
constitui, portanto, tipica obrigacéo de fazer, na modalidade intuito..
personae, ndo admitinde a subcontratagao. :

Ademais, para se efetuar a contratagdo, a Municipalidade,
sem olvidar da margem de discricionariedade que lhe ¢ peculiar, -
deve fazer o confronto entre o interesse plblico ¢ a patureza da -
contrataciio, a fim de que se verifique a inafastével correlagéo que -
deve existir entre esses dois elementos.

Alids, vale salientar que é sob a égide do interesse
ptblico e do principio dos direitos culturais denominado
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“atuacido estatal como suporte logistico” que no momento
em que o Poder Piblico Municipal propoe-se a coniratar
qualquer artista também deve estar ciente de que terd que
dispor dos meios necessarios para que o mesmo expresse-
se segundo a liberdade de manifestacéao cultural plena.
Dai que o Estado tem o dever de atender, sem olvidar
dos principios da razoabilidade e proporcionalidade, as
exigéncias relativas aos egquipamenios de palco, som e
iluminacao, entre outros.

No caso em comento, além das exigéncias de som
e luz, como se irata de contratacio direta de banda de
renome nacional nunca ¢ demais lembrar que se incluem
também as despesas com transporte aéreo, hospedagem,
alimentacéao e traslado. ‘

O interesse publico na realizagho do evento “Réveillon
Fortaleza 2008" foi delimitado e devidamente comprovade por
meio do projeto basico carreado aos autos e a contratagéo do
grupo Paralamas do Sucesso, referéncia artistica para pelo menos
duas geragbes no Brasil ¢ no mundo, que perpetua a tradi¢do do
pop rock brasileiro dos anos oitenta, justifica-se na medida em que
além de agradar a todes os pablicos, representa uma divulgacio e
valorizagao da diversidade da misica brasileira.

Em suma, diante das consideragbes aqui expostas ¢ ante a
impertinéncia constitucional do requisito da profissicnalizacéo e registro
dos artistas, entendo né&c ser cabivel o atendimento a esse requisito,

b} que seja feita diretamente ou através de empresario
exclusivo;

A contratagio pode ser feita diretamente com o artista, mas
se admite também a intervencio de empreséario exclusivo, nos casos
em que haja um vinculo contratual, que subordine a atuagdo do
profissional & participag&o de um agente.

Aqui, também se abre o paréntese para firmar o entendimento
a partir da ética dos direitos culturais de que o empresario, da
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mesma forma que o artista, ndo precisa estar inserito no érgéo do
Ministério do Trabalho respectivo, nos termos da ja citada Lei n?

6.533/78.

Quante a exclusividade exigida no dispositivo ora em andlise;
admite-se a declaragéo feita pelo proprio artista demonstrando essa
condicdo ou por meio de procuracdo, ou mesmo a juntada do
contrato mantido entre o profissional e seu empresério.

Analisando os autos, percebe-se que esse requisito restou
devidamente cumprido em face da existéncia de contrato por
meio da qual a banda nomeia a empresa Mangaba Produgdes
Ariisticas .tda como sua representante e procuradora, bem como
de concessio de exclusividade de comercializagdo do show de
Réveillon 2007/2008 a empresa T'ai Producées e, ainda, contrato
de apresentacio artistica firmado entre as duas empresas.

c} que o coniratado seja consagrado pela critica:-

especializada ou pela opiniao piblica;
3

Nao ¢ o simples fato de se pretender contratar um artista que :
se configuraré a hipétese de inexigibilidade do inciso Il do artigo 25,
Esse requisito exige que o artista seja renomado, devendo possmr !
notéria consagracao, seja através da opinido piblica, seja pela critica:
especializada. A inexigibilidade baseia-se na fama e notoriedade:
do profissional a ser contratado, devendo esse reconhecimento ser :
demonstraclo nos autos, quando da elaboragéo da justificativa da
escolha do profissional artistico pela Administragio Piblica.

A demonstracdo da consagragéo deve-se dar de forma
concreta, através da juntada de curricufum ou portifélio do artistay
bem como por meio de matérias jornalisticas em que se faca
referéncia do frabalho por ele j& desenvolvido. Nesses termos, Jé
deuchu o Tribunal de Contas do Distrito Federal: -

“I...J] quanto d inexigibilidade previsia no .'
art. 25, inciso I, da Lei n® 8.666/93, na
contratacdo de profissionais artisticos €.
necessdria o apresentagcde de curricufum
ecomparthado de documentos gue atestem @
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consagracdo pela critica e opinido piiblica.”
¢ (destaquei)

No caso concreto, a comprovagao da notoriedade deu-se por
meio da juntada de material informativo disponivel em sftio eletrénico
dedicado a abrigar a vasta e longa trajetéria musical do grupo.

Analisados os requisitos do artiga 25, inciso III,
percebe-se que o caso dos autos enquadra-se na hipétese
de inexigibilidade ali disposta, haja visia a possibilidade
de subsuncao do fato concreto a norma legal. De qualquer
modo, mesmo que se queira entender que a presente
situacdo ndo se encaixa na meldura legal do referido
inciso, ainda assim a inexigibilidade persistiria, primeiro
ante a impossibilidade de se comparar trabalhos artisticos
e segundo em face da exclusividade de produc¢io do show
albergada 4 empresa que ora se pretende contratar. A
fundamentacéao legal recai, entio, sobre a cabeca do artigo.

Assim é que ndo obstante o ndo enquadramento do casc em
um dos rés incisos hipotéticos para inexigibilidade de licitagéo, é de
lembrar, como salientado anteriormente, que estes casos arrolados
sé&o meramente exemplificativos. Pode o Poder Publico, portanto,
contratar diretamente, com fulero em tal artigo, sempre que restar
impossibilitada a competicdo, pois, nesses casos, o procedimento
licitatério restaria ineuo diante da impossibilidade de competicao,
circunstancia essa que inviabiliza a licitacio, seja por desperdicio de
tempo, seja por dispéndio desnecessario ac Erario.

Ao lado dos requisitos da hipétese de inexigibilidade ora
vergastada, devem ser comprovadas, igualmente, a habilitagao
juridica e a regularidade fiscal da pretensa contratada, nos termos
dos artigos 27 ¢ seguintes da Lei n® 8.666/93. A documentacéo
carreada aos autos atesta essas condigdes, devendo, contudo
ser verificada a validade das certidoes apresentadas guando da
assinatyra do contrato, sob pena de inviabilizar a contratagio.

Percebe-se ainda que a Nota de Autorizacdo de Despesa

6 TCDE Processo n® 6029/95. Dedisao n° 6968/%6.
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- NAD pao se encontra acostada aos autos, descumprindo
exigéndia do artigo 4° do Decreto Municipal n® 12,156, de 22 d
janeiro de 2007, que dispde sobre a dotagac orcamentério para |
exercicio financeiro de 2007, ficando a eficacia do presente parec
condicionado a apresentacio da referida Nota de Autorizagéo d
Despesa, devidamente assinada para aprovacgo pela Comisséac d
Programacéo Financeira,

Os processos de inexigibilidade devem ser ratificados pel
Secretario da Seffor e publicados no DOM, no prazo de 05 (cince
dias, nos termos do att. 26, caput, da Lei n° 8.666/93 e do art. 1
inc. I, do Decreto Municipal n°® 9.321/94. '

Por fim, cumpre salientar que o presente parecer tem carad
meramente opinativo, ndo vinculando o administrador na
decisao de mérito, que devera ser proferida nos autos, conforme
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no Mandado
de Seguranca n® 24.073 {Relator Ministro Velloso). L

Diante de todo o exposto, atendidas as condicbes elencadas
neste parecer entendo pela possibilidade juridica da contrataca
do grupo musical nacional Paralamas do Sucesso para apresentaga
no evento “Réveillon Fortaleza 2008, com fundamento no arti
25, inciso [il ou caput da Lei n° 8.666/93, ficando a decisdo de
mérito acerca da conveniéncia, oportunidade, necessidade’
viabilidade orcamentéria a cargo da autoridade consulente.

E o parecer, salvo melhor entendimento.
A consideragio do Sr. Procurador-Geral.

Fortaleza/CE, 28 de dezembro de 200'?.

DANIELE CAVALCANTE DIAS
Procuradora-Geral Adjunta, em exercicio
OAB/CE 14.960

RODRIGO VIEIRA COSTA
Estagiario da PGM
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=

PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5° REGIAO

AGRAVO DE INSTRUMENTO (Turma) n® 71129.CE

AGRTE  : MUNICIPIO DE FORTALEZA - CE
ADV/PROC - MIGUEL ROCHA NASSER HISSA E QUTROS

2006.05.00.062929-0

AGRDO  : INSS - INSTITUTO NACIONAL DO SEGURQ SOCIAL
REPTE  : PROCURADORIA REPRESENTANTE DA ENTIDADE
PARTER : EMLURB - EMPRESA MUNICIPAL DE LIMPEZA E
URBANIZAGAQ

ADV/PROC : AROLDO BARRETO CAVALCANTE FILHO E OUTROS
PARTER : VICENTE ARMANDC FONTELES

PARTER : TOMAZ LIMA DE CARVALHO ROCHA

PARTER : CLERTON BENEVIDES MACHADO

PARTER : MARCOS STENIO TEIXEIRA

ORIGEM :9* VARA FEDERAL DO CEARA (PRIVATIVA DE
EXECUGOES FISCAIS)

RELATOR : DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE MARIA
LUCENA

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE  INSTRUMENTO.

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE  JURIDICA.
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAQ FISCAL. ART 135, I
DO CTN.

- Insurge-se © Municipic de Fortaleza/CE contra decisao agravada
com os fundamentos de que nao é responsavel por suposta divida
fiscal contraida pela EMLURB - Empresa Municipal de Limpeza e
Urbanizagio, sendo esta empresa

plblica de direitc privado com personalidade juridica prépria.

- Sustenta que ndo poderia constar no pélo passivo da execucao
fiscal promovida pelo INSS, uma vez que o Municipio nao foi
indicado como devedor ou co-respensavel no titulo executivo que
instruiu a Inicial. ‘
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- A solidariedade nas relagbes jurldicas de natureza tributaria -
configura-se quando o responsével esteja vinculado ao fato gerador *
do tributo, a teor do que dispde o art. 128 do CTN. ;o
-No caso em tela, a execucdo fiscal foi movida unicamente confraa
empresa executada EMLURB e os co-responséveis, antigos gestores, |
nzo constando o nome do Municipio agravante na certiddo de -
divida ativa, conforme cépia acostada as fls.16/28. '
- O entendimento jurisprudencial desta eg Corte é no sentido de_ :
néo admitir o redirecionamento da execugéo fiscal nos casos n&o -
previstos no art. 135, Il do CTN, sobretudo gquando os supostos -
devedores nao constam da certidae de divida ativa que ms’trul o
processo executivo. *
Agrave de instrumento provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes
as acima indicadas, decide a Primeira Turma do egrégio Tribunal
Regional Federal da 5* Regido, por unaminidade, dar provimento
ao agravo de instrumento, nos termos do relatério, voto e notas
taguigréficas constantes dos autos, que integram o presente Julgado

Recife, 19 de abril de 2007

JOSE MARIA LUCENA
Relator.

RELATORIO
JOSE MARIA LUCENA - Relator:

Cuida-se de Agravo de Instrumento contra decisao
da lavra do MM. Juiz Federal da 9* Vara da Segao Judiciaria do
Cear4, que, nos autos da Execugao Fiscal n® 2004.81.00.013388-
8, deferiu, em parte, o pedido de redirecionamento da execugao
para citaciio do agravante como responsavel pela pessoa juridica

executada.
Insurge-se © Municipio de Fortaleza - CE contra 2

decisdo agravada com os fundamentos de que néo é responsavel
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por suposta divida fiscal contrafda pela EMLURB - Empresa
Municipal de Limpeza e Urbaniza¢éo, sendo esta empresa piblica
de direito privado com personalidade juridica prépria.

Por derradeiro, sustenta que ndo poderia constar no
pdlo passivo da execucao fiscal promovida pelo INSS, uma vez que
o Municipio néo foi indicado como devedor ou co-respensavel no
titulo executivo que instruiu a
Inicial.

Parecer do MPF pelo n&o cabimento do agrave.

Sem contra-razdes, vieram-me ¢s autos conclusos
para julgamento.

E O RELATORIO.
VOTO
JOSE MARIA LUCENA - Relator:

A matéria ¢ bastante conhecida desta eg. Primeira
Turma, de forma que ndo comporta maiores esclarecimentos.

Registro inicialmente que a solidariedade nas
relacdes juridicas de natureza tributéria configura-se quando o
responsavel esteja vinculado ao fato gerador do tributo, a teor do
que dispde o art. 128 do CTN.

Observoque aexecucacfiscal foimovidaunicamente
contra a empresa executada EMLURB - Empresa Municipal de
Limpeza e Urbanizacdo e os co-responsdveis — antigos gestores
— Vicente Armando Fonteles, Clerton Benevides, Tomas Lima de
Carvalho Rocha e Marcos Sténio Teixeira, ndo constando © nome
do Municipio agravante na certiddo de divida ativa, conforme copia
acostada as fls. 16/28.

O entendimento jurisprudencial desta eg Corte € no
sentido de néo admitir o redirecionarmento da execugao fiscal nos
casos nao previstos no art. 135, Il do CTN, sobretudo quando os
supostos devedores nao constam da CDA que instrui o processo
executivo, conforme acdrdaos, de ementas:

TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO
FISCAL. REDIRECIONAMENTO CONTRA  SOCIO-
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GERENTE QUE FIGURA NA CERTIDAO DE DMDA
ATIVA COMO CO-RESPONSAVEL. POSSIBILIDADE
PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO PROVIDO, )
1.TRATA-SEDE RECURSODEAGRAVODEINSTRUMENT
INTERPOSTO CONTRA DECISAQ EXARADA PELO
JUIZ FEDERAL SUBSTITUTO EM EXERCICIO NA 9°
VARA.CE, DR. LEONARDO RESENDE MARTINS, QUE
REVOGOU DECISAQO ANTERIORMENTE TOMADA PELO
JUIZ TITULAR, DR. JOAO LUIS NOGUEIRA MATIAS;
INDEEERINDO O REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAQ

PRESIDENTE DA EMPRESA COBICA - CIA. BRASILEIRA
DA CASTANHA DO CAJU.
2. O 8TJ JA DECIDIU QUE, HAVENDO INDICACAO DOS "
CODEVEDORES NO TITULO EXECUTIVO (CERTIDAQ
DE DIVIDA ATIVA), E VIAVEL, CONTRA OS SOCICS, O -
REDIRECIONAMENTO DA EXECUGAO
3NO CASO DOS AUTOS, HA INDICACAO DE Co-
RESPONSAVEL NA CDA DE FL. 23, O QUE AUTORIZA .
O REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO FISCAL EM.:
FXAME PARA A SUA PESSOA. :
4 AGRAVO DFE INSTRUMENTO CONHECIDO E PROVIDO
AGRAVO REGIMENTAL PREJUDICADO.
(TRF5 — AGTR 46955/CE, Relator Desembargador Federal
Hélio Sitvio Qurem Campos (convecado), DJ de 29/09/2006 -
- p4g 891 - N°: 188 - ano: 2006).
AGRAVOQ DE INSTRUMENTO E AGRAVO REGIMWAL
TRITUTARIO, EXECUCAD FISCAL. PENHORA DE BENS :
. SOCIO NAO INDICADO NA CDA. RESPONSABILIDADE.
PROVA INEQUIVOCA E INDICIOS. INEXISTENCIA:
MANUTENCAO DA DECISAO AGRAVADA .
1.CUIDA-SE DE AGRAVO DE [NSTRUMENTO CONTRA
A DECISAQ DO JUIZ SINGULAR QUE, NO PROCESSO
N° 2005.80.01000574-5, INDEFERIU © PEDIDQ DE
REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAQ PARACITACAG DO
RESPONSAVEL PELA PESSOA JURIDICA EXECUTADA.
2NO CASO ENFOCADOQ, FOI A EXECUGCAC MOVIDA
UNICAMENTE CONTRA A EMPRESA EXECUTADA, NAO
CONSTANDO O NOME DC SOCIC NA CERTIDAO DE
DIVIDA ATIVA,
3.0CORRE QUE, NAQ HAVENDQ PROVA INEQUIVOCA,
SEQUER INDICIOS, DO COMETIMENTO DE ATOS COM
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EXCESSO DE PODER OU VIOLAGCAO LEGAL PELO
SOCIO DA EMPRESA EXECUTADA, NAQ HA COMO
IMPUTAR-LHE A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA PELA
DivIDA COBRADA.

4. NAQ FOI CARREADA A ESTES AUTOS, ADEMAIS
NENHUMA PROVA DE QUE TENHA A EXECUTADA SIDO
DISSOLVIDA IRREGULARMENTE.

4, AGRAVO REGIMENTAL PREJUDICADOS. AGRAVO DE
INSTRUMENTQ IMPROVIDO

(TRF& - AGTR 63706/AL, Rel. Desembargadora Federal
JOANA CAROLINA LINS PEREIRA (convocada), Segunda
Turma, decisdo unanime, DJ de 10/04/2006 - pag. 520 - N*:

504 - ano 2006),

Penso que ndoc had como imputar ac Municipic

de Fortaleza a responsabilidade solidéria pela divida cobrada de
empresa pablica com personalidade juridica distinta.

Sendo assim, dou provimento ac agravo.
E como voto.
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