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A consolidac¢dao da democracia brasilei-
ra trouxe o poder judiciario para o centro do
debate publico. Sentengas singulares e acor-
daos colegiados tém sido cada vez mais
discutidos pela sociedade, preocupada com
a fundamentagdo e a justificagdo das decisdes
judiciais. Controlar e questionar as esco-
lhas interpretativas feitas pelos juizes esta se
tornando o cotidiano dos pesquisadores em
direito e dos demais participantes da esfe-
ra publica.

Esta edi¢ao da Revista DIREITO GV
reline textos que se preocupam com esta
questdo, em especial com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF). Ha dois arti-
gos que nao tratam do STF, mas de teoria da
interpretagao e da jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justiga (ST]), ou seja, que
também se preocupam com a questao da jus-
tificagao das decisoes judiciais.

Além desses textos, a Revista DIREITO
GV apresenta um dossié intitulado Direito e
Desenvolvimento: balango e perspectivas. Os dois
artigos aqui reunidos, escritos por Brian
Z.Tamanaha e pelos co-autores Kevin E.
Davis e Michael J.Trebilcock, fazem um
balango compreensivo da literatura sobre o
tema. A leitura de ambos ¢ uma boa introdu-
¢do a grande parte dos resultados empiricos
obtidos pelas pesquisas em direito e desen-
volvimento e aos paradigmas teoéricos
utilizados no campo. Além disso, os textos
discutem as perspectivas para os estudos
neste campo tendo em vista os as caracteris-
ticas dos conhecimentos ja acumulados.

Além disso, a Revista traz uma resenha
de Leonardo Arquimino de Carvalho
que trata da pressao para publicar sofrida

pelos académicos contemporanecos.

CARTA DO EDITOR

Os primeiros seis artigos desta edigao
tratam da jurisprudéncia do STF. Os quatro
primeiros sao baseados em pesquisas empi-
ricas e os dois Gltimos sio comentarios
criticos de decisdes selecionadas.

O primeiro texto, “Escrevendo um
romance, primeiro capitulo: precedentes
¢ processo decisorio no STF”, de Adriana
de Moraes Vojvodic, Ana Mara Fran-
¢a Machado ¢ Evorah Lusci Costa
Cardoso, procura mostrar que um dos
motivos para a falta de uma cultura de res-
peito aos prcccdcntcs judiciais no Suprcmo
Tribunal Federal (STF) ¢ a dificuldade de
formac¢ao de uma ratio decidendi comum
entre os ministros nos julgamentos da
corte, em virtude, por exemplo, do proprio
processo decisorio do Tribunal. A falta de
padrdes de decisdao implica que cada caso
seja decidido sem referéncia a casos previa-
mente relacionados. Esse contexto pode
colaborar para a falta de transparéncia deci-
soria e para o que pode ser considerado um
deficit democratico do STF.

“Como levar o supremo tribunal fede-
ral a sério: sobre a suspensdo de tutela
antecipada n. 91”7, de Vera Karam de
Chueiri ¢ Joanna Maria de Aratjo
Sampaio, analisa a suspensdo da tutela
antecipada n. 91 pelo Supremo Tribunal
Federal, sob a perspectiva da teoria de
Ronald Dworkin, relativamente a com-
preensao da necessaria adogdo de uma
postura critico-construtiva pelo Poder Judi-
ciario, especialmente pela jurisdigiao
constitucional. O texto defende que toda
decisao proferida pela Corte em favor de
um dircito fundamental deve prevalecer,
desde que fundamentada em argumentos
de princfpio € que seja coerente com o sis-

tema constitucional. O artigo coloca a
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questao sobre a legitimidade da Corte, leia-
se, do Supremo Tribunal Federal para ter a
ultima palavra sobre as decisdes (politicas)
do executivo e do legislativo, especialmen-
te em relagdo as politicas publicas de
governo por cles promovidas.

“O STF e a construcao institucional das
autoridades reguladoras do sistema financei-
ro: um estudo de caso das ADIns”, de
Camila Duran-Ferreira, avalia a atuacao
da corte constitucional brasileira, o Supre-
mo Tribunal Federal, como ator no desenho
institucional das autoridades reguladoras
do sistema financeiro nacional, o Conselho
Monetario Nacional (CMN) e o Banco Cen-
tral do Brasil (BCB). Sua interagdo com os
poderes politicos, por meio do julgamento
de A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
(Adins), ao longo dos ultimos vinte anos,
forneceu balizas juridicas para a construgao
dessas autoridades. Esta pesquisa, que parte
de uma analise qualitativa das decisdes do
tribunal como estudo de caso, mapeou os
temas ¢ atores interessados na regulagio do
sistema financeiro e na estrutura dessas enti-
dades e procurou demonstrar como a
atuagao da corte reforgou a competéncia
normativa desses 6rgaos. Ao final, este arti-
go delineia pardmetros para eventual edigdo
de futura legislagdo que vise regular o sis-
tema financeiro, revogando a Lei 4594 de
1964 e conceder eventual autonomia ao
Banco Central do Brasil.

“O principio da capacidade contributi-
va na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal”, de Leonel Cesarino Pessoa,
analisa a aplicagdo do principio da capaci-
dade contributiva pelo Supremo Tribunal
Federal. A partir de uma pesquisa realiza-
da no site do tribunal, foram verificadas
setenta ocorréncias das palavras-chave
“capacidade contributiva” nos acordaos da
suprema corte brasileira até novembro de

2008. Para analisar as decisdes, partiu-se

dos trabalhos de alguns juristas italianos, em
especial de Pietro Boria, que procuraram
mostrar como, na Italia, o principio da capa-
cidade contributiva foi aplicado tanto na
protec¢do do interesse do contribuinte,
como na protegdo do interesse do fisco. Os
acordaos foram divididos em cinco grupos,
de acordo com o interesse protegido ¢ a
matéria envolvida. Concluiu-se que, no
Brasil, ainda que, algumas vezes, o princi-
pio tenha sido utilizado na protegao do
interesse do contribuinte, cle foi quase
sempre aplicado para a proteg¢do do interes-
se do fisco.

“O problema da igualdade real: comen-
tario de algumas decisées do Supremo
Tribunal Federal”, de Walter Claudius
Rothenburg, comenta criticamente algu-
mas decisées do STF sobre o principio da
igualdade para destacar sua analise conse-
quencialista. Ao invés de uma abordagem
conceitual, optou-se por uma mais casuista,
a partir de duas decisdes selecionadas em
razao do contetido (beneficios e sua reper-
cussdao em relagdo as pessoas pobres) e do
enfoque (avaliagdo das consequéncias econo-
micas). Os julgamentos foram submetidos a
uma avaliagdo em que se verificou como o
principio daigualdade ¢ efetivamente apli-
cado pela jurisprudéncia e como as
consequéncias socioecon6micas das possi-
veis respostas foram consideradas. O STF, ao
interpretar a igualdade e preocupar-se com
as consequéncias das decisdes, realiza a jus-
tiga social apenas quando contempla uma
distribuigao de direitos mais ampla e volta-
da aos mais carentes.

“O Supremo Tribunal ¢ a Compensagio
SNUC. aADI 3.378-DF”, de José Marcos
Domingues, examina e critica recente jul-
gamento do STF, ainda nio definitivo, que
julga legitima a chamada compensacio finan-
ceira Sistema Nacional de Unidades de

Conservac¢ao da Natureza (SNUC), embora
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dando parcial procedéncia a agao direta ajui-
zada pela Confederagio Nacional da
Inddstria, para “declarar a inconstituciona-
lidade das expressdes indicadas no voto
reajustado do Relator”. O texto discute as
possibilidades de interpretagao das clausu-
las gerais relativas ao caso, abordando os
limites da atuagdo do poder jurisdicional e
sugerindo o que julga ser a melhor solugdo
para o caso concreto.

* * *

Os dois ultimos artigos publicados
nesta edi¢ao discutem, respectivamente,
teoria da interpretagdo judicial e decisGes
judiciais do ST] sobre danos morais.

“A filosofia hermenéutica para uma
jurisdi¢ao constitucional democratica: fun-
damentagao/aplicagio da norma juridica na
contemporancidade”, de Valéria Ribas do
Nascimento, analisa a filosofia heidegge-
riana-gadameriana, bem como a influéncia
desses autores para o direito na contempo-
raneidade, de forma a evitar decisionismos
e arbitrariedades. O texto sublinha a trans-
formagao operada na jurisdi¢ao com o
surgimento do neoconstitucionalismo.

“A previsibilidade nas condenagdes por
danos morais: uma reflexdo a partir das
decisdes do STJ sobre relagdes de consumo
bancarias”, de Julia Caiuby de Azevedo
Antunes, mostra como a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justiga arbitra os
valores indenizatoérios relativos a danos
morais relativos a relagdes de consumo
bancarias, cujos valores indenizatorios
foram revistos pela corte especial, em sede
de recurso especial, no periodo de outubro
de 2000 e abril de 2007. O artigo mostra
que, em geral, a interven¢ao do Superior
Tribunal de Justiga se faz sentir pela redu-
cao substancial dos valores fixados nas
instincias anteriores. Assim, este trabalho

também poe em relevo a possibilidade de,

na pratica, haver um limite monetario ou
tarifacdo dos valores indenizatoérios, no ambi-
to da corte especial e de indagar se o suposto
tabelamento pode funcionar, futuramente,
como inibidor do ajuizamento de processos

judiciais pelos consumidores lesados.

O Editor

EDITOR’S LETTER

The consolidation of Brazilian democracy
brought the Brazilian Judiciary to the center of
the public debate. Its decisions have being cur-
rently discussed by the public sphere, preoccupied
with the quality of their justification.To control
and to question the choices made by judges is
becoming a common thing for law researchers and
citizens in general.

This edition of Revista DIREITO GV pub-
lishes articles on this subject, especially on the
Brazilian Federal Supreme Court decisions. There
are two additional articles on the theory of
statute interpretation and on the decisions of the
Brazilian Supreme Court of Justice.

This issue also publishes two articles on
Law & Development b)/ Brian Z.Tamanaha
and by Kevin E. Davis e Michael J.Trebil-
cock. Both of them review the literature on L&D
and are a good introduction to the results of the
empirical research in this area and to its theo-
retical paradigms. The authors also review the
perspectives on the issue taking into account
the characteristics of the accumulated knowledge
on the theme.

Furthermore, Revista DIREITO GV publish-
es a book review by Leonardo Arquimino de

Carvalho on the “publish or perish”question.
* % %
The first six articles of this issue are on the

Brazilian Federal Supreme Court decisions. The

first four are based on empirical research and
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the last two are critical commentaries of select-
ed cases.

Thefirst article, “Writing a Novel, Chap-
ter One:Precedents and Decision Process in the
Brazilian Supreme Court”, by Adriana de
Moraes Vojvodic, Ana Mara Franga
Machado and Evorah Lusci Costa Car-
doso, argues that one reason for the tendency by
the Brazilian Supreme Court (STF) to disre-
gard judicial precedents is the difficulty to
create a common ratio decidendi in Court deci-
sions. This is due, in part, to the court’s own
decision process. The lack of a decision pattern
entails that each case is decided without refer-
ence to previous cases. This context mightfoster
an atmosphere in which decisions are not trans-
parent, something which risks creating a
democratic deficit on the STE

“How to take the Brazilian Federal Supreme
Court seriously: on the suspension of advance
claim rights’ concession n. 917, by Vera
Karam de Chueiri and Joanna Maria de
Aratjo Sampaio, aims at analyzing the sus-
pension by Brazilian Federal Supreme Court of
the suspension of advance claim rights’ conces-
sion n. 91 under the perspective of Ronald
Dworkin’s theory, concerning the understand-
ing that it is necessary for judiciary power to have
a critical and constructive attitude in order to
decide, especially for constitutional courts. In this
sense, every decision rendered by the court in
favor of a fundamental right must prevail, once
it is founded on arguments of principle and it is
coherent with the constitutional system. It also
follows the question about the legitimacy of the
court, that is, does the Brazilian Federal Supreme
Court should have the last word on decisions of
the executive and legislative powers, especially
concerning their public policies?

“The Brazilian Supreme Court and the insti-
tutional design of the public authorities of the
nationalfinancial system: an ADIns’ empirical
study”, by Camila Duran-Ferreira, analy-

ses how the Brazilian Federal Supreme Court’s

decisions have influenced the institutional design
ofthe national monetary council and the Brazil-
ian Central Bank. During the last 20 years,
STF provided limits to the power of these pub-
lic authorities, by judging Direct Actions of
Unconstitutionality (ADIns). This research is
based on empirical study that intends to iden-
tify the actors and the issues submitted to the
court and how its decision enforced their power
of regulating the financial system. As a result,
it is possible to perceive directions to enact the
law that intends to regulate the financial sys-
tem and eventually to attribute the independence
to the Brazilian Central Bank.

“The ability to pay principle in the decisions
of the Brazilian Supreme Court”, by Leonel
Cesarino Pessoa, analyzes the application of
the ‘ability to pay’ principle to decisions of the
Brazilian Supreme Court. In research carried out
on the court website, the term ‘ability to pay’
appeared 70 times in court decisions, until
November, 2008. In order to analyze the decisions,
I began with textsfrom Italian jurists, especial-
ly Pietro Boria, who sought to demonstrate that
the ability to pay principle in Italy is applied both
in the protection of taxpayer interests as well as
the protection of the state. Decisions were divid-
ed into five groups, according to the interest
protected and the subject involved. I concluded
that, although some times the principle has been
applied in the protection of the taxpayer inter-
ests, it was almost always applied in the protection
of the state interests.

“Real equality in brazilian Supreme Court
decisions”, by Walter Claudius Rothenburg,
discusses critically some Brazilian federal Supreme
Court decisions on equality to highlight the con-
sequential analysis undertaken. A more particular
approach was chosen instead of a conceptual one,
and two decisions were selected on the basis of con-
tent (benefits and its impact on poor people) and
focus (evaluation of economic consequences). Both
decisions were submitted to a critical evalua-

tion.We verified how the principle of equality is
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effectively applied by the court and how the
socioeconomic consequences qfthe possible answers
were considered.While interpreting equality and
worrying about the consequences of decisions,
the Brazilian Supreme Court makes social justice
only when it holds a wider distribution of rights
and turns to the most needy.

“The Brazilian Supreme Court and the Com-
pensation National System of Units of Natural
Environment Conservation (SNUC): the ADIN
3.378-DF”, by José Marcos Domingues,
examines and criticizes recent Brazilian Feder-
al Supreme Court verdict, not in definite yet,
which judges legal the financial compensation
National System of Units of Natural Environ-
ment Conservation (SNUC) although giving
partial origin to the direct action brought by the
National Industry Confederation in order to
“declare the unconstitutionality of expressions
indicated in the relater’s readjusted vote”. The
text discusses some possibilities of interpretation
of legal standards and discusses the limits of the
judicial power, suggesting the best so]utionfor

the concrete case.

* % %

The last two articles published here dis-
cuss theory of legal interpretation and decisions
by the Brazilian Supreme Court of Justice on
moral damages.

“The hermeneutics philosophy for demo-
cratic jurisdiction. Validating/applying the
legal rule in present days”, by Valéria Ribas do
Nascimento, analyses the importance of the
heidegerian-gadamerian philosophy, as well as
the influence of these authors to contemporary
law, as a way to avoid early decisions and arbi-
trariness. In sequence, the transformation Slﬁered
by jurisdiction with the advent of neo constitu-
tionalism is highlighted.

“The predicability of moral damages law-
suits’ results: a reflection based upon ST]’ decisions
in bank-consumer relations”, by Jilia Caiuby
de Azevedo Antunes, shows how the Brazilian

Supreme Court of Justice quantifies the value of
moral damages regarding bank consumers rela-
tions, whose amounts were revised b)/ this high
court from October 2000 to April 2007. The
article shows that the high court tends to reduce
the amounts quantified by the inferior courts.
Therefore, this work highlights the possibility
that the court might establish a monetary limit
or a “price control” to the moral damages and
inquires if the supposed “price control”may work

as an obstacle to_future consumers’ demands.

The Editor-in-Chef
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ESCREVENDO UM ROMANCE, PRIMEIRO CAPITULO:
PRECEDENTES E PROCESSO DECISORIO NO STF'

Adriana de MoraesVojvodic, Ana Mara Franga Machado, Evorah Lusci Costa Cardoso

RESUMO

O ARTIGO, POR MEIO DO ESTUDO DE CASOS EXEMPLIFICATIVOS,
PROCURA MOSTRAR QUE UM DOS MOTIVOS PARA A FALTA DE UMA
CULTURA DE RESPEITO A0S PRECEDENTES JUDICIAIS NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL (STF), OU PARA A FALTA DE UM ROMANCE EM
CADEIA (DWORKIN], E A DIFICULDADE DE FORMAGAQ DE UMA RATIO
DECIDENDI COMUM ENTRE 0S MINISTROS NOS JULGAMENTOS DA
CORTE, EM VIRTUDE, POR EXEMPLO, DO PROPRIO PROCESSO
DECISORIO DO TRIBUNAL. A FALTA DE PADROES DE DECISAO IMPLICA
QUE CADA CASO SEJA DECIDIDO SEM REFERENCIA A CASOS
PREVIAMENTE RELACIONADOS. ESSE CONTEXTO PODE COLABORAR
PARA A FALTA DE TRANSPARENCIA DECISORIA E PARA O QUE PODE
SER CONSIDERADO UM DEFICIT DEMOCRATICO DO STF.

PALAVRAS-CHAVE
STF; PRECEDENTES; PROCESSO DECISORIO; INTERPRETACAO;
ROMANCE EM CADEIA.

INTRODUCGAO

WRITING A NOVEL, CHAPTER ONE: PRECEDENTS AND DECISION
PROCESS IN THE BRAZILIAN SUPREME COURT

ABSTRACT

THROUGH THE ANALYSES OF LANDMARK CASES, THIS ARTICLE
ARGUES THAT ONE REASON FOR THE TENDENCY BY THE
BRAZILIAN SUPREME COURT [STF] TO DISREGARD JUDICIAL
PRECEDENTS IS THE DIFFICULTY TO CREATE A COMMON RATIO
DECIDENDI IN COURT DECISIONS AND PREVENT THE
EMERGENCE OF DWORKIN'S CHAIN OF LAW. THIS IS DUE,

IN PART, TO THE COURT'S OWN DECISION PROCESS. THE LACK
OF A DECISION PATTERN ENTAILS THAT EACH CASE IS DECIDED
WITHOUT REFERENCE TO PREVIOUS CASES. THIS CONTEXT
MIGHT FOSTER AN ATMOSPHERE IN WHICH DECISIONS ARE
NOT TRANSPARENT, SOMETHING WHICH RISKS CREATING A
DEMOCRATIC DEFICIT ON THE STF.

KEYWORDS
STF; PRECEDENTS; DECISION PROCESS; INTERPRETATION;
CHAIN OF LAW.

O Supremo Tribunal Federal (STF) tem passado por profundas transformagées nos
ultimos anos, por iniciativa, principalmente, de seus proprios ministros. Talvez o prin-
cipal ponto de mudanga esteja na busca pela redugao da competéncia do Tribunal — ou
scja, busca pela redugdo de casos de admissibilidade ou cabimento de recursos).
Samula vinculante e clausula de repercussao geral, aprovadas pela Emenda
Constitucional 45 de 2004, tentam eliminar do horizonte de trabalho dos ministros
uma série de casos. Mesmo na propria jurisprudéncia do Tribunal ¢ possivel identificar
iniciativas destes ministros para a extensao de efeitos de suas decisoes para outros casos.
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Eo que aconteceu com um habeas corpus em que o STF decidiu pela inconstituciona-
lidade de um trecho da lei sobre crimes hediondos. Por ser uma agao de controle
difuso de constitucionalidade, a decisao deveria gerar efeitos apenas entre as partes.
A Defensoria Pablica da Unido, no entanto, defendeu na Rcl n. 4335 que a decisdo
proferida pelo STF era vinculante e que deveria valer também para outros casos. O
ministro relator, Gilmar Mendes, adotou esse entendimento, conferindo efeito erga
omnes a interpretagao de inconstitucionalidade, ainda que nao tenha sido feita em uma
agao direta de inconstitucionalidade. O caso ainda nao teve o pronunciamento de
todos os ministros, mas, se a decisao do Tribunal atribuir o efeito erga omnes, alterara
substancialmente a historia do controle de constitucionalidade do Tribunal.

A preocupagao dos ministros, no entanto, nao parece ser meramente quantitati-
va — visando reduzir o nimero de casos decididos a cada ano —, mas também
qualitativa. Em alguns deles, os ministros parecem buscar maiores efeitos as suas
decisoes, transformando-as em casos paradigmaticos, em precedentes. Certamente,
essa nao ¢ uma iniciativa apenas dos ministros. Um caso paradigmatico depende de
uma conjungdo de fatores, como mobilizagdo social em torno do tema, cobertura da
midia, manifestagoes de parlamentares ou membros do Executivo, contraria ou favo-
ravelmente. Tudo isso nos da a impressao de que o STF tem se deparado cada vez
mais com “casos dificeis” — interrupgao da gestagao de fetos anencefalos, pesquisas
com ce¢lulas-tronco, demarcagao de terras indigenas, unido homoafetiva, proibigao
de nepotismo — e conquistou um espago diario e aparentemente definitivo nos jor-
nais, tornando-se um ator politico relevante.

Nesse cenario, verificamos a existéncia de dois usos das decisdes do STF. Em
casos repetitivos ou recorrentes, cuja matéria ¢ menos complexa, como forma de
controlar o volume de casos que chegam a sua algada, as decisées proferidas pelo
STF estariam funcionando como um mecanismo de filtro de decisdes. Uma vez que
cada um dos ministros tem de dar conta de um volume de distribui¢des individuais

no ano que supera a casa dos dez mil feitos,?

essa parece ser a solugao encontrada
pela corte para dar vazao aos conflitos de sua pauta. E importante notar que, ape-
sar do imenso volume de distribui¢oes anuais, essa corte tem baixa taxa de
congestao e consegue dar vazao, ano a ano, a quase totalidade de processos recebi-
dos (VERISSIMO, 2008).

O outro uso que o STF esta dando para suas decisdes ¢ visivel em julgamentos
relevantes de casos emblematicos. Mais sensiveis devido a resolugao mais complexa
¢ ao acompanhamento da midia, eles exigem, por parte dos ministros, maior carga
de argumentagao. Nesses casos, verificamos a preocupagao, por parte dos ministros,
em formar um entendimento sobre o litigio que sirva como precedente para casos
posteriores. Esse posicionamento nos leva a crer que as duas fungoes dadas por suas
decisdes seguem o caminho de aproximagao do STF ao papel de um tribunal consti-
tucional, um modelo distinto de outras cortes constitucionais, mas que se apega a
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algumas das caracteristicas comumente atribuidas a essas cortes. Esse modelo dife-
renciado ja foi denominado corte constitucional 4 brasileira” (VERISSIMO, 2008).

Este artigo tem por objetivo analisar a formagao de precedentes desse segundo
tipo de decisao.

Os casos recentes supracitados ilustram um “ativismo” maior do Tribunal, tanto no
que se refere a maior interferéncia da decisao do STF no texto da lei interpretada, quan-
to a repercussao que essas decisoes tém na midia e nas instancias judiciais inferiores.

Trés casos recentes decididos pelo STF podem ser encarados de modo a compreen-
der melhor essa nova postura do Tribunal quanto a suas decisGes e formagao de
precedentes. O primeiro caso que pode ser aqui mencionado ¢ a recente decisao do
STF na agao que questionava a constitucionalidade da permissao de pesquisas com celu-
las-tronco embrionarias, prevista na Lei de Biosseguranga (trata-se da ADI n. 3510). A
inquestionavel atenc¢do dada ao caso, tanto pelas comunidades juridica e médica, quan-
to pela propria midia e sociedade civil organizada, foram responsaveis por uma grande
mobilizagao do Tribunal para a solugao final do caso. Os ministros nao se limitaram a
analisar a constitucionalidade da lei, tendo alguns deles apresentado condigoes a sua
constitucionalidade, que envolviam ag¢bes externas do Executivo, como o monitora-
mento do uso das celulas-tronco e a criagao de orgaos responsaveis pela fiscalizagao
dessas pesquisas. A despeito de essas condi¢gdes nao comporem a decisdo final da corte
— que, por maioria, considerou integralmente constitucional o dispositivo —, pode-se
entender que, ao incluirem essas condigoes, os ministros do STF teriam agido como
“legisladores”, pois essas inclusdes demonstram um papel mais “ativo” que o esperado:
a mera interpretagdo constitucional da lei e a declaragdo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, sem impor qualquer condigdo.3

Além dessa “interferéncia” no conteudo da lei, a solugao — que teve de se voltar
a conceituagdo juridica da vida e determinar alguns elementos de protegao a esse
direito —, citada pelos proprios ministros do STF, ja ¢ uma etapa capacitadora do
Tribunal para analise da constitucionalidade da interrupgao de gravidez em caso de
feto anencéfalo.

De fato, pouco tempo ap6s a decisdo da agao sobre pesquisa com células-tronco,
em maio de 2008, o Tribunal voltou a colocar em pauta a discussdo referente aos
anencefalos, possibilitando a manifestacio da sociedade civil e de especialistas no
assunto em audiéncias publicas. Percebe-se que um caso abre espago politico para a
discussao de outro. A decisdo sobre células-tronco possibilitou a retomada do tema
de interrupgao de gravidez de anencefalo e, possivelmente, no futuro, para a discus-
sao sobre aborto em geral.

Outro caso recente e muito debatido entra como exemplo do uso que o STF tem
dado as suas proprias decisbes. Trata-se da decisdo no caso Raposa Serra do Sol, que
discutiu o tema da demarcagao de terra indigena e que atraiu muita atengao justa-
mente pela possibilidade de o STF posicionar-se sobre o tema, gerando um precedente.
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Ele possibilitou ao STF definir o que entende por propriedade indigena, a luz da
Constitui¢ao Federal de 1988.

Assim como no caso de pesquisa com células-tronco, os ministros colocaram
condi¢bes ou ressalvas a “implementagao” da interpretagdo constitucional sobre os
elementos constitutivos da propriedade de comunidades tradicionais sobre a terra,
sobre demarcagao, no caso de terras indigenas. Um amplo debate sobre se 0o modo
da demarcagao deveria ser continuo ou em “ilhas” ocupou os jornais, sendo que
alguns ministros “anteciparam” seu posicionamento a imprensa, a0 mesmo tempo em
que testavam a aceitagao de seus argumentos, tudo durante um julgamento diferido
no tempo, com pedidos de vista e votos proferidos em periodos espagados.

A polémica que envolve a demarcagio de terras indigenas nao ¢ recente, sequer
para o STF — somente a disputa da Raposa Serra do Sol ja dura mais de dez anos no
Tribunal. Especificamente nesse caso, uma conjungio de fatores pode ter colabora-
do para a percep¢ao de que a decisio poderia ser paradigmatica. Impressiona
particularmente a mobilizagao de varios atores em diferentes foruns, com o objeti-
vo de influenciar direta ou indiretamente a decisao do STF.

O terceiro caso para o qual chamamos atengio ¢ relativo ao tema da unido
homoafetiva, que também traz importantes consideragoes sobre a formagao de pre-
cedentes. Em fevereiro de 2008, o governador do Rio de Janeiro, Sergio Cabral,
apresentou uma agao pedindo ao STF para interpretar o Estatuto dos Servidores
Pablicos do Rio de Janeiro, na parte referente a concessao de pensoes e licencas.
Atualmente, esses beneficios sio concedidos a conjuges (casamento) e companheiros
(unido estavel), mas o judiciario do Rio de Janeiro tem se pronunciado de maneira
nao homogénea quanto a extensao desses beneficios a casais homossexuais. O mero
reconhecimento da “sociedade de fato”, para fins patrimoniais — artificio juridico ja
utilizado pelos tribunais em casos de uniao estavel entre companheiros heterosse-
xuais, quando nao havia dispositivo protetor desse regime do Codigo Civil — e cuja
aplicagao a casais homossexuais esta sendo feita por analogia em algumas sentengas
— ndo ¢ suficiente, pois o que esta em jogo nesta demanda ¢ o reconhecimento da
relagao de “afeto”. O pedido ¢ especifico (interpretagao do Estatuto e uniformizagao
da jurisprudéncia do Rio de Janeiro) e tem publico-alvo delimitado (servidores
publicos do Rio de Janeiro), mas qual seria o impacto do reconhecimento da consti-
tucionalidade da equiparagdo entre unido estavel e unido homoafetiva pelo STF? Ele
tem potencial para atingir os demais estados da federa¢ao, bem como casais homos-
sexuais nao servidores publicos, pois a decisao do STF teria efeitos erga omnes. Alem
disso, o caso nao requer apenas a interpretagao do Estatuto dos Servidores Publicos
do Rio de Janeiro, mas tambeém a do Codigo Civil (art. 1.723) e da propria
Constitui¢do, que estabelece que a unido estavel se da entre homem e mulher (art.
226, § 3°). Além disso, ao equiparar a uniao homoafetiva a unido estavel e reconhe-
cer a existéncia de relagao de afeto, a decisao do STF possibilitaria a aplicagdo, no
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futuro, de outras regras do direito de familia a casais homossexuais, como adogao ou
mesmo casamento, pois a unido estavel estaria a um passo da unidade familiar. Essa
¢ uma decisao dificil, ainda ndo tomada pelo Tribunal, e que movimenta diversos gru-
pos em torno de sua argumentagao.

Ha quem veja esse fenémeno, presente nos casos supracitados, como manifesta-
¢ao de um ativismo judicial ou de judicializagdo da politica. Nao vamos abordar esse
ponto, mas nos parece que a atividade atualmente desempenhada pelo STF nao ¢
impropria a fungdo de um Tribunal, embora de fato incomode, especialmente aqueles
que se atém a leituras tradicionais e conceitos abstratos sobre separag¢do dos poderes.
O processo de legitimagao da criagao e aplicagao do direito ¢ bem mais complexo que
o dos artificios de argumentacao. Compartilhamos, no entanto, o mesmo problema:
a atuagao do STF ¢ legitima? O caminho de resposta ¢ distinto e, no caso deste arti-
go, bastante pontual.

A fim de demonstrar e garantir um grau maior de legitimidade em sua atuagao, per-
cebe-se uma preocupagao especial por parte dos ministros ao argumentarem nesses
casos dificeis. Eles recorrem a pedidos de vista, proferem votos extensos, solicitam
audiéncias publicas, aceitam a apresentagdo de amici curiae, realizam audiéncias infor-
mais com grupos interessados, concedem entrevistas antecipando seus posicionamentos
etc. Ha também uma grande cobertura da midia sobre a atuagao do STF — noticias de
julgamentos sao divulgadas em tempo real, os links para a integra dos votos sao divulga-
dos antes da publicagdo dos acordaos, sao realizadas materias especiais sobre casos
complexos, entrevistas com diferentes atores concernidos etc.

No entanto, falta algo — tanto em relagao aos ministros como a “cobertura” do
STF —, ou seja, falta uma observagao mais detalhada sobre o seu processo decisorio
e as incongruéncias que pode acarretar neste papel mais “ativo” do Tribunal. Estudar
o processo decisorio do STF nao ¢ uma questao meramente formal. Compreender
melhor como os ministros votam ¢ fundamental para que se exer¢a um controle
democratico mais apurado de suas decisGes. A leitura minuciosa de casos dificeis
mostra que a falta de clareza, coeréncia ou até a dificuldade de se encontrar a ratio
decidendi (a linha argumentativa da decisdo) sdo obstaculos a essa funcao.*

Um bom exemplo para introduzir esse campo de trabalho espinhoso ¢ a ja
mencionada agdo direta de inconstitucionalidade sobre pesquisas com células-
tronco (ADI 3510). Apos intensos debates promovidos pelos atores interessados,
a agao foi considerada integralmente improcedente pelo Tribunal. A decisao final,
que manteve, por seis votos a cinco, a permissao para realizacao desse tipo de pes-
quisa, contou com intimeras divergéncias na argumentagao dos ministros do STF.
Um elemento que chama a ateng¢do nos votos individuais desses cinco ministros
que decidiram pela inconstitucionalidade das pesquisas ¢ a inclusao de condiges
a interpretagao de constitucionalidade da lei, o que eles denominaram “decisao
aditiva”, uma nova possibilidade de atuagao do STF como legislador positivo.
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Preocupados com que a efetivagao das pesquisas fosse baseada em parametros
¢ticos, os ministros condicionaram sua liberagao a institui¢ao de um orgao cen-
tral de controle do uso de c¢lulas-tronco, a adequagao de alguns termos técnicos
presentes no texto da lei, a inclusdo de uma clausula de subsidiariedade para o
exercicio das pesquisas, entre outras medidas. Cada ministro previu uma condi-
¢do diferente, os votos nao se comunicavam. Cada voto de carater “aditivo” era
computado pelo placar binario de votagao como sendo pela inconstitucionalida-
de das pesquisas.

Essa forma de contabilizagao gerou polémica. O ministro Cezar Peluso discor-
dou da contabilizagao de seu voto como sendo pela inconstitucionalidade da lei,
pois entendeu que a esséncia de seu voto (sua ratio decidendi) era favoravel a reali-
zagao das pesquisas. No placar, a maioria pendeu pela constitucionalidade da lei,
pela permissdo incondicionada das pesquisas. Mas e se fosse o contrario? E se os
votos que estabelecem condigées dispares entre si formassem um placar majorita-
rio? A Lei de Biosseguranca seria completamente inconstitucional? Se, ainda assim,
essa lei pudesse ser considerada constitucional, qual a condigao e de qual ministro
teria de ser cumprida? De todos? Os ministros teriam de deliberar novamente
sobre os termos das condi¢Ges apresentadas? E, mais importante, no cenario de
analise que propomos: como dotar a uma decisio do STF os amplos efeitos que o
proprio Tribunal tem procurado dar as suas decisoes se nao for possivel, em alguns
casos, determinar qual ¢ a decisao final? Como influenciar cortes inferiores se nao
¢ possivel reconhecer qual ¢ a decisdo do STF? O STF tem dado uma resposta clara
a sociedade quando decide sobre casos dificeis? Essas sdo questdes que parecem nio
estar no horizonte de preocupagdes dos ministros do STF, embora representem
obstaculos a legitimidade das decisdes do Tribunal, especialmente se ele se impéoe
um papel mais “ativo”.

Ocupar um papel politico importante e dialogar com as demais institui¢des
(Legislativo e Executivo) nao ¢ um equivoco em si. Disso ndo decorre uma ilegitimi-
dade da atuagao do STF. Contudo, esse novo cenario exige maior atengao sobre o
processo decisorio do Tribunal. Poderiamos traduzir essa polémica para os termos
empregados neste artigo. Os ministros estao diante de casos dificeis, em que ha
necessidade de decidir formando um precedente que sirva de parametro para a deci-
sao de futuros casos. A argumentagao ¢ alvo de maior atengdo, seja por parte dos
proprios ministros, seja por parte da sociedade. Ainda assim, alguns aspectos impor-
tantes relacionados a coeréncia da decisdo nao sao observados. Por exemplo, o que ¢
ratio decidendi (linha argumentativa principal, que pode ser utilizada como preceden-
te em casos futuros) e o que ¢ obter dictum (opinido dos ministros expressa nos votos,
a qual nao produz efeitos na solugdo de casos futuros)? A ratio decidendi ¢ do minis-
tro ou do Tribunal? Em que medida o atual processo decisorio do STF oferece

entraves a legitimidade das decisoes do Tribunal nesse novo contexto?
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A orientagao dos ministros para a formagao de precedentes, nas decisdes de
casos dificeis, parece ser uma tendéncia recente, que contrasta com o (ndo/mau)
uso que os ministros tradicionalmente fazem de suas “decisdes anteriores”, citan-
do-as de maneira aleatoria, sem confirmac¢ao do contetdo da decisio (ratio
decidendi) —, ou de maneira estratégica —, apenas aquelas que favorecam a linha
argumentativa do ministro. Percebe-se que, em casos dificeis, ¢ cobrado do STF
um dialogo com as decisdes anteriores, afinal os ministros sio convocados a fixar
um “novo” entendimento para a decidibilidade de casos futuros. No entanto, as
vezes, fica-se com a impressao de que ha interesse apenas em fixar o “novo”, sem
necessariamente remontar a jurisprudéncia do Tribunal de maneira adequada.
Some-se a isso o fato de a jurisprudéncia constitucional nao ser objeto de estudo
sistematico por parte da academia. Nao ha, portanto, demanda por maior coerén-
cia do Tribunal.

Mais que atentar para o (ndo/mau) uso dos precedentes, parece necessario
remontar as dificuldades da propria extragao da linha argumentativa das decisoes
do Tribunal. Partindo da ideia de Dworkin de romance em cadeia, comparagao
feita pelo autor entre o processo de interpretacio do direito e a literatura, fica-se
com a impressao de que o segundo capitulo de um romance em cadeia, em que o
autor interpreta (¢} Capl'tulo que recebeu para entao escrever o seu, € sempre inter-
rompido. O que pretendemos com isso ¢ alertar para a necessidade de uma
continuidade, no tempo, no processo decisorio. A teoria de Dworkin ¢é atil na
medida em que demonstra a necessidade de dialogo entre decisoes para que se
forme um entendimento coerente por parte da corte. Esse processo nao visa
engessar o processo criativo do juiz, atentando para a necessidade de sempre
recorrer a casos antigos para formar seu convencimento. Pelo contrario, ele apon-
ta para o fato de que uma corte que dialoga com suas proprias decisdes pode obter
melhor qualidade nestas, o que pode implicar em um processo interpretativo mais
consolidado no tempo.

Essa dificuldade decorre, em parte, do proprio processo decisorio do STF. Neste
artigo, pretendemos ilustrar essas dificuldades a partir de alguns casos. Os casos nao
foram selecionados pela sua relevancia tematica ou repercussao social; eles servem a
fins metodologicos de demonstragao de algumas possiveis interferéncias do proces-
so decisorio na coeréncia argumentativa do Tribunal. Esses aspectos sao muito pouco
estudados e discutidos.

Para além da discussdo do STF como um ator politico, ¢ preciso atentar para seu
funcionamento institucional, até mesmo para coloca-lo, também, sob crivo publico.
Caso contrario, o STF, no sentido oposto que parece indicar seu recente “ativismo”
e flerte em ser um Tribunal constitucional, permanecera um palco de disputas de
solugdo de casos pontuais e de maneira ad hoc, com um possivel controle social ape-
nas sobre a dimensao material e fatica do caso.
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1 O DRAMA DA PAGINA EM BRANCO. DESAFIOS DE PROCESSO DECISORIO
NA FORMACAO DE RATIO DECIDENDI NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

1.1 VOTACAO UNANIME = UNICA RATIO DECIDENDI?

O primeiro caso,” a despeito de ter tido votagdo final uninime, com a presenca de nove
dos onze ministros do STF,® nio chega a formar uma tnica ratio decidendi do Tribunal.
Por essa razao, ele foi escolhido para ilustrar o processo decisorio do STF.

O caso envolve a interpretagao do direito a reunido e seus limites. Um decreto
do governador do Distrito Federal, Brasilia,” proibiu a utilizagio de carros de som
na Praga dos Trés Poderes, local onde se encontram os prédios-sede dos trés pode-
res do Estado brasileiro: o Congresso Nacional, o Palacio do Planalto e o proprio
STF. A proibi¢ao, fundamentada no direito daqueles que exercem atividade laboral
na praga e em seus arredores, terminaria por impedir o exercicio do direito de reu-
nido, previsto constitucionalmente. Por sua vez, o exercicio do direito de reunido, tal
como esta disposto no texto constitucional, configura-se condicionado ao preenchi-
mento de alguns requisitos, ou seja, seu exercicio ja encontra algumas limitagdes no
proprio texto constitucional.®

O problema enfrentado pelo Tribunal se resumiria as seguintes questdes: pode o
direito de reunido ser restringido por elementos diversos daqueles presentes no dis-
positivo constitucional? Se sim, quais os limites de tal regulamentagao?

Podemos dizer que todos os ministros identificam o mesmo problema a ser deci-
dido, a possibilidade e os meios da restricio a um direito fundamental, como ¢ o
direito de reunido. Contudo, o reconhecimento de um mesmo problema nao signifi-
ca que todos seguirdo a mesma linha de raciocinio e fundamentagao das decisoes
individuais. Apesar de tratar-se de uma decisdo final unanime, decretando a inconsti-
tucionalidade do decreto, ndo se pode dizer que se trate de uma ratio decidendi tinica.

O voto do relator, Ministro Ricardo Lewandowski, contém os principais funda-
mentos apresentados na decisdo para a determinagdo da inconstitucionalidade do
decreto analisado. Afirma desde o inicio de seu voto que o direito de reunido se rela-
ciona com outros dois direitos: liberdade de expressdo e manifestagao do pensamento.

A presen¢a do direito de reunido nas constituigdes brasileiras preévias a
Constitui¢ao de 1988 seria um demonstrativo da garantia de uma liberdade ptblica de
carater fundamental no capitulo dos direitos e garantias individuais. Ao fazer tal cons-
tatagdo, o ministro toma o cuidado de demonstrar como e em que medida o direito
de reuniao ¢ e ja foi previsto como garantia constitucional. Nesse sentido, afirma tam-
bém que os limites e as condigdes para seu exercicio estio previstos no texto
constitucional, ndo fazendo parte das atribui¢des de um legislador infraconstitucional
ainclusdo de novas possibilidades de restrigao. Em resumo, “reunir-se pacificamente”,
“sem armas”, sob a condi¢do de que “ndo frustrem outra reunido anteriormente con-
vocada para o mesmo local” e dependendo do “prévio aviso a autoridade competente”
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seriam as Unicas limitagGes possiveis a esse direito fundamental. Pode-se dizer que
esse ¢ um dos principais fundamentos de sua decisao.

Ao mesmo tempo em que apresenta essa fundamentac¢ao, mantém um posiciona-
mento claro no sentido de afirmar que a liberdade de expressao nao configura um
direito absoluto. Alem de generalizar o argumento, dizendo que nenhum direito ¢
absoluto, uma vez que até mesmo os direitos havidos como fundamentais encontram
limites implicitos e explicitos no texto das constitui¢oes. A possibilidade de limita-
¢ao de direitos fundamentais, que aparece como premissa para o desenvolvimento do
raciocinio do juiz em sua fundamentagao, pode ser aqui identificada como um segun-
do fundamento essencial.

Ao apresentar um exemplo de caso semelhante, que serviria para a contraposi-
¢ao dos argumentos at¢ entao expostos, o ministro aventa a possibilidade de se fazer
uma reunido na frente de um hospital, situa¢do na qual se apresentaria uma hipotese
de colisdo entre direitos fundamentais, em que o direito dos pacientes a recuperagao
da satide certamente prevaleceria sobre o direito de reuniao. Em uma situagao como
essa, a restri¢ao ao uso de carros, aparelhos e objetos sonoros mostrar-se-ia perfei-
tamente razoavel, tratando-se, assim, de uma excecao a regra da impossibilidade de
novas limitagdes por parte de um legislador infraconstitucional, indicada por ele no
inicio de seu voto.

A analogia feita pelo ministro mostra-se essencial para a configuragao da ratio
decidendi de sua decisao, uma vez que afirma que a situacao do hospital nao guarda
nenhuma semelhanga com o caso em julgamento. Proibir a utilizagao de carros, apa-
relhos e objetos sonoros, nesse e em outros espagos publicos, os quais o decreto
discrimina, inviabilizaria por completo a livre expressao do pensamento nas reunides
levadas a efeito nesses locais, porque as tornaria emudecidas, sem nenhuma eficacia
para os propositos pretendidos.

A potencialidade de se causar um prejuizo irreparavel aqueles que estdo nas ime-
diagdes da manifestagdo proxima a um hospital ¢ o que justificaria a proibi¢do dessa
manifestagao. O prejuizo irreparavel, portanto, seria a condi¢ao para a possibilidade
de novas restrigdes ao texto constitucional. A inexisténcia de um prejuizo irrepara-
vel, no caso do Decreto do governador do DF, impede que as duas situagdes sejam
tratadas da mesma maneira.

A ratio de seu voto poderia ser entendida da seguinte maneira: a Constituigao
Federal ja prevé possibilidades de restri¢ao ao direito de reuniao, que so6 poderiam
ser aumentadas caso a reunido ferisse irreparavelmente direitos alheios. O decreto ¢
inconstitucional em virtude da finalidade a que se volta, que nao justifica a criagao
de mais uma limitagao além daquelas ja existentes na constituigao.

Apos a manifestacao do relator, tem-se a votagao dos demais ministros, a qual nao
se limita a aceitagdo ou rejeigao da decisao tomada pelo primeiro, mas, sim, a inclu-
sao de novos argumentos a decisao tomada. Cada um dos ministros da sua decisao,
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contraria ou de acordo, fundamentada com a decisao tomada pelo relator. A narragao
dos votos em sequéncia seguira a ordem em que se deu no momento da votagao, agru-
pando-se as manifestagées em um mesmo sentido.

Um segundo grupo de argumentos encontra-se presente no voto do ministro Eros
Grau, que também defere o pedido de inconstitucionalidade. Sua fundamentagio ¢
completamente diversa da apresentada pelo ministro relator. Esse ministro afirma que
a inconstitucionalidade deve-se a uma questao formal, ja que a regulamentacao de um
direito fundamental, ainda que possivel, nao poderia ter sido feita por meio de decre-
to, mas tao-somente por meio de lei. A inconstitucionalidade por questdes formais faz
com que a materia a ser julgada torne-se prejudicada. O ministro ndo faz nenhuma
afirmagdo com relagao aos fundamentos apresentados pelo ministro relator.

O terceiro grupo de argumentos presentes na decisao do caso privilegia a pro-
tecdo da liberdade de expressao em detrimento de eventuais prejuizos que reunides
em locais publicos poderiam causar. A relagdo existente entre o direito de reunido
e as liberdades de expressao e livre manifestagao das ideias deixaria clara a prepon-
derancia destes sobre eventuais prejuizos decorrentes do exercicio desses direitos.
O argumento, presente unicamente no voto do ministro Celso de Mello, ndo deixa
expressa a possibilidade ou impossibilidade de uma restrigao legislativa do direito
de reunido. Apesar de identificar o mesmo problema dos demais ministros, a ratio
decidendi desse voto nao inclui as mesmas razoes pelas quais o decreto foi julgado
inconstitucional pelo relator.

Diversamente do que sustentou o voto do ministro relator, podemos identificar,
no voto do ministro Gilmar Mendes, a afirmagdo de que a Constitui¢do Federal nao
preve, expressamente, nenhuma reserva legal ao direito de reuniao. Ao questionar a
eventualidade de esse fato significar a impossibilidade de novas restri¢oes a esse direi-
to, o ministro vai em dire¢ao contraria a da afirma¢ao do ministro relator. Assim, a
propria formula¢do do inciso XVI, quando diz “desde que ndo frustrem outra reuniao
anteriormente convocada para o mesmo local”, ja sugere o problema de eventual coli-
sdo, tipica entre direitos idénticos — dois grupos que querem se manifestar no mesmo
lugar ¢ na mesma hora — dada a possibilidade de conflito ¢ necessidade de interven-
¢ao de policia, “sendo apenas exigido aviso previo a autoridade competente”, tema
que tambem pode demandar algum tipo de disciplina.” Em resumo, novas regulamen-
tagoes, que, no caso do ministro relator decorreriam somente de casos excepcionais,
530, na visao do ministro Gilmar Mendes, inerentes a possibilidade de exercicio do
direito de reuniao. Haveria, portanto, a presenga de uma reserva legal implicita, auto-
rizadora de novas restrigdes ao direito de reunido, independentemente de ser essa
restricao um meio de se garantir a efetivagao de outro direito fundamental (tal como
afirmado pelo ministro relator).

Por fim, pode-se reconhecer a existéncia de um altimo grupo de argumentos,
que configuraria uma quarta ratio decidendi do caso julgado. O Ministro Sepulveda
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Pertence julga procedente o caso concreto, mas afirma que isso nao significa uma
manifestagao a respeito da possibilidade de regulagao de direitos fundamentais.

Note-se, dessa maneira, a dificuldade em se determinar, ainda que em um caso
de decisao unanime, qual foi a decisdo tomada pelo Tribunal como um todo. Ainda
que se entenda que o voto do ministro relator, que guia a tomada de decisdo dos
demais ministros, tem um peso maior na fundamentagao do caso, podendo-se enten-
der que a partir dele seria possivel extrair a ratio decidendi, nao ha como deixar de
considerar o fato de que fundamentagées conflitantes com o voto do ministro rela-
tor relativizam a adequagdo dessa ratio decidendi ao que foi efetivamente decidido
pelo Tribunal. A unanimidade se da tao-somente com relagio ao dispositivo da deci-
530, o elemento questionado por meio da ADI, mas nao se reflete no momento da
justificacao dessa solugao dada pelo Tribunal.

Uma consequéncia dessa peculiaridade da decisdo do STF, que decorre do modo
como se da a tomada de decisao, ¢ o alto grau de personalismo dotado aos seus julga-
mentos. Poder-se-ia falar em ratio do ministro, em uma linha de pensamento
desenvolvida por ele e, inclusive, em aplicagdo de precedentes individuais. Nao ha,
especialmente nos casos que envolvem aplicagdo de principios — como ficou explicito
no caso analisado —, a possibilidade de extrag¢do de uma ratio coletiva, institucional.

1.2 AFINAL, QUAL £ O PROBLEMA QUE ESTAMOS DECIDINDO?

O segundo caso envolve a aplicagao da pena de racismo a Siegfried Ellwanger, um
editor-autor de livros que nega a existéncia do holocausto contra judeus, ocorrido
na 2* Guerra Mundial. O caso Ellwanger, como ficou conhecido na literatura juridi-
ca do Pais, chamou a atengao de académicos e juristas e teve grande impacto na midia
durante seu longo julgamento — de dezembro de 2002 a setembro de 2003.

A tese sustentada pelo autor, na impetragao de um recurso ao STF (HC 82.424),
era composta por um simples argumento: o crime de racismo nio havia se configu—
rado, pois judeus nao compdem uma raga. Com argumentagao, o autor pretendia ver
afastada a acusagao de racismo, crime constitucionalmente imprescritivel, e configu-
rar sua conduta como discriminag¢do — crime prescritivel que, por decurso de prazo,
ja ndo seria mais aplicavel.

Diante de tese tao controvertida, a atengao dada pelo Tribunal a esse julgamen-
to foi grande. Em uma decisao de quase quinhentas paginas, os ministros se dividiram
em grupos de argumentos e teses diferentes acerca da conceituagao de racismo, da
condigdo dos judeus no Brasil, na Europa, hoje e desde tempos passados, o papel da
liberdade de expressdo e manifestagio do pensamento em sociedades democraticas,
possiveis limitagdes a esse direito e formas de se avaliar a legitimidade das limita-
¢oes, a efetividade de incitagdes e manifestagdes que se dao por meio de livros,
entre outros temas, acrescentados a medida que cada ministro anunciava sua deci-

sao individual.
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O que se nota também nesse caso ¢ o reconhecimento da caracteristica reativa
da decisdo individual de cada ministro, ou seja, os votos sao proferidos a partir da
interpretagao do voto relator. A cada decisdo proferida, percebe-se que o ministro
esta preocupado nao s6 em dar uma resposta para o caso em julgamento, mas em
rebater ou corroborar um ponto especifico de uma das decis6es proferidas anterior-
mente. Acontece que o que poderia ser entendido como dialogo entre os ministros
acaba por tornar-se uma profusao de argumentos que em alguns momentos se ligam
e em outros se chocam, pois cada ministro elege para si um problema diverso a ser
respondido pelo Tribunal, apoiando-se em argumentagoes anteriores para expressar
a sobreposi¢ao de uma questao a outra, coisa que nao necessariamente se relaciona
com a realidade do julgamento.

Assim, ¢ possivel dizer que, no caso Ellwanger, os ministros nao chegam a um acor-
do sobre qual ¢ o problema principal do caso que estio decidindo. Cada ministro
desenvolve a sua propria linha argumentativa e de fundamentagao para o problema que
consideram como principal no caso concreto. Isso significa que, em um julgamento no
qual os onze ministros proferiram decisées fundamentadas individualmente, nao ¢ pos-
sivel dizer que uma tnica questao foi decidida, o que nao ¢ em si um problema. No
entanto, se as decisdes ndo tratam das mesmas questoes, identificamos um problema na
decisio dos ministros.

De maneira simplificada e esquematica, foi possivel identificar trés ordens de pro-
blemas decididos pelos ministros: (a) raga ¢ conceito juridico ou biologico? Pode ser
aplicada a judeus?; (b) quais sdo as condutas que configuram o crime de racismo?
Publicar um livro? Ter uma editora? Caso a conduta incriminadora seja a publicagao de
um livro, de que tipo — como um manifesto, incitagdo ao racismo, cientifico ou revi-
sionista?; (c) a liberdade de expressao excepciona ou ndo a aplicagdo da lei de racismo?
A partir de cada problema enfrentado pelos ministros, ¢ possivel identificar o desen-
volvimento de linhas de argumentacao diferentes, que sero apresentadas a seguir.

Os ministros podem ser agrupados em quatro tipos diferentes de argumentos, que
combinam esses problemas de formas diferentes, conforme foram apresentados pelos
proprios ministros, como as questdes centrais a serem respondidas pelo Tribunal:

(a.1) A primeira questdo se resume a identificagao ou construgao de um conceito
de racismo, problema central na visio dos ministros Cezar Peluso e Sepulveda
Pertence.

(a.2) Um segundo grupo de ministros questiona a possibilidade de haver crime de
racismo contra judeus. Esse grupo é formado pelos votos dos ministros Moreira
Alves, Celso de Mello, Carlos Velloso, Nelson Jobim e Ellen Gracie.

(b) Em terceiro lugar, quais seriam os meios pelos quais o crime de racismo pode
ser cometido. E a questdo essencial presente nos votos dos ministros Gilmar
Mendes, Nelson Jobim e Carlos Velloso. 10
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(c) Por fim, qual seria o resultado do choque entre liberdade de expressao e
dignidade da pessoa humana no caso da criminalizagao de manifestagdes do
pensamento, ¢ o centro do questionamento feito pelos ministros Carlos Britto e

Marco Aurélio.!!

Ao comparar essa divisao de “grupos de problemas” com a resposta construida
por cada um dos ministros, percebe—se que nao necessariamente todos os ministros
se manifestam a respeito de todos os problemas existentes. Reconhecemos que casos
dificeis sao fonte de intimeras questdes juridicas que, por vezes, ensejam leituras
diferentes com relagdo aos problemas envolvidos pelo caso.!? O que se identifica no
julgamento do caso Ellwanger, porém, ¢ a escolha, por parte de cada ministro, de um
problema especifico que, no dizer de cada um, resume a controvérsia como um todo.
No limite, ao escolherem problemas diferentes, ao invés de terem perspectivas de
interpretagao diferentes de um mesmo problema, cada ministro decide um caso
completamente diferente.

Inicialmente, pode-se dizer que ha um consenso em relagdo a uma questao cen-
tral do caso julgado. Todos os ministros, com excegao do relator — ministro Moreira
Alves —, concordam com a premissa de que a discriminagao contra judeus configura
crime de racismo, ja que esse conceito nao se limita a um conceito biologico de raga.
A conceituagao juridica de racismo, portanto, ¢ elemento comum das decises dos
ministros, inclusive daqueles que decidem o caso em sentido contrario ao que se deu
na decisdo da maioria. Esse poderia ser identificado como um dos elementos consti-
tutivos da ratio decidendi, que congregaria o entendimento de todos os onze ministros.
No entanto, tal consenso ¢ insuficiente para o que consideramos como ratio decidendi
e sua relagdo com a potencialidade de normatizagao de um precedente. Entender que
somente as premissas mais abstratas de um raciocinio formam a ratio decidendi de um
caso ¢ torna-lo quase inttil para a resolucdo de casos futuros.!3

Com isso, queremos apontar que da aceitagao unanime da premissa de que o
conceito de raga se deve a fatores culturais, e nao biologicos, nao decorre a conclu-
sao de que todos enxergam uma mesma questao juridica a ser decidida pelo STF. O
processo decisorio, como ¢ estruturado, permite tal escolha dos ministros, sobre
qual problema querem resolver com sua argumentagao, sem que haja um pronuncia-
mento de todos os ministros sobre ele. Ao mesmo tempo, necessariamente, nao ha
deliberagao entre os ministros, para que cheguem a um acordo pelo menos com rela-

¢ao a qual ¢ o principal problema trazido pelo caso.

1.3 O QUE FOI DECIDIDO MESMO?

O terceiro caso selecionado aborda a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) as relagdes contratuais bancarias. '+ Apos o acérdio ser proferido pelo Tribunal,
houve embargo de declaragao ao contetido da ementa (resumo do julgamento), pois
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ndo estava claro se o seu contetido refletia realmente o que havia sido decidido pelos
ministros e pelo Tribunal no acordao. 15 Durante a discussdo do embargo, os ministros
discordaram do contetido da ementa, pois ela correspondia apenas a linha argumentati-
va do voto do ministro relator, e ndo ao que havia sido deliberado por todos. Uma boa
ementa deveria se aproximar, portanto, do contetido da ratio decidendi do Tribunal, e nao
da ratio decidendi de apenas um dos ministros, no caso o relator, responsavel pela reda-
¢ao da ementa. O que se percebe, a partir da leitura da transcrigao dos debates dessa
audiéncia sobre o embargo, ¢ que os ministros aproveitaram a ocasiao para re-decidir o
caso, apresentando argumentos diversos dos que haviam sido apresentados anterior-
mente (muitas vezes desconsiderando a ratio decidendi de seus votos na decisao anterior)
e buscando uma nova ratio decidendi do Tribunal, fruto de um debate consensual sobre
os termos que deveriam constar na ementa final do caso.

A discussdo gira em torno da revisao da corre¢do monetaria e dos juros estipu-
lados em contratos entre pessoas fisicas ou pequenas empresas e instituigoes
financeiras, em face da alega¢do de praticas abusivas por parte das ultimas no esta-
belecimento das taxas de juros aplicaveis sobre as obrigagdes contratuais. As
institui¢des financeiras questionavam a aplicagao do Codigo de Defesa do Consu-
midor!® a relagdes dessa ordem, pois o Sistema Financeiro teria peculiaridades e
disciplina propria que afastariam o regramento do CDC. Assim sendo, a
Confederagao Nacional do Sistema Financeiro (Consif) propos acao direta de inconsti-
tucionalidade pretendendo a declaragio da inconstitucionalidade da expressao
“inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria”, constante do
art. 3°, § 2°, da Lei n. 8.078/90.

A principal questao trazida pelo caso, e implicita na argumentagao da Consif, diz
respeito a defini¢ao sobre quem ¢ competente para regular o Sistema Financeiro,
essencialmente no que concerne a questdo dos juros.!” Se a aplicagio do CDC afe-
tasse relagbes proprias ao Sistema Financeiro Nacional (art. 192 da Constituigao
Federal), estaria invadindo o ambito reservado a disciplina por lei complementar.

O primeiro problema durante o julgamento foi a dificuldade das diferentes par-
tes em concordarem quanto a qual seria a questdo principal em debate. O ministro
Joaquim Barbosa, em seu voto, explicita esse fato ao mostrar qual acha ser a questao
de fundo: “A corte discutiu, desde o inicio do julgamento, se seria necessario utili-
zar da técnica de interpretagio conforme a Constitui¢ao, julgando a agao
parcialmente procedente, para estabelecer que o Codigo de Defesa do Consumidor
nao poderia ser aplicado em questdes que discutissem juros”.

A segunda questao decorre dos embargos a ata do julgamento. A ata ¢ redigida
pelo ministro relator Eros Grau e ¢ embargada sob a alegacao de nao refletir a deci-
sao do julgamento. A embargante alega contradigao entre a certidao de julgamento
(que afirma a improcedéncia total do pedido) e a ementa (que afirma a procedéncia
parcial da acdo).
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Durante as discussdes do julgamento dos embargos ocorrem novas contradigoes.
O ministro relator Eros Grau diz entender que todos concordaram quanto a um
ponto, porem ¢ contestado por colegas1 8. O ministro relator entende que a ratio deci-
dendi explicitada em seu voto ¢ unanime entre os ministros. No entanto, durante os
debates, o entendimento do ministro ¢ questionado e as rationes dos demais sao con-
sideradas. Os ministros, entao, rediscutem o caso e uma nova ementa ¢ elaborada,
dessa vez reflexo do (novo) julgamento.!?

Consideremos alguns problemas no julgamento. Primeiro, a dificuldade dos pro-
prios ministros em identificar qual ¢ a questio em discussdao. Cada ministro decide
sobre um ponto e nao ha a formagao de rationes acerca do mesmo problema. Segundo,
o ministro relator ndo consegue identificar quais foram as rationes de seus colegas e,
portanto, nao consegue identificar qual foi a ratio decidendi do julgamento, consideran-
do somente a sua como prevalecente. Desse modo, ndo ¢ possivel a formagao de uma
ratio decidendi do Tribunal.

Como vimos, o grau de discricionariedade do relator, no momento de redigir a
ementa do caso, ¢ muito grande. Nesse caso, se ndo fossem opostos embargos de
declara¢ao a ementa, ela permaneceria nao refletindo o julgamento.

Para se atingir um consenso, os ministros realizam um debate durante o julga-
mento da ementa em que se busca um denominador comum dos votos. Verifica-se,
nesse momento, que eles fazem um novo julgamento, desconsiderando seus votos
anteriores e, portanto, mudando sua ratio decidendi.?% No momento em que os minis-
tros reveem suas decisGes e as discutem, pode-se dizer que ha uma busca por uma
ratio decidendi do Tribunal. A decisdo unanime pela improcedéncia da agao demonstra
que ha um entendimento coletivo da corte.

O desfecho do julgamento deixou claro que nao ha, no STF, um consenso sobre
qual entidade deve regular os juros no Brasil e que ha limites para a aplicagao do CDC
a institui¢des financeiras. A decisdo ¢ incapaz de sinalizar como se da a incidéncia do
CDC sobre relagbes financeiras, o que resultara em novos conflitos no momento da
consideragao dessa decisdo em casos futuros. Segundo o ministro Marco Aur¢lio, esses
limites nao estdo claros, sendo deixados a defini¢ao por meio de processos subjetivos
que sejam iniciados no Poder Judiciario. O julgamento da questao ¢, portanto, joga-
do para o futuro e o Tribunal ganha tempo para formar seu entendimento ou, no caso
em questdo, talvez fique clara a inteng¢do deste de evitar se pronunciar sobre tema
polémico e formar um precedente.?!

A partir dos casos analisados, pode-se notar que ha diversas relagdes entre a estru-
tura da argumentagao dos ministros e do Tribunal e o processo decisorio do STF: uma
votagdo unanime nao possui, necessariamente, uma ratio decidendi do Tribunal sobre o
caso, pois ela pode versar apenas sobre a parte dispositiva; cada ministro pode, no limi-
te, estabelecer uma ratio decidendi propria em seu voto independente; por vezes, os

ministros diferem nao apenas na linha argumentativa em torno de um mesmo problema
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que o caso tras, mas, também, com relagao ao proprio problema a ser solucionado no
caso. Nao ha um espago determinado no processo decisorio para que os ministros deci-
dam de maneira consensual sobre o problema envolvido pelo caso ou sobre qual linha
de argumentagao deve prevalecer no Tribunal; o processo de argumentagao ¢ eminen-
temente individual; o voto do relator ¢ importante na determinacao dos votos
seguintes, mas, em casos dificeis ou de grande repercussao, os ministros procuram
desenvolver uma argumentagao propria. Os proprios ministros tém dificuldade em
extrair a ratio decidendi do Tribunal ou mesmo de cada voto em um determinado acor-
ddo; a ementa de um caso ndo necessariamente representa a ratio decidendi do Tribunal
sobre o caso, ela pode ser uma leitura do ministro relator sobre o que foi decidido.

2 ESBOCANDO O SEGUNDO CAPITULO DO ROMANCE.
QUANDO ALGO JA FOI DITO ANTES
O tltimo caso ilustra o esfor¢o dos ministros do STF em remontar os precedentes do
Tribunal para fixarem um novo entendimento. O dialogo com as decises anteriores do
Tribunal parece ter sido crucial no caso, pois havia um entendimento anterior consoli-
dado na sua jurisprudéncia. Inovar implicava justificar muito bem o que estava mudando
e por qué. A ruptura com um precedente claro exige maior argumentagio, obriga o
Tribunal a dialogar com a sua historia. Mas sera que os ministros estao fixando um novo
entendimento quando constroem diferentes rationes? Em outras palavras, eles concor-
dam com o passado, mas divergem com relag¢ao a regulamentagio futura. Isso ¢ ruim?

O problema comum identificado pelos ministros ¢ a constitucionalidade da pri-
sao do depositario infiel, uma vez que a Constitui¢ao Federal de 1988 permite ¢ a
Convengao Americana de Direitos Humanos proibe tal prisdo. Varias agdes que tra-
mitam atualmente no STF abordam essa questdo. Em trés delas, os ministros fixaram
o entendimento da inconstitucionalidade da prisio do depositario infiel.2? Os argu-
mentos dos ministros, no entanto, diferem com relagdo a interpretagao de por que
tal prisio ¢ inconstitucional.?3

Ha um entendimento claramente consolidado na jurisprudéncia do STF de que
tratados internacionais sao equiparados hierarquicamente a legislagao infraconstitu-
cional. Tratados de direitos humanos, no entanto, ocupariam uma posi¢ao hierarquica
diferenciada? O art. 5%, § 2°, da Constitui¢ao Federal abria margem a interpretagao
sobre a recepgao como normas constitucionais dos tratados de direitos humanos: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

A analise da integra dos votos dos ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes
permite estudar como cada ministro retomou o historico da jurisprudéncia do
Tribunal e, no caso de Celso de Mello, o seu proprio entendimento anterior sobre o
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tema. Os ministros dialogaram com os precedentes contrarios da corte ou com a
ratio decidendi de seus votos anteriores, formando um novo entendimento.24

Os ministros ndo buscam apenas a solug¢do do caso concreto, mas também esta-
belecer parametros para a decidibilidade de conflitos futuros, que envolvam a
interpretagao da hierarquia juridica de todos os tratados internacionais de direitos
humanos firmados pelo Brasil. O ministro Gilmar Mendes adota a tese da supralega-
lidade dos tratados internacionais de direitos humanos, pois estariam entre

25

Constituigdo e a legislacao ordinaria,*> e identifica que essa tese ja havia sido aven-

tada em caso anterior pelo ministro Septlveda Pertence.?®

O ministro Celso de Mello, por sua vez, adota a tese da constitucionalidade dos
tratados internacionais de direitos humanos e revé seu entendimento anterior, de que
tinham nivel hierarquico de legislacao ordinaria. Para ele, a principal motivagao para a
formacao de uma nova ratio decidendi ¢ a emenda constitucional que estabeleceu a regra
para que os tratados internacionais de direitos humanos que venham a ser assinados
pelo Pais tenham status constitucional condicionado a aprovagao por trés quintos do
Congresso Nacional.?” A dlvida permanece para os tratados internacionais de direitos
humanos que foram internalizados antes da emenda constitucional que estabelece essa
regra. Este ¢ o caso da Convengao Americana de Direitos Humanos. Para Celso de
Mello, nestes casos, os tratados ja haviam sido incorporados pela Constituigao
Federal.?8 J4 para Gilmar Mendes, nestes casos, os tratados dependem de votagdo pelo
Congresso Nacional para que alcem a condi¢do de constitucionais.?”

A partir do material levantado, podemos identificar, portanto, duas linhas argu-
mentativas acerca da constitucionalidade da prisdo do depositario infiel: (a) a prisao
¢ inconstitucional em decorréncia da supralegalidade da Convengao Americana de
Direitos Humanos; (b) a prisao ¢ inconstitucional em decorréncia da constituciona-
lidade da Conven¢ao Americana. Com o julgamento conjunto das trés agoes, foi
possivel contrastar o posicionamento dos ministros do STF acerca de qual tese eram
adeptos. Formou-se um placar de cinco contra quatro no Tribunal pela supralegali-
dade dos tratados internacionais de direitos humanos.39

Cabem, no entanto, algumas consideragdes sobre o interregno em que a maioria
do Tribunal ja havia se pronunciado pela proibi¢ao da prisao do depositario infiel,
mas que ainda pairava a davida sobre qual seria o posicionamento do Tribunal sobre
a posigao hierarquica dos tratados internacionais de direitos humanos. Ou seja, o
periodo em que os votos majoritarios pela proibigao ja geravam efeitos para algumas
decisbes do proprio Tribunal, mas que a posigao hierarquica dos tratados internacio-
nais sO gerava polémicas.

Entendemos que a particularidade do processo decisoério do STF permite que os
ministros apresentem diferentes rationes em seus votos, sem que necessariamente elas
componham uma configuragao majoritaria que possa ser compreendida como uma
ratio decidendi do Tribunal sobre o caso. Isso implica, em nossa opiniao, uma decisao
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diferida no tempo. Os atuais ministros jogam a decisao sobre qual ¢ a ratio decidendi
que prevalecera para o futuro, para outros tribunais e juizes. As diferentes rationes pro-
duzidas sao elementos persuasivos para a argumentacido de futuras decisdes. Essa
forma de votagao possibilita um entendimento a ser formado ao longo do tempo.

A falta de clareza de uma decisao (quando ndo se consegue extrair uma ratio deci-
dendi do Tribunal ou do voto), por vezes, constitui uma maneira de decidir de maneira
informal, evitando formar um precedente do Tribunal que provoque consequéncias
indesejaveis em casos de grande repercussao; a pluralidade de rationes, por vezes, joga
para o tempo futuro a decisao sobre qual linha argumentativa deve prevalecer.

Em cortes supremas de outros paises, também esta presente a questdo da coeréncia
no tempo, embora haja uma diferenga clara. Nessas cortes, o que possibilita na decisao
uma mudanca de entendimento futura ou a formag¢ao de uma nova ratio decidendi € o
voto dissidente ou concorrente, em contraposicao a ratio decidendi do Tribunal, que se
encontra no acoérdao tnico. Tais votos tém o potencial de se tornarem rationes de deci-
soes futuras. Funcionam como orientagdes da propria corte de outras possiveis formas
de decidir o mesmo caso e fundamenta-lo. No caso do STF, por nao haver um texto
tnico de seus acérdaos e, sim, uma sucessao de votos, ¢ possivel que a decisio de um
caso produza multiplas rationes, que poderao influenciar a decisdo de casos futuros. O
desenho institucional do STF favorece, em nossa opinido, a formagao de ratio decidendi
de cada ministro, e nao da corte, mas isso nao necessariamente ¢ algo ruim.

3 POTENCIAL DEMOCRATICO DO PROCESSO DECISORIO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DE UMA CULTURA DE PRECEDENTES
NO SISTEMA JURiDICO BRASILEIRO
A particularidade do processo decisorio do STF nao implica necessariamente em um
deficit de legitimidade. Podemos especular um potencial democratico do mesmo em
determinados casos. Quando a decisio ¢ composta por multiplas rationes, isso pode
indicar que diferentes argumentos foram representados por ela. Argumentos que tal-
vez tenham sido levantados na esfera publica, por meio do debate promovido pelo
tramite do caso no STF.31

Ha potencial democratico também quando a decisao sobre a ratio prevalecente ¢
jogada para uma construgao futura, pois isso possibilita a inclusao de novos atores no
processo decisério.3? Nao apenas os proprios ministros, mas outros juizes, advoga-
dos e a propria sociedade, podem influenciar na escolha da ratio decidendi
prevalecente. Isso pode ser particularmente relevante em casos de alto impacto
social ou com bastante repercussao na midia, possibilitando ampla participagao na
construgao da argumentagao e interpretagao dos ministros e do STF.

Essa potencialidade s6 seria factivel na medida em que houvesse uma cultura de
respeito aos precedentes no sistema juridico brasileiro. De nada serve identificar que
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ha um ponto de interpretagdo em disputa — em que falta uma ratio decidendi prevalecen-
te —, buscar participar e influenciar a formagao desta ratio, se ndo houver depois um
reconhecimento pelos demais tribunais de que aquela decisao serve como precedente.

Com isso, ndo queremos dizer que esta decisdo sera estritamente vinculante,
mas, sim, que seria um elemento persuasivo importante na argumentagao dos demais
juizes, com o qual teriam de dialogar, interpretar criativamente e, eventualmente, se
afastar de maneira justificada, formando um novo entendimento.

Segundo Dworkin, o autor envolvido na elaboragao de um romance em cadeia
deve considerar a continuidade do romance, e ndo um novo comego a cada capitulo.
Ao detalhar o processo de interpretagao, ha duas dimensoes as quais sua interpreta-
¢ao sera submetida a prova. A primeira ¢ a da adequagao, em que o intérprete nao
pode adotar uma interpretagao que acredite representar sua leitura individual da
obra — a qual nenhum outro autor poderia chegar — fugindo a propria figura de um
romancista em cadeia, preocupado com uma interpretagio que faga o texto fluir
como um todo. A segunda dimensio ¢ a escolha entre as interpretagdes adequadas
daquela que se ajusta melhor & obra em desenvolvimento como um todo.33 Essas
dimensdes devem ser levadas em consideragao pelo(s) autor(es) em todas as etapas
da obra, do primeiro ao Gltimo capitulo do romance.

Em um sistema juridico em que ha respeito aos precedentes, pode-se identificar
um processo continuo de julgamento, um romance em cadeia. As decisoes a partir
de um contexto historico nao sao dadas de maneira pontual apenas para se resolver
um Unico caso concreto. Sio consideradas no tempo. Também por isso ¢ que busca-
mos uma defini¢ao mais ampla de precedentes, como sendo o dialogo fundamentado
com decisdes anteriores.

A propria participagio reiterada nesse processo de disputa entre interpretagdes
possiveis pode acarretar uma cultura de respeito aos precedentes. A medida que dife-
rentes atores enxergarem o STF como um forum de disputa de interpretagoes, em
que direitos sao potencialmente criados ou reconhecidos, e utilizarem as decisGes
obtidas em outros foruns, pode-se criar uma cultura de precedentes no sistema juri-
dico brasileiro. Quando esses outros atores identificarem um ponto positivo na ratio
decidendi formada, poderao constituir um elemento de controle social sobre a inter-
pretagiao e aplicagdo desta ratio em casos futuros. Identificamos, portanto, um
potencial democratico, que ¢ o controle social sobre o processo de interpretagao e
aplicagao do STF, na medida em que haja uma cultura de respeito aos precedentes.

Em resumo, com decisdes claras, nas quais se pode extrair a ratio decidendi, seja
do voto, seja do Tribunal, ha maior transparéncia, accountability, ¢ melhor dialogo
com a sociedade.3* O ganho com uma cultura de respeito aos precedentes em que
esta presente a nogao de romance em cadeia, por sua vez, ¢ a possibilidade de um
controle social, uma incidéncia estratégica de longo prazo, sobre os precedentes for-
mados pelo Tribunal.
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Este artigo, nao conclui que, necessariamente, o processo decisorio do STF implica
a falta de uma cultura de precedentes. Tampouco a reforma do regulamento do Tribunal,
transformando o processo decisério em uma esfera de deliberagio e consenso entre os
ministros seria a tnica solugdo para a instauragao dessa cultura de precedentes.

Sem davida, publicizar o processo pelo qual os ministros decidem pode provocar
uma discussao publica sobre o procedimento, sobre a institui¢ao, e ndo apenas sobre os
casos concretos. Abrir essa margem de deliberagao publica sobre o desenho do Tribunal
¢ importante, até mesmo para que todas essas transformagoes institucionais pelas quais
o STF tem passado recentemente — que tendem a uma concentragao de poderes ¢ a um
“ativismo politico” — nao sejam fruto apenas de onze ministros, e nao passem em bran-
cas nuvens, sem controle social.

Podemos, inclusive, especular potencialidades democraticas na forma atual em que
o Tribunal esta estruturado, mas isso depende de uma mudanga na cultura juridica,
rumo a um respeito maior aos precedentes do STF e maior controle social sobre como

o STF decide.

: ARTIGO APROVADO (15/06/2009) : RECEBIDO EM 03/04/2009

NOTAS

1 Agradecemos os comentarios e criticas apresentados a uma versdo preliminar deste artigo pelos professores
Diogo R. Coutinho e Virgilio Afonso da Silva, ambos da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, ¢ a0 Grupo
Extramuros da Sociedade Brasileira de Direito Piblico, no qual foram gestadas inimeras reflexdes aqui presentes e pude-
mos discutir uma versio preliminar deste texto. Agradecemos, ainda, aos integrantes do Nucleo Direito e Democracia do
Centro Brasileiro de Analises e Planejamento (Cebrap) e do grupo de trabalho “Controles democraticos e instituigdes
politicas” do 32° Encontro Anual da Associagao Nacional de Pos-Graduacio e Pesquisa em Ciéncias Sociais (Anpocs), em
especial a Rogério Bastos Arantes e Adrian Gurza Lavalle. Agradecemos a Ben-Hur Belmonte Neto pela revisio e pelas

sugestoes. As eventuais incorregdes sao de inteira responsabilidade das autoras.

2 Nuamero que toma por base os dados divulgados pelo proprio STF em seu site. Por ano, em média, o STF tem
decidido em torno de cem mil casos. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=esta-

tistica&pagina:movimentoProcessual> .

3 O mesmo tipo de inclusdo se deu na decisao envolvendo a reserva indigena Raposa Serra do Sol (PET 3.388).
Dessa vez as condigdes impostas pelos ministros (dezenove ao todo) fazem parte da decisao final majoritaria.

4 Utilizaremos ao longo deste artigo um conceito amplo de ratio decidendi, definigao dada por MacCormick:
“[Ratio decidendi] is a ru]ing exprexx])/ or imp]icit]}/ given b)f a judge which is xuﬁricient to settle a point Df]uw put in issue b)/
the parties’ argument in a case, being a point in which a ruling was necessary to his justification (or one of the alternative justi-
fications) of the decision of the case”. MacCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. Eds. Interpreting Precedents. Aldershot:
Dartmouth, 1997.
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5 ADIn. 1.969.

6 Apesar de nove ministros terem votado na ADI n. 1.969, apenas sete apresentaram fundamentagdes proprias. A
analise dos argumentos a seguir faz-se com referéncia a esses sete votos. Consideramos que a fundamentagio dos votos

das ministras Ellen Gracie e Carmen Lucia segue integralmente o voto do relator.
7 Decreto n. 20.098 de 15/03/1999.

8 Artigo 5% XVI, da Constitui¢ao Federal: “XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais
abertos ao publico, independentemente de autorizacio, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada

para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”.

9 Ao que parece, ele admite a possibilidade de regulamentagio dos elementos ja presentes no inciso. A questao ¢
saber se o legislador pode criar novas limitagoes. Isso nio fica claro, pois ele acaba fundamentando seu voto pelo voto do
relator, que admite restrigdes desde que nao desproporcionais.

10 Os ministros Nelson Jobim e Carlos Velloso encontram-se nos dois grupos. Isso porque a interpretacio acerca
de qual seria o problema central identificado em cada voto depende do modo como esses problemas sao apresentados
pelos proprios ministros. Nos dois casos comentados neste artigo, os ministros afirmam, em momentos diferentes, que
essas s3o as duas questoes centrais a serem enfrentadas pelo STE.

11 Como se pode observar, o agrupamento dos ministros nao reflete uma uniformidade no tipo de resposta dada
ao caso em julgamento. Aqueles que identificam o mesmo problema nio votam, necessariamente, em um mesmo senti-

do, assim como os que tém a mesma decisao final nio identificaram, necessariamente, problemas semelhantes.

12 Essa pluralidade de leituras pode até ser considerada reflexo do influxo de diferentes demandas de interpreta-
¢ao e construgao de conceitos por parte da esfera publica no processo decisorio do STF, o que seria algo positivo em
termos de legitimidade democratica das decisoes do Tribunal. Sobre o caso Ellwanger: “O que se presenciou, naquelas
longas sessGes de julgamento, foi, diante da abertura de um campo de indeterminagdo no Direito, a disputa pela fixagio
do sentido e do alcance de uma norma, a concorréncia de diversos argumentos dogmaticamente aceitaveis e as diversas
possibilidades de interpretagdo de um mesmo dispositivo legal que, muito provavelmente, expressavam opinides que cir-
culavam na esfera publica. Evidentemente, para tragar o caminho desses argumentos da sociedade até o Poder Judiciario,
seria preciso realizar pesquisas empiricas”. Rodriguez, Piischel e Machado, mimeo, 2006.

13 Aqui, podemos identificar dois tipos de influéncias que um precedente pode gerar em decisGes futuras. Rationes
muito abstratas, que se resumem, por exemplo, a afirmar a preponderancia de um principio juridico em relagdo a outro,
em um determinado tipo de situagao, pode ser considerada uma ratio abrangente, pois tera a capacidade de influenciar
um grande ntimero de casos futuros. Rationes mais especificas, que se referem mais precisamente a determinados tipos
de situagdes, e acabam por exigir diversas condicionantes para que possa ser aplicada em casos futuros. No entanto, o
grau de persuasdo, ou de forca normativa, que cada uma dessas rationes tera sera inverso ao seu grau de amplitude. Ou
seja, uma ratio genérica, ampla, tem a capacidade de servir de pardmetro de julgamento de um niimero maior de casos,
mas, a0 mesmo tempo, seu poder de persuasao com relagao a esses casos sera mais fraco, e mais facilmente se justifica

a sua nao aplicagdo.

14 A agao direta de inconstitucionalidade 2591-ED/DF foi julgada improcedente pelos ministros pela maioria de
nove votos a dois.

15 Os embargos servem para esclarecer algum ponto da decisio considerado obscuro, contraditério, omisso ou
duvidoso. No caso em questao, se pretendia somente que o acordio do julgamento ficasse mais claro, ndo que o julga-
mento fosse modificado. No entanto, a decisao dos embargos de declaragao foi uninime pela improcedéncia total da agao
direta de inconstitucionalidade, em contraposigao a ementa redigida pelo ministro relator Eros Grau, pela procedéncia
parcial da agdo.

16 O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) visa reequilibrar interesses nas relagées contratuais, de
modo a evitar que a posi¢do menos favorecida do consumidor, em comparagio aos fornecedores ou prestadores de servi-
¢os que com ele contratam, resultasse em abuso por parte destes em detrimento dos consumidores. A Sumula 297 do

Superior Tribunal de Justi¢a de 12/05/2004 reconheceu aplicagio do CDC a institui¢oes financeiras.
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17 Transparcce essa preocupagdo na petigao inicial, notadamente no instante em que ataca a inadequacio do
CDC as relagdes que ocorrem no Sistema Financeiro, pois o CDC, em seu art. 51, permite a revisdo judicial de um
contrato quando este se torne excessivamente oneroso ao devedor, entretanto, sem garantir, conforme faz o Codigo
Civil, o equilibrio das prestacGes entre as partes. A caracterizagao desse topico, como o cerne do debate, também

pode ser encontrada no Parecer do Procurador-Geral da Reptblica, que opinou pelo provimento parcial da agao.

18 Eros Grau considera que todos os ministros concordam com a excegdo a aplicagao do CDC por ele preconi-
zada, ao passo que nenhum dos ministros evidenciou efetivamente essa posigao: “Evoluo no sentido de acolher, porque
chegamos ao mesmo resultado, mas, talvez, de modo mais efetivo”; “Julgo improcedente. Chegamos com isso a um consenso;
mais uma vez o colegiado manifesta sua sabedoria e prudéncia”; “Nem mesmo a circunstancia de meu voto original ter
sido redesenhado no correr da sessio de julgamento ensejaria qualquer davida” (grifos no original). No entanto, o
ministro ¢ confrontado pelo colega Sepulveda Pertence: “A unanimidade vai do inciso Il da ementa até¢ a declaragao
expletiva de que o preceito vinculado no art. 3, § 2, do CDC deve ser interpretado em coeréncia com a constituicio.
A partir dai hd uma dispersio de fundamentos entre os votos proferidos”.

19 “A nova ementa sera aquela consubstanciadora da sintese do julgamento de hoje”, ministro Celso de Mello.

20 O ministro Eros Grau, por exemplo, que havia votado pela procedéncia parcial da ag¢do, vota pela total
improcedéncia da mesma. O julgamento da Adin teve o placar de nove votos a dois, ao passo que os embargos foram
julgados em decisao unanime pela total improcedéncia da agao sem interpretagio conforme a constituigio.

21 Trata-se de uma estratégia informal de decisao do STF, para os casos em que uma decisdo final de méri-
to, especialmente sobre controle concentrado de constitucionalidade, que geraria efeitos erga omnes, e poderia
provocar amplas consequéncias politicas ou econémicas negativas. Isso viabiliza decisdes finais de mérito sem que
essa decisdo acarretasse graves inconvenientes. Outra estratégia informal de decisio seria o adiamento de deci-
soes finais de mérito, até que se consume ou se acomode uma situagdo de fato, que faga a agao perder seu objeto.
Como essa estratégia informal leva, via de regra, ao arquivamento da acio, ela permite ao STF resolver casos difi-
ceis sem criar precedentes que comprometeriam a coeréncia da ordem juridica e da jurisprudéncia do Tribunal

(ROCHA, 2004).

22 As decisoes ocorridas em uma mesma sessao plenaria (03/12/2008) ainda nao foram publicadas integral-
mente no site do STF (RE 349703, RE 466343 ¢ HC 87585). Mesmo antes da decisdo final, o posicionamento
apresentado pela maioria dos ministros nesses casos ja era utilizado como precedente da corte. Essa maioria justifi-
cou a concessio de liberdade em sede de habeas corpus pelo STF em varios casos. Nesse periodo, a maioria representou
uma ratio decidendi em formagao do Tribunal e produziu efeitos, mesmo sem a agio ter sido finalizada, servindo como

um “precedente” para outras decisées do tribunal.

23 A analise sera feita com base na integra de dois votos, ja publicados, dos ministros Celso de Mello e Gilmar
Mendes. Nio tivemos acesso a todos os votos proferidos, mas decidimos manter a analise dos casos, pois esses votos
sao ilustrativos da formagao de rationes diversas entre os ministros, e da possibilidade de jogar para o tempo futuro
qual delas prevalecera. Informagoes adicionais serdo fornecidas com base em noticias disponiveis no proprio STF e

em sites especializados em informagao juridica.

24 O ministro Celso de Mello, em casos anteriores, considerava que: “A prisio civil nao transgride a
Constitui¢do, nem ofende o sistema de protecio instituido pela Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica, de 1969)”. “A convengido ou tratado internacional que se oponha ou restrinja o contetido
de aplicagdo da lei ou altere lei fundamental ¢ considerado invalido” (Habeas corpus 81319). (Noticia STF. “Pleno rei-
tera entendimento de que depositario infiel sera preso quando nao pagar divida”, 07/02/2002).

25 “Entendo que, desde a ratificagao, pelo Brasil, sem qualquer reserva, do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (art. 11) e da Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José¢ da Costa Rica (art.
7°, 7), ambos no ano de 1992, nio ha mais base legal para prisio civil do depositario inficl, pois o carater especial
desses diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estan-
do abaixo da Constitui¢dao, porém acima da legislagio interna. O status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa forma, torna inaplicavel a legislacao infraconstitucio-
nal com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratifica¢ao” (voto ministro Gilmar Mendes - RE n.
466.343/SP).
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26 Gilmar Mendes reconheceu uma ratio decidendi vencida do ministro Septlveda Pertence, “essa tese foi aventada,
em sessao de 29/03/2000, no julgamento do RHC n. 79.785-R], pelo voto do Eminente Relator, Min. Septilveda
Pertence, que acenou com a possibilidade da consideracio dos tratados sobre direitos humanos como documentos supra-
legais” (voto ministro Gilmar Mendes - RE n. 466.343/SP).

27 “E que, como ja referido, a superveniéncia, em dezembro de 2004, da EC n. 45 introduziu um dado juridica-
mente relevante, apto a viabilizar a reclaboragao, por esta Suprema Corte, de sua visio em torno da posigio juridica que
os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos assumem no plano do ordenamento positivo doméstico
do Brasil. Vale dizer, essa nova percepgio critica, legitimada pelo advento da EC n.. 45/2004 — que introduziu um novo
paradigma no cenario nacional — estimula novas reflexes, por parte do STF, em torno das relagées da ordem juridica
interna brasileira com o direito internacional em matéria de direitos humanos” (voto ministro Celso de Mello — Habeas

corpus 87.585-8 TO).

' ’ ] ~ . . . . .
28 “E preciso ressalvar, no entanto, como precedentemente ja enfatizado, as convengdes internacionais de direitos
humanos celebradas antes do advento da EC n. 45/2004, pois, quanto a elas, incide o § 2° do art. 5° da Constitui¢io, que
lhes confere natureza materialmente constitucional, promovendo sua integracio e fazendo com que se subsumam a nogao

mesma de bloco de constitucionalidade” (voto ministro Celso de Mello — Habeas corpus 87.585-8 TO).

29 “De qualquer forma, o legislador constitucional nao fica impedido de submeter o Pacto Internacional dos
Direitos Civis ¢ Politicos ¢ a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José¢ da Costa Rica, além de
outros tratados de direitos humanos, ao procedimento especial de aprovagio previsto no art. 5°, § 3°, da Constituigao, tal
como definido pela EC n. 45/2004, conferindo-lhes status de emenda constitucional” (voto ministro Gilmar Mendes - RE

n. 466.343/SP).

30 De acordo com noticia publicada pelo STF, a tese da supralegalidade, defendida pelo ministro Gilmar Mendes,
aderiram os ministros Marco Auré¢lio, Ricardo Lewandowski, Carmen Llcia e Menezes Direito, e a tese da constitucio-
nalidade dos tratados internacionais de direitos humanos do ministro Celso de Mello, os ministros Cezar Peluso, Eros
Grau e Ellen Gracie. Noticia STE. “STF restringe a prisao civil por divida a inadimplente de pensio alimenticia,

03/12/2008. O placar da do STF, especificamente com relagio a este tema, portanto, foi de cinco contra quatro.

31 Os argumentos plurais presentes na decisao do STF podem ser decorrentes inclusive da participacao direta de
diferentes atores no proprio processo decisorio. Alguns mecanismos de participagdo estao previstos em agoes de contro-
le concentrado de constitucionalidade, como os amici curiae e as audiéncias publicas. Os atores que se valem desses
mecanismos procuram influenciar a ratio decidendi prevalecente do tribunal naquele caso. O objetivo dessa participagio é
a formagao de precedentes para casos futuros, como em casos de grande impacto social ou repercussio na midia, como
os que atualmente tramitam no STF sobre o uso de células-tronco para pesquisas cientificas e sobre as cotas para negros,
indigenas e pobres nas universidades.

32 Nao podemos ignorar, no entanto, que em muitos casos, a decisao ¢ jogada para o futuro como uma mancira do
tribunal ndo participar da decisio do conflito, justamente para nio formar um precedente (ROCHA, 2004).

33 Dworkin, 2003, p. 277-278.

34 “Todo depende de la concepcién de sentencia que escojamos como la mds interesante y convincente. Una concepcion de
sentencia que denomino formalista propenderia por la expedicion de sentencias aptas para la solucién exclusiva de los litigios, para
hacer ‘justicia en el caso concreto’. Una sentencia_formalista entonces no consideraria significativos valores como la coherencia, la
claridad y la buena citacidn. Por el contrario, una sentencia que se rija por una concepcidn axioldgica superard la egoista funcién
de resolucién de ]itigia: particu]are.&x Una sentencia antg’forma]ista o axio]dgim, también se preocupa porque su escritura conduz-
ca a una comprem‘io'n clara de todos os argumentos, tendrd un hilo conductor al mejor estilo de los dramas modernos, ptovocam’ la
sensacion de que se lee algo mds que el derecho esotérico de los especialistas y estructura responderd a criterios de coherencia, cla-
ridady qﬁ'cacia del Iengua]’e. Ast elﬁna[ de la sentencia, es decir la solucién del caso, serd una consecuencia ]o'gica del nudoy el
climax expuestos en las motivaciones de los jueces. La jurisprudencia asi, quizd se convierta en un invaluable repositorio de expe-
riencia normativa” (Lopez Medina e Gordillo, 2002, p. 45-46).
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COMO LEVAR O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
A SERIO: SOBRE A SUSPENSAO DETUTELA ANTECIPADA N. 91

Vera Karam de Chueiri e Joanna Maria de Araujo Sampaio

RESUMO

O PRESENTE ARTIGO ANALISA A SUSPENSAO DA TUTELA
ANTECIPADA N. 91 PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, SOB A
PERSPECTIVA DA TEORIA DE RONALD DWORKIN, RELATIVAMENTE A
COMPREENSAO DA NECESSARIA ADOCAO DE UMA POSTURA
CRITICO-CONSTRUTIVA [POLITICA] PELO PODER JUDICIARIO,
ESPECIALMENTE PELA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. NESTE
SENTIDO, TODA DECISAO PROFERIDA PELA CORTE EM FAVOR DE UM
DIREITO FUNDAMENTAL DEVE PREVALECER, DESDE QUE
FUNDAMENTADA EM ARGUMENTOS DE PRINCIPIO E QUE SEJA
COERENTE COM O SISTEMA CONSTITUCIONAL. DAl A IDEIA DE QUE
EXISTEM RESPOSTAS CERTAS NO DIREITO E QUE ESTAS SAO
MELHORES DO QUE AS QUE OFERECE TANTO O CONVENCIONALISMO
JURIDICO, QUANTO O PRAGMATISMO JURIDICO. A QUESTAO QUE SE
COLOCA E ACERCA DA LEGITIMIDADE DA CORTE, LEIA-SE DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, PARA TER A ULTIMA PALAVRA
SOBRE AS DECISOES (POLITICAS) DO EXECUTIVO E DO LEGISLATIVO,
ESPECIALMENTE EM RELAGAO AS POLITICAS PUBLICAS DE
GOVERNO POR ELES PROMOVIDAS.

PALAVRAS-CHAVE
DWORKIN; DIREITO; CONSTITUIGAO; DEMOCRACIA; LEGITIMIDADE.

INTRODUCAO

HOW TO TAKE THE SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL [BRAZILIAN
FEDERAL SUPREME COURT) SERIOUSLY: ON THE SUSPENSION
OF ADVANCE CLAIM RIGHTS® CONCESSION N. 91

ABSTRACT

THIS ARTICLE AIMS AT ANALYZING THE SUSPENSION BY BRAZILIAN
FEDERAL SUPREME COURT OF THE SUSPENSION OF ADVANCE
CLAIM RIGHTS' CONCESSION N. 91 UNDER THE PERSPECTIVE OF
RONALD DWORKIN'S THEORY, CONCERNING THE UNDERSTANDING
THAT IT IS NECESSARY FOR JUDICIARY POWER TO HAVE A CRITICAL
AND CONSTRUCTIVE [POLITICAL] ATTITUDE IN ORDER TO DECIDE,
ESPECIALLY FOR CONSTITUTIONAL COURTS. IN THIS SENSE, EVERY
DECISION RENDERED BY THE COURT IN FAVOR OF A FUNDAMENTAL
RIGHT MUST PREVAIL, ONCE IT IS FOUNDED ON ARGUMENTS OF
PRINCIPLE AND IT IS COHERENT WITH THE CONSTITUTIONAL
SYSTEM. THERE, IT FOLLOWS THE IDEA THAT THERE ARE RIGHT
ANSWERS IN LAW AND THAT THESE ARE BETTER THAN THOSE
OFFERED BY LEGAL CONVENTIONALISM OR LEGAL PRAGMATISM.
THEN, IT ALSO FOLLOWS THE QUESTION ABOUT THE LEGITIMACY
OF THE COURT, THAT IS, DOES THE SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SHOULD HAVE THE LAST WORD ON DECISIONS OF THE EXECUTIVE
AND LEGISLATIVE POWERS, ESPECIALLY CONCERNING THEIR
PUBLIC POLICIES?

KEYWORDS
DWORKIN; LAW; CONSTITUTION; DEMOCRACY; LEGITIMACY.

Embora o sistema juridico constitucional brasileiro seja de tradi¢ao romano-germanica,
do direito escrito, desde a promulgagao da Constitui¢ao de 1988, ganhou forga a lei-
tura principiologica do nosso direito constitucional e, com isso, teorias da decisao
judicial elaboradas com base na tradi¢ao anglo-americana, como a de Ronald Dworkin,

provocaram novas reflexdes acerca da jurisdi¢do constitucional e, por conseguinte,
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novos argumentos paras as decisdes da nossa corte, o Supremo Tribunal Federal!. Isto,
que vimos chamando de leitura principiologica do direito, recolocou o poder judicia-
rio, especialmente o STF, em cena ndo somente como aplicador do direito, mas como
realizador de direitos. Isto, pois o STF, como corte constitucional, assumiu o papel de
garantidor dos principios constitucionais. Para muitas dessas concretizagoes de direi-
tos ocorrerem, o judiciario precisou atuar de maneira mais incisiva, as vezes
corrigindo a atividade dos demais poderes, como o executivo e o legislativo. No
entanto, isso nao transforma (e nem pode) o STF em uma especie de legislador dele-
gado ou algo que o valha.

Esta combina¢io de tradi¢oes (direito continental e common law) e, ainda, de um
sistema juridico-constitucional fortemente influenciado pelo positivismo de Kelsen —
pois coloca a norma juridica no centro do sistema — e a abertura principiologica pro-
vocada pela Constituicio de 1988 tém resultado em decisGes judiciais inovadoras,
porém, algumas de questionavel fundamentagao e que, assim, comprometem a coerén-
cia e a integridade do sistema constitucional. Tanto a dogmatica constitucional como a
jurisprudéncia mostram-se confusas, a0 mesmo tempo em que procuram respeitar a
Constituigio — que impde a efetivacdo dos principios — descumprem o sentido dado
aos principios pela mesma, pois esta coloca os principios como direitos fundamentais,
e ndao como bens, que podem ser ponderados de acordo com a sua conveniéncia.

Por forga dessa necessaria reorganizagao da teoria constitucional, frente a posi-
¢ao de fundamentalidade dada aos principios pela Constitui¢ao, ao analisar casos nos
quais o judiciario impoe uma decisao contraria ao posicionamento do legislativo ou
do executivo, remete-se a tensio entre o constitucionalismo e¢ a democracia.
Questiona-se até que ponto o Supremo Tribunal Federal, ao proteger os principios
constitucionais, poderia tomar decisoes politicas diferentes das decisdes tomadas
pelos orgaos legislativo e executivo.

Dworkin oferece uma resposta a essas indagagdes. Analisando as possibilidades e
os limites da pratica judicial norte-americana, Dworkin resgata o desejo de constru-
¢ao de uma sociedade mais igualitaria por meio de um direito que nao se resume na
legalidade, pois também possui uma dimensiao moral e politica. Mostra-nos que a
aplicagao do direito nao ¢ neutra ou apolitica. Os juizes nao estao alheios ao proces-
so de criagao do direito, pois toda vez que o aplicam o constroem. Nao no sentido
defendido pelo positivismo que atribui aos juizes o poder discricionario de fazer o
direito em casos em que este nao se encontre disponivel no sistema legal, mas, sim,
no sentido de que os juizes podem e devem, com criatividade, buscar nos principios
o fundamento para suas decisoes por meio da sua interpretagao. Neste sentido, essa
permanente construgao do direito deveria ser realizada de maneira a melhor adequa-
lo aos principios constitucionais, em uma perspectiva passada, presente e futura.

Isto pode significar que uma determinada postura politica do judiciario nao per-
mite que o juiz tome uma atitude passiva ao ver um direito ser violado. Os direitos
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devem ser levados a serio, na medida em que, apenas garantindo direitos morais
minimos aos cidadaos de uma nacao, a coercao do direito se torna valida e o Estado
Democratico de Direito em que vivemos pode assim ser significado.

Isso nao quer dizer que o judiciario possa tomar o papel do legislador e tomar
decisdes sobre o melhor interesse da sociedade. Ao contrario, por nao ser um orgao
democratico — eleito pelo povo, nao vitalicio e responsavel pelos seus atos — o judi-
ciario apenas ¢ legitimado para decidir de maneira a proteger os direitos individuais
e sociais garantidos pela nossa Constituigao.

Sem pretensoes de igualar a prética constitucional norte-americana com a nossa, a
teoria de Dworkin ndo s6 permite como pressupoe que seja analisada diferentemente
de acordo com as distintas sociedades. Por pressupor um processo de conhecimento
critico-construtivo, segundo o qual construimos os significados de maneira a melhor se
adaptarem a nossa realidade social e individual, sua teoria ¢ aberta a alteragoes que a
torne mais coerente com a cultura e historia de uma sociedade. Pois bem, este artigo
pretende analisar a suspensao da tutela antecipada n. 91, relativamente a demanda por
meio da qual foi solicitadoo o fornecimento de medicamento ao Estado, tendo como
marco teorico a jurisprudence de Ronald Dworkin e o seu compromisso com um siste-

ma integro de direito que trate a todos com igual respeito e consideragao.

1 A SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA N. gI: CONSIDERACOES A LUZ

DOS ARGUMENTOS DE RONALD DWORKIN

Dworkin adota a analise de casos concretos como metodologia para o estudo da pra-
tica judicial americana. Seguindo a mesma metodologia, foi escolhida demanda sobre
pedido de fornecimento de medicamentos que nao eram assegurados pelo Estado,
necessarios para garantir a vida e a satide a pessoas que nao poderiam pagar por eles
de outra forma. Esse tipo de demanda, por meio de agio judicial, tem sido muito uti-
lizada e envolve a polémica constitucional dos limites do judiciario para interferir nas
decisdes do legislativo e do judiciario.

A suspensao de tutela antecipada n. 91, objeto de analise do presente artigo,
trata de pedido do Estado de Alagoas para que suspendesse a liminar do Tribunal
de Justiga de Alagoas, que determinou ao Estado de Alagoas o imediato forneci-
mento do tratamento necessario para pacientes renais cronicos em hemodialise e
pacientes transplantados.

O Estado de Alagoas alegou que a liminar geraria uma grave lesdo a economia
publica, pois o Estado ndo poderia ser obrigado a fornecer outros medicamentos
alem daqueles relacionados no Programa de Medicamentos Excepcionais ¢ de alto
custo. Ainda alegou a existéncia de grave lesao a ordem publica, pois o fornecimen-
to de mais medicamentos que os previstos no referido programa inviabilizariam o
fornecimento pelo Estado.
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Quando do julgamento da suspensao de tutela antecipada n. 91, a presidente do
Supremo Tribunal Federal, na época a Ministra Ellen Gracie, suspendeu a liminar
proferida pelo Tribunal de Justiga de Alagoas, sob o fundamento de que pelo direito
a satde, previsto na Constitui¢do, o Estado deveria apresentar politicas publicas que
atendessem a todos, e nao a apenas uma minoria:

Entendo que a norma do art. 196 da Constitui¢io da Republica, que assegura
o direito a satide, refere-se, em principio, a efetivagao de politicas publicas
que alcancem a populagio como um todo, assegurando-lhe acesso universal

¢ igualitario, e nao a situagdes individualizadas. A responsabilidade do Estado
em fornecer os recursos necessarios a reabilitaciao da saude de seus cidadaos
nao pode vir a inviabilizar o sistema publico de satde. (STF, STA 91/AL, rel.
Min. Ellen Gracie, j. em 26.02.2007, D] em 05.03.2007.)

Sob o ponto de vista da teoria da decisao judicial de Dworkin, a decisdo da minis-
tra estaria baseada em um argumento de politica (policy), pois prefere uma promessa
de bem comum a garantia do direito individual. Isto ¢, ao invés de recorrer a um
principio, cuja observancia ¢ uma questio de justica, equidade ou qualquer outra
dimensdo da moral, a ministra preferiu fundamentar sua decisao, relativamente a
demanda por medicamentos de pacientes renais cronicos em hemodialise ou trans-
plantados, em uma politica publica, cuja observancia ¢ uma questio das possiveis
vantagens (politicas, sociais e economicas) que a sociedade, em geral, possa aferir.
Ressalte-se que tanto o principio quanto a politica ptblica a que se referiu acima sdo
espécies de norma constitucional.

1.1 ASPECTOS DE UMA TEORIA DAS DECISOES JUDICIAIS QUE SE BASEIA EM PRINCIPIOS
Trata-se, pois, de um caso controverso, vale dizer, casos nos quais o juiz nao conse-
guiria resolver por meio da simples aplicagao da lei, isto ¢, da mera subsungao do
fato concreto a norma geral e abstrata. Seriam “os casos em que nenhuma regra
explicita no livro de regras decide com firmeza a favor de qualquer uma das partes”
(DWORKIN, 2000, p. 10). Em tais situagdes, para se chegar a melhor resposta, ha que
se partir da distingdo proposta por Dworkin entre principios e (diretrizes) politicas,
tendo em vista que mais coerente e consistente sera a decisao para sustentar uma
pretensao de direitos fundamentais, se baseada em principios.

Para Dworkin, a pratica judicial esta associada a uma dimensio moral (DWOR-
KIN, 2003, p. 3-4). Entretanto, direito e moral sao diferentes e se sustentam em
bases distintas. A presen¢a de conteudos morais no direito nao significa uma morali-
zagao do direito (CHUEIRI, 2006, p. 181). Significa, sim, que o direito nao pode ser
neutro tanto em relagao a moral quanto em relagao a politica e, conforme afirma

Habermas, nao basta que seu procedimento de normatizacao seja legal para que ele
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se torne legitimo (HABERMAS, 2003, p. 257). O direito so pode ser considerado
valido enquanto for moralmente justificado, ou seja, se baseie em principios, sendo
o principal o da igualdade - segundo o qual todos devem ser tratados com igual res-
peito e consideragao.

Dworkin afirma que “nenhum governo ¢ legitimo a menos que demonstre igual
consideragao pelo destino de todos os cidadaos sobre os quais afirme seu dominio e
reivindique fidelidade” (DWORKIN, 2005, p. IX). A igualdade seria dividida em
dois principios: o principio da igual importancia e o principio da responsabilidade
especial. O primeiro demandaria do governo uma adogao de leis e politicas que
garantam que o destino dos cidadaos seja independente de quem eles sejam, de
onde e sob que circunstancias tenham nascido. O segundo exige que o governo res-
peite as opgoes de vida que os cidadaos fizerem, de acordo com a responsabilidade
de cada um reger sua propria vida (DWORKIN, 2005, p. XVI-XVII). Assim, sua
ideia de igualdade nao dispensa a id¢ia de individualidade (no sentido da diferenca),
mas a integra, visto que o principio da igualdade também abrange o igual respeito
a todos os diferentes modos de vida.

Dworkin compromete a politica com a moral na medida em que nao acredita na
existéncia de um contrato social original que deve nortear a atuagao dos governan-
tes. Para o autor, estes devem ter sua atuagdo politica baseada em padrées éticos
(GUEST, 1991, p. 7). O dever de igual consideragao que os governantes devem ter
ao criar as leis e elaborarem politicas publicas nao deriva de um acordo ou consenso
social, mas de valores eticos. Os governantes possuem liberdade para formular as leis
e as politicas que acharem melhor para a sociedade, desde que nao desrespeitem os
principios formulados pela moral social, em especial o da igual consideragao por
todos os cidadaos (DWORKIN, 2005, p. XIV-XV).

Essa ligagao necessaria entre politica e moral compromete favoravelmente o
exercicio da jurisdi¢do, pois a compreende como o locus de realizagdo dos direitos
fundamentais, pois, para Dworkin, os cidadios possuem direitos individuais que
devem ser preservados, independente do que os 6rgaos democraticos — nao vitalicios
e responsaveis por seus atos — acharem ser do interesse da sociedade. E ao poder
judiciario ¢ dado aplicar o direito no sentido da efetivacao de tais direitos. Neste sen-
tido, ele age moral e politicamente.

Dworkin afirma existirem duas concepg¢des de Estado Democratico de Direito:
a centrada no texto legal e a centrada nos direitos (DWORKIN, 2000, p. 6). A concepgao
centrada no texto legal admite que o Estado Democratico de Direito, para ser con-
siderado como tal, deve assegurar aos seus cidadaos apenas os direitos expressamente
previstos em lei. Assim, os juizes ndo deveriam decidir questdes politicas, os direitos
so deveriam ser garantidos se estivessem expressamente previstos na lei. O judicia-
rio deveria fazer a seguinte pergunta: qual a vontade do parlamento ao aprovar essa lei?

e nao o que o parlamento deveria terfeito?
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Para a concepgao centrada no texto legal, o juiz deveria tomar uma decisdo
perante os casos controversos de acordo com algumas “chaves” interpretativas, que
lhe permitiria determinar a vontade do parlamento. A primeira ¢ a semantica, segun-
do a qual se deve analisar qual a maior probabilidade da palavra ou termo que suscita
dtvida ser utilizada para expressar determinada intengao. Ocorre que, muitas vezes,
a palavra ndo expressa nenhuma decisdo para o caso controverso.

A segunda ¢ a de psicologia de grupo, que analisa declaragdes periféricas a lei,
tais como audiéncias legislativas. No caso dos legisladores nao terem pretendido res-
ponder a um caso especifico, buscar-se-ia descobrir a intengdo do parlamento caso
fosse obrigado a decidir a questao. Mas qual seria o alcance desse método? Cartas ou
conversas informais, por exemplo, seriam aceitas para formar a “provavel” decisao?
Essa “criagao” de uma vontade latente do parlamento seria mais democratica do que
uma decisdo judicial fundada em principio?

Dworkin afirma que:

Quando um juiz indaga o que os legisladores devem ter pretendido realizar,
ele quer perguntar que politicas ou principios ajustam-se mais naturalmente
a lei que aprovaram. Quando indaga o que teriam feito se lhes exigissem que
respondessem a pergunta que tém diante de si, quer perguntar que respostas
decorrem das politicas ou principios que se ajustam mais naturalmente a lei
que aprovaram. Nenhuma questdo ¢ realmente psicologica ou historica; todas
colocam a mesma pergunta basica numa roupagem psicologica ou historica
(DWORKIN, 2000, p. 24-250).

Ja para a concepgao centrada nos direitos, para ser considerado como tal, o
Estado Democratico de Direito nao pode assegurar apenas os direitos prescritos nas
leis. Por essa compreensao, o Estado Democratico de Direito deve assegurar igual-
mente os direitos morais que os cidaddos possuem entre si e os direitos politicos
que eles possuem perante o Estado. A lei deve proteger e aplicar tais direitos, mas,
se nao o fizer, isso nao impedira que eles sejam impostos pelo Poder Judiciario em
relacdo aos cidadaos individuais, “pois o ideal da presta¢ao jurisdicional, no modelo
centrado nos direitos, ¢ de que, na medida em que isso ¢ praticavel, os direitos
morais que os cidadaos efetivamente possuem devem ser acessiveis a eles no tribu-
nal” (DWORKIN, 2000, p. 15).

Essa imposigao pelo judiciario ndo seria arbitraria. As leis representam “as tenta-
tivas da comunidade para captar direitos morais e requer que qualquer principio
rejeitado nessas tentativas ndo tenha nenhum papel na prestagio jurisdicional”
(DWORKIN, 2000, p. 16).

Dworkin refuta as criticas aduzidas a essa imposi¢ao de direitos morais e politicos
pelo Judiciario. O autor afirma que o Judiciario possui importante papel na defesa dos
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direitos das minorias, pois sofre menos pressdes que os legisladores. Os legisladores
sofrem pressdes de grupos politicos fortes que podem impor sua vontade em detri-
mento de direitos individuais. Assim, “os legisladores nao estao, institucionalmente,
em melhor posigao que os juizes para decidir questdes sobre direitos” (DWORKIN,
2000, p. 27).

Alguns também objetam que os juizes nao podem fazer julgamentos politicos,
pois isso levaria a uma desordem social, uma vez que nao ha mecanismos de respon-
sabilizacao do judiciario contra decisdes impopulares. Assim, os cidadaos julgariam
como ilegitimas as decisoes proferidas pelos tribunais.

Todavia, para Dworkin, nos Estados Unidos:

[...] uma mudanga na posi¢ao do Supremo Tribunal quanto a interpretagio
constitucional ha algumas décadas — um deslocamento da confianga nos
argumentos historicos para os argumentos politicos — nio foi acompanhada por
nenhuma perda séria no respeito do publico pelas decisées do tribunal, tal como
avaliada pela disposi¢ao do publico a aquiescer (DWORKIN, 2000, p. 30).

O mesmo ocorre no Brasil, visto que a sociedade vem se adaptando a essa posi-
¢ao mais ativa ao resguardar os direitos fundamentais.

Por fim, Dworkin afirma que uma decisao do judiciario ao garantir direitos fun-
damentais ndo feriria a eqiiidade. Pode-se questionar que uma postura politica do
judiciario diminuiria a igualdade de poder politico dos cidadaos, pois estes elegem os
legisladores que os representarao, e nao os juizes. Ocorre que, em uma sociedade,
os cidadaos nao possuem uma verdadeira igualdade de poder politico, ha sempre
grupos privilegiados que possuem maior influéncia sobre o legislativo. Por isso, a
defesa de direitos minimos individuais pode auxiliar para uma maior igualdade de
poder politico, na medida em que o judiciario nao ¢ tao influenciado pelos grupos
dominantes como o legislativo.

Dworkin adota, entdo, a concepgao de Estado Democratico de Direito centrada
nos direitos. Sendo assim, o judiciario nao pode estar alheio ao processo de constru-
¢ao e reconstrugao do direito, deve sempre proteger os direitos individuais
depreendidos do compromisso moral e politico que a comunidade assumiu para se
constituir como livre e igual. A efetividade dos direitos morais apenas se inicia com
a elaboragdo das regras pelo executivo e pelo legislativo, ¢ a atuagao do judiciario
que efetivara os direitos morais nos casos concretos. As regras gerais e abstratas
necessitam ser aplicadas ao caso concreto, por isso os trabalhos de aplicagao e de
criagao de regras e de politicas publicas sao complementares. Nao obstante serem
complementares, deverao ser fundamentados diferentemente.

No mesmo sentido, Klaus Giinther discorre sobre a diferenca entre os discursos de
aplicagao (proprios do judiciario) e de justificagdo (proprios do legislativo e executivo),
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estes para se adequarem a moral social devem se manter afastados das particularidades
concretas; ja aqueles devem analisar essas mesmas particularidades para manterem
morais as regras gerais ¢ abstratas (CARVALHO, 2007, p. 10).

Giinther analisa a relagao entre moral e direito. Segundo o autor, a moral da socie-
dade seria responsavel pela validade das normas, mas essa moral necessita ser
aplicada, visto que, durante o processo de escolha dos valores adotados, os participan-
tes do discurso plblico possuem conhecimento e tempo limitados, nao conseguindo
prever todas as hipoteses de aplicagao de suas normas. Por isso, Giinther diferencia os
argumentos de justificagdo dos argumentos de aplicagao.

Os argumentos de justificagao seriam regidos pela universalidade, a qual pressupoe
a imparcialidade tanto quanto as pessoas, quanto aos procedimentos. As normas devem
ser justificadas pela universalidade, segundo a qual a sociedade proclama, por meio do
discurso publico, de maneira imparcial, seus valores e desejos. Nesse aspecto, ha uma
intensa relagdo entre o pensamento de Giinther ¢ o de Dworkin, na medida em que
este afirma que os argumentos de politica devem representar os valores da comunida-
de politica com igual respeito e consideragao (GUNTHER, 2004, p. 412).

Ja os argumentos de aplicagao seriam regidos pela coeréncia, de maneira a efeti-
var a imparcialidade. A aplicagdo s6 sera imparcial quando for coerente, isto ¢, se
adequar a todas as caracteristicas de uma situacao, de maneira a tratar igualmente
casos iguais, tendo em vista nao apenas a norma isolada, mas a pluralidade de situa-
¢oes que gravitam ao seu redor.Também nesse aspecto, ha semelhanga com o
pensamento de Dworkin em relagao aos argumentos de principios. Para Dworkin,
também existe a necessidade do juiz, ao aplicar o caso concreto, se mostrar coeren-
te ndo apenas em relagio as normas do sistema juridico, mas essencialmente em
relagdo aos principios erigidos pela comunidade politica (GUNTHER, 2004, p. 414).

Nao ha, pois, que se falar em discricionariedade no sentido (do positivismo de
Hart) de que o juiz, em face de um caso controverso, cria o direito, na medida em que
a ele ¢ dado interpretar o conjunto de praticas que significam o direito como os pre-
cedentes, a legislacao e os padroes morais socialmente compartilhados e, a partir deles,
construir a sua decisdo baseada no principio que melhor descreva essas praticas.

Na esteira da sua teoria da resposta certa, toda demanda judicial possui uma res-
posta, devendo ela ser construida de maneira coerente, pela escolha do principio
aplicavel ao caso. Ndo qualquer principio, mas aquele que aplicado ao caso o faga a
luz do compromisso assumido de que todos devem ser tratados com igual respeito e
consideragdo. Assim, o juiz, ao decidir o caso controverso, devera interpretar os
argumentos apresentados, levando em consideragao nao so as regras ¢ os preceden-
tes, mas também os padrées morais da sociedade e os seus proprios.

Para Dworkin, o direito deve ser concebido em cadeia (the chain of Law), como
uma narrativa, na qual cada decisdo construida acrescenta um capitulo na historia das

praticas que o significam. Como narrativa, ele se reconstroi a cada decisao, mas
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observando a coeréncia destas relativamente ao compromisso de tratar a todos com
igual respeito e consideragao.

Os principios s3o normas cujas exigéncias morais devem vincular tanto o legis-
lativo quanto o judiciario. Para o autor, o direito nao pode ser reduzido a regras, pois
estas nao encerram o debate sobre a efetivagao do direito, apenas o iniciam, ja que,
por seu carater geral e abstrato, elas ndo conseguiriam regular a sua propria aplica-
¢ao (CARVALHO, 2007, p. 9). O aplicador do direito possui uma fungao distinta do
legislador, na medida em que promovera a concretude dos direitos, aplicando-os em
face do caso real.

Parece estranho que o positivismo juridico, - o qual limita a decisao judicial a sim-
ples aplicagao das regras -, possa permitir uma atuagao discricionaria do juiz, aceitando
que ele, em certos casos, decida como entender melhor. Mas a ideéia positivista de
reduzir o direito as regras, sendo que os direitos individuais seriam apenas backgroun-
drights para a aplicagao das mesmas, resultaria em dois resultados distintos: de um lado,
0 juiz simplesmente aplicaria a lei ao caso, sem maiores questionamentos; de outro, em
caso de uma lacuna na lei, o juiz deveria “descobrir” (discricionariamente) o direito
aplicavel ao caso.

Dworkin refuta essa idéia, pois, para ele, o direito ndo seria um sistema fechado
de regras. O autor adota um sistema aberto de regras, dessa maneira, o direito per-
mitiria a possibilidade de critica-lo internamente, pois os direitos morais sairiam do
seu exilio como background rights e passariam a influenciar a interpretagao das regras,
inclusive para a solugao dos casos dificeis (CHUEIRI, 1995, p. 86). Assim, o juiz ndo
precisaria criar um direito para decidir um caso dificil. Ele responderia ao caso com
fundamento nos principios constitucionais, o que afirma o carater institucional de
tais direitos. Desta forma, os juizes nao podem se esquivar de tomar decisoes para as
quais nao exista uma regra clara, mas as suas decisdes nao podem ser arbitrarias, isto
¢, elas ndo podem ser tomadas sem um fundamento (em principios).

Para Dworkin, os argumentos de politica e de principio se distinguem da seguin-
te maneira: os argumentos de politica justificam a decisio, mostrando que ela
protegeria um objetivo coletivo, da comunidade inteira, ja os argumentos de princi-
pio mostram que a decisao protege um direito individual ou de um grupo especifico
(DWORKIN, 2002, p. 129). Os principios descreveriam direitos, enquanto as politi-
cas descreveriam objetivos. O objetivo politico seria uma justificagdo politica genérica
(DWORKIN, 2002, p. 142), ja o direito seria o objetivo individualizado.

A decisao da Ministra Ellen Gracie, analisada mais a frente, foi no sentido de que
o direito individual a satide nao deveria ser protegido em prejuizo do direito coleti-
vo a satde. Entdo, de acordo com Dworkin, seu argumento seria de politica, pois sua
decisao protegeria um objetivo coletivo, e nao um direito individual. Nesse aspecto,
a decisao da ministra foi, estruturalmente, pragmatica, pois decidiu de modo a
melhor atender aos interesses da coletividade em detrimento do direito demandado.
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Assim, visando atender aos interesses da coletividade, podemos notar que a minis-
tra se vale de um argumento econémico ao afirmar que o direito de muitos nao pode
ser prejudicado pelo direito de um individuo. Para Dworkin, os argumentos economi-
cos caracterizam nao s6 uma adogao de politicas como tambem ferem a igualdade:

[...] o Tribunal deve tomar decisbes de principio, ndo de politica — decisdes
sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema constitucional, nao
decisdes sobre como se promove o bem-estar geral —, ¢ que deve tomar essas
decisoes elaborando e aplicando a teoria substantiva da representagao, extraida
do principio basico de que o governo deve tratar as pessoas como iguais

(DWORKIN, 2002, p. 154).

2 POSSIBILIDADES INTERPRETATIVAS PARA AS PRATICAS ]URfDICAS:
CONVENCIONALISMO, PRAGMATISMO E DIREITO COMO INTEGRIDADE

2.1 CONVENCIONALISMO E PRAGMATISMO

Dworkin afirma que existem diferentes maneiras de interpretar abstratamente a pra-
tica juridica. Ele as divide em trés concepgdes de direito: o convencionalismo, o
pragmatismo juridico e o direito como integridade (DWORKIN, 2003, p. 118).

O convencionalismo acredita que a pratica juridica ¢ uma questdo apenas de apli-
cagao das convengoes juridicas, que seriam as convengoes sociais, as quais garantiriam
a constituicdo, a lei e aos precedentes judiciais uma posi¢do impositiva. Para essa con-
cepgao, nos casos dificeis, em que nenhuma convengao se enquadre ao caso, os juizes
deveriam decidir da melhor forma possivel, isto ¢, discricionariamente, utilizando
padrdes extrajuridicos. Assim, o juiz criaria um novo direito, que se transformaria em
um precedente, isto ¢, adquirindo poder coercitivo (DWORKIN, 2003, p. 143-145).

Excetuando-se essa hipotese de discricionariedade para a decisdo de um caso dificil,
a atividade dos juizes ¢ totalmente vinculada. Se existe uma decisdo aprovada por uma
convengao, o juiz deve acata-la, mesmo que acredite que ela violaria os principios juri-
dicos, ja que estes s0 adentrariam o direito se fossem protegidos por uma convengao.

Dessa maneira, o convencionalismo procura encontrar o equilibrio entre previ-
sibilidade e flexibilidade. Quando a convengdo for clara e explicita, o juiz devera
aplica-la totalmente, privilegiando a previsibilidade. Ja quando a convengao for omis-
sa ou implicita, o juiz privilegiara a flexibilidade, decidindo como achar melhor
(DWORKIN, 2003, p. 179).

O pragmatismo se opde a esse equilibrio da maneira pregada pelo convenciona-
lismo. Para o pragmatismo, os individuos nao tém direito a nada, o juiz devera
analisar que decisao sera melhor para a coletividade. Se privilegiar a previsibilidade
for o melhor para toda a comunidade, a convengao devera ser adotada, mas, se outro
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entendimento for mais proveitoso para a comunidade que a garantia da previsibilida-
de, este entendimento deve ser adotado, independente da convengao.

Apesar de parecer mais imprevisivel que o convencionalismo, o pragmatismo, nos
casos dificeis, pode oferecer mais seguranga, pois estes nao serao decididos discricio-
nariamente pelo juiz. Isso ocorre porque, pelo pragmatismo, o juiz devera sempre
buscar a solugao que mais se ajustaria ao interesse da comunidade. Assim, esta fixa¢ao
de uma linha de pensamento a ser seguida pelo juiz torna as decisdes pragmaticas nos
casos controversos mais faceis de serem previstas do que as convencionais.

O pragmatismo, em comparagao com o convencionalismo, ¢ uma posigao que
explica melhor a pratica jurisprudencial americana, mas ele nao reconhece os princi-
pios como fundamentais a atividade jurisdicional. Dworkin refuta o pragmatismo e
explica a sua concepgao do direito como integridade.

Nesse sentido, a Ministra Ellen Gracie, ao conferir a suspensao de tutela anteci-
pada n. 91, decidiu por proteger o que entendeu ser o melhor para a coletividade.
Nota-se que sua decisao foi de carater utilitario-pragmatico, pois suprimiu o direito
individual a saide em nome do interesse da coletividade. Entretanto, sublinhe-se que,
se o resultado da decisdo da ministra fosse, ao contrario, a concessdo da tutela preten-
dida, porém com base em uma fundamenta¢io igualmente utilitario-pragmatica,
estar-se-ia diante de uma decisao igualmente criticavel ou objetavel. Isto, pois, a
medida de uma decisao judicial coerente e integra nao esta exatamente no seu resul-
tado, mas na construgao e na forga do seu argumento. Alias, pautar a decisao pelo seu
resultado ou do que seria melhor para a comunidade no futuro significa admitir que
a justiga, no caso concreto, precede uma logica consequencialista, da melhor conve-
niéncia, a qual eufemisticamente se denomina de bem comum.

2.2 DIREITO COMO INTEGRIDADE
Para compreender melhor a teoria da decisao de Dworkin se faz necessario analisar
o significado da sua concepgao do direito como integridade.

A integridade politica de Dworkin se divide em dois principios: o legislativo, que
consiste na exigéncia de que as leis sejam, na medida do possivel, coerentes com a
moral da comunidade; e o jurisdicional, que consiste na exigéncia de que as decisoes
judiciais tentem analisar as leis como sendo moralmente coerentes.

Os pragmaticos contestam a integridade politica, pois, para eles, a comunidade
nao seria uma entidade distinta, com uma vontade propria. Mas afirma o autor que
a integridade nao pressupoe uma entidade distinta de seus cidadaos, ao contrario,
pressupoe uma interligagao entre os cidadaos e a comunidade.

A integridade realiza uma interpenetragio entre o publico e o privado. As leis ndo
sao apenas acordos entre os cidadaos para alcangarem uma experiéncia social pacifi-
ca. As leis devem representar a moralidade compartilhada entre os membros de uma
comunidade. Assim, a legitimidade politica, a possibilidade de um direito coercitivo,
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derivaria de uma fidelidade dos cidadaos aos principios da comunidade, que seriam
representativos de seus padroes morais (DWORKIN, 2003, p. 230).

Dworkin relaciona a integridade com a fraternidade almejada pela revolugao fran-
cesa. Ele afirma que o dever de respeitar as leis ¢ proveniente de uma fraternidade
social semelhante a de uma familia ou grupo de amigos. Essa comunidade, regida pelo
ideal de fraternidade, seria a comunidade de principios.

A comunidade de principios ¢ uma comunidade moralmente plural, ou seja, ela
procura uma integridade entre os diversos valores morais, respeitando igualmente a
moral de todos os cidadios. Ela adota um compromisso com os seus principios e os
manifesta na elaboragao das politicas por meio da legislagao e na sua aplicacao pelo
judiciario nas decisoes judiciais.

Dworkin ressalta que a integridade, por ser um valor independente da justica e da
eqiiidade, nao exige que as concepgdes da comunidade sejam efetivamente justas e
eqiiitativas, ela apenas fornece uma justificagdo politica, unindo-a com a moral da
comunidade (DWORKIN, 2003, p. 257).

Analisando a integridade do ponto de vista jurisdicional, da aplicagao das deci-
sbes politicas, os juizes deveriam interpretar o direito como sendo criado por um
tnico ator, a comunidade personificada (DWORKIN, 2003, p. 271-272). Este autor
construiria o direito com base em uma nogao propria e coerente de justica e eqiiida-
de. Dessa forma, nao bastaria analisar o direito como um processo historico, ou
apenas contemporaneo. E necessario interpreta-lo de maneira que a historia juridica

seja coerente com o presente € com o futuro:

O direito como integridade, portanto, comega no presente ¢ s6 se volta para

o passado na medida em que seu enfoque contemporanco assim o determine.

Nao pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos
I - . . S

praticos dos pohtlcos que primeiro o criaram. Pretende, sim, ]ustlflcar (¢}

que eles fizeram (as vezes, incluindo, como veremos, o que disseram) em

uma historia geral digna de ser contada aqui, uma historia que traz consigo

uma afirmagdo complexa: a de que a pratica atual pode ser organizada por

principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado

(DWORKIN, 2003, p. 274).

Para compreender sua teoria do direito como integridade, Dworkin faz uma ana-
logia com o processo de criagdo literaria. Para ele, o direito como integridade pode ser
exemplificado por um romance em cadeia, no qual varios autores escrevem um roman-
ce em conjunto. O romance deve ficar o mais coerente possivel e os autores devem
pensar em qual interpretagao daria maior significado tanto ao que ja foi escrito, quan-
to ao que sera escrito. Portanto, ao continuar a “obra” do autor anterior, o autor atual
devera analisar toda a historia do romance e escrever de maneira a possibilitar que as

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(1) | p. 045-066 | JAN-JUN 2009



ReVISE®DIREITOGV 9 VERA KARAM DE CHUEIRI E JOANNA MARIA DE ARAUJO SAMPAIO : 05'F

aspiragoes da obra possam ser melhor escritas no futuro. Com isso, Dworkin mostra
que nao se pode escrever um romance sem esquecer o caminho trilhado no passado,
mas, se ndo se perceber os seus objetivos futuros, ele podera tomar outros rumos.

Mesmo admitindo que tal romance provavelmente ficara ruim, Dworkin afirma
que, apesar de terem essa consciéncia, o dever dos autores ¢ escrevé-lo da melhor
maneira possivel, devendo o romance possuir ao menos um minimo de coeréncia, isto
¢, deve ser guiado por uma serie de principios que permearao a obra.

Os juizes, ao decidirem um caso, deverdo fazé-lo de maneira equanime, os prin-
cipios deverao ser aplicados a solu¢ao de todos os casos igualmente, mas isso nao
quer dizer que os juizes devam se fechar nos precedentes, suas decisdes devem se
adequar aos principios expressos ou nao pela constituigao: “O direito como integri-
dade nao se limita ao conteudo explicito das decisdes coletivas passadas, mas reclama
os principios que a elas se ajustam e as justificam” (CHUEIRI, 1995, p. 130).

Diferente do convencionalismo, os juizes, nos casos dificeis, terdo suas decisoes
limitadas estruturalmente pelo sistema de principios, mas estes ndo podem ser vis-
tos de maneira estatica. O juiz “[...] deve considerar provisorios quaisquer principios
ou métodos empiricos gerais que tenha seguido no passado, mostrando-se disposto a
abandona-los em favor de uma analise mais sofisticada e profunda quando a ocasido
assim o exigir” (DWORKIN, 2003, p. 308).

Dworkin afirma que o direito como integridade nao fornece respostas as ques-
toes. Nem mesmo as respostas de Hércules (juiz criado por Dworkin com capacidades
sobre-humanas e que acredita no direito como integridade) seriam as verdadeiras de
acordo com o conceito de integridade:

Mas o direito como integridade consiste numa abordagem, em perguntas mais
que em respostas, e outros juristas e juizes que o aceitam dariam respostas
diferentes das dele as perguntas colocadas por essa concepgao de direito.
[...] Se vocé rejeitar esses pontos de vista distintos por considera-los pobres
enquanto interpretagdes construtivas da pratica juridica, nao tera rejeitado
o direito como integridade: pelo contrario, ter-se-a unido a sua causa

(DWORKIN, 2003, p. 287).

Se um juiz aceita a justica como integridade, deve verificar qual decisao a pre-
judica menos. Isso ndo quer dizer que os juizes devam se vincular aos precedentes,
mas devem decidir de maneira que todos sejam julgados pelos mesmos parametros
de justica.

Normalmente, a decisdo devera ser a que melhor se adapte ao sistema de prin-
cipios constitucionais integralizados pela comunidade. Isso se torna mais claro
quando o juiz decide com base em decisées precedentes. Na referida decisiao da
Ministra Ellen Gracie, tem-se que esta rompeu com 0s precedentes, visto que, como
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sera demonstrado abaixo, o direito fundamental a saade ¢ aplicado uniformemente
pela jurisprudéncia nacional.

O direito como integridade de Dworkin nao exige uma estrita observagao aos
precedentes. Dworkin analisa qual a forga gravitacional de um precedente. Ele chega
a conclusio que esta forga gravitacional — de fazer com que os outros casos semelhan-
tes ao precedente sejam resolvidos da mesma maneira — s existira se o argumento do
precedente for um argumento de principio, e nao quando for um argumento de poli-
tica. Assim, se Hercules concluir que existe a forga gravitacional do precedente, ele
nao devera decidir de maneira diversa. Isso porque “[...] o direito pode nao ser uma
trama inconsutil, mas o demandante tem o direito de pedir a Hércules que o trate
como se fosse.” (DWORKIN, 2002, p. 182). Desta forma, Hércules devera:

[...] construir um esquema de principios abstratos e concretos que fornega
uma justificagao coerente a todos os precedentes do direito costumeiro e,
na medida em que estes devem ser justificados por principios, também um
esquema que justifique as disposi¢des constitucionais e legislativas
(DWORKIN, 2002, p. 182).

Defende o autor que a decisao devera ser coerente verticalmente, isto ¢, por
principios que fornecem a justificagao das estancias mais elevadas, e horizontalmen-
te, por principios que forne¢am a justificagio a decisées do mesmo nivel. A
ordenacao vertical nos Estados Unidos seria: primeiro, a constitui¢ao; segundo, a
Suprema Corte; terceiro, as leis promulgadas pelos orgaos legislativos; e quarto, as
decisoes dos demais tribunais. Essa ordenagao vertical delimitara a atuagdo das esfe-
ras inferiores, mas Hércules pode discordar da opiniao sobre determinada norma e
acreditar em outra justificagdo para uma questao. Essa opinido de Hércules tera um
impacto na estrutura de justificativas dos demais tribunais.

Com efeito, a ministra ndo precisaria decidir conforme a jurisprudéncia domi-
nante, mas, para isso, a sua decisao, que deve sempre ser basecada em um argumento
de principio, deve fornecer uma justificagao que se integre melhor ao sistema cons-
titucional, ou seja, deve fornecer melhor continuagao para o romance que esta sendo

. a 14 . .
escrito. E o que sera analisado a seguir.

3 DECISOES ANTERIORES E POSTERIORES (A SUSPENSAO DE TUTELA
ANTECIPADA N. 91)

As decisoes judiciais desde a promulgacao da Constituicao de 1988 tém, majoritaria-
mente, garantido o direito individual a satide aos que necessitam de tratamento medico,
urgente e de custo elevado para seus padrdes financeiros, mas que nao estao albergados
pelas politicas publicas de satide. O Supremo Tribunal Federal, especialmente, tem
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assim se manifestado, a exemplo, a decisaio do Ministro Celso de Mello, julgada em

janeiro de 1997:

A singularidade do caso (menor impubere portador de doenga rara
denominada Distrofia Muscular de Duchene), a imprescindibilidade da
medida cautelar concedida pelo poder Judiciario do Estado de Santa Catarina
(necessidade de transplante das células mioblasticas, que constitui o Gnico
meio capaz de salvar a vida do paciente) e a impostergabilidade do
cumprimento do dever politico-constitucional que se impde ao Poder
Publico, em todas as dimensdes da organizagao federativa, de assegurar

a todos a protecao a satide (CF, art. 196) e de dispensar especial tutela a
crianca e ao adolescente (CF, art. 6°, ¢/c art. 227, § 1°) constituem fatores,
que, associados a um imperativo de solidariedade humana, desautorizam

o deferimento do pedido ora formulado pelo Estado de Santa Catarina

(fls. 2/30). [...] Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado pela propria
Constituicao da Republica (art. 5°, caput), ou fazer prevalecer, contra essa
prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado,
entendo - uma vez configurado esse dilema - que razées de ordem ¢ético-
juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opgao: o respeito indeclinavel
a vida. Por tal motivo, indefiro o pedido formulado pelo Estado de Santa
Catarina, pois a decisdo proferida pela Magistratura catarinense - longe de
caracterizar ameaga a ordem publica e administrativa local, como pretende
o Governo estadual (fls. 29) - traduz, no caso em analise, um gesto digno
de reverente e solidario aprego a vida de um menor, que, pertencente a
familia pobre, ndo dispde de condi¢des para custear as despesas do Gnico
tratamento médico-hospitalar capaz de salva-lo de morte inevitavel (fls. 76).
(STF, PETMC n. 1.246/SC, rel. Min. Celso de Mello, j. em 31.1.1997)

Verifica-se que o caso, embora semelhante a suspensao de tutela antecipada n.
q ) P P
91, foi decidido de maneira muito diversa pela ministra Ellen Gracie. O ministro
Celso de Mello decidiu por proteger o direito individual a satde?. Ao se eximir de
proferir uma decisao fundada em um argumento econémico ou politico, o ministro
privilegiou o principio da vida digna, protegendo o direito individual a saude, ainda
que seu argumento nao manifeste expressamente a adesdo a uma dada teoria das
decisdes judiciais como a de Dworkin.

De toda forma, pode-se dizer que a posi¢do do ministro mostra-se coerente com
a perspectiva de Dworkin, principalmente quando ele afirma que, entre proteger o
direito a vida ou um interesse financeiro do Estado, “[...] razdes de ordem ético-juri-
dica impoem ao julgador uma so e possivel opgao: o respeito indeclinavel a vida”.
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Neste trecho, fica claro que o ministro Celso de Mello levou os direitos a sério, pois
admitiu que os principios sao imponderaveis e devem ser respeitados, ndo devendo
0 juiz decidir de maneira utilitarista, colocando o interesse coletivo acima dos direi-
tos individuais.

O tema vem sendo decidido nos mesmos moldes pelos tribunais inferiores3. Os
tribunais regionais federais também sio notadamente favoraveis a imposi¢ao do
Estado ao cumprimento dos principios constitucionais, fundamentando suas decisGes
também com base em argumento de principio.

Da mesma maneira que as decisoes anteriores, as decisoes posteriores a suspen-
sao de tutela antecipada n. 91 se mantiveram no sentido de garantir o direito
individual a satde.

Em recente decisao, o ST], tendo como relatora a ministra Eliana Calmon, afir-
mou que o direito a vida e a saude devem ser protegidos como bens maximos
erigidos pela Constitui¢ao. Assim, independentemente das politicas publicas reali-
zadas pelo Estado, o judiciario nao poderia se manter inerte frente a uma violagao

aos princfpios constitucionais.

[...] 4. Embora venha o STF adotando a "Teoria da Reserva do Possivel” em
algumas hipoteses, em materia de preservagao dos direitos a vida e a satde,
aquela Corte nao aplica tal entendimento, por considerar que ambos sao bens
maximos e impossiveis de ter sua prote¢do postergada. (ST], REsp n.
835.687/RS, rel. Min. Eliana Calmon, 2°T., D] de 17.12.2007.)

Mas, apesar de pretender adotar uma postura principiologica, a decisao da minis-
tra Eliana Calmon confunde principios com bens. Essa confusio distorce a
importancia que os principios devem possuir dentro do ordenamento juridico e
principalmente seu carater vinculante da decisdo judicial. Diferentemente dos bens
juridicos, os principios nao podem ser ponderados, eles devem ser totalmente apli-
cados pelo juiz, conforme o conceito de direito como integridade. Embora tentasse
proteger o direito individual a vida e a satide, a ministra o relega a posigao de bens,
retirando o seu carater impositivo.

A decisdo do ministro Luiz Fux ¢ mais coerente, pois afirma que o judiciario
deve sempre se guiar pelos principios, e nao por politicas, de maneira a nao compac-
tuar com as decisoes dos orgaos democraticos que firam os direitos individuais.

[...] 8. Os direitos fundamentais a vida ¢ a satde sao direitos subjetivos
inalienaveis, constitucionalmente consagrados, cujo primado, em um Estado
Democratico de Direito como o nosso, que reserva especial protegao a
dignidade da pessoa humana, ha de superar quaisquer espécies de restrigdes

legais. [...] 9. A Constituigdo ndo ¢ ornamental, ndo se resume a um museu de
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principios, ndo ¢ meramente um ideario; reclama efetividade real de suas
normas. Destarte, na aplicagéo das normas constitucionais, a exegese deve
partir dos principios fundamentais, para os principios setoriais. E, sob esse
angulo, merece destaque o principio fundante da Republica que destina
especial protecio a dignidade da pessoa humana. 10. Outrossim, a tutela
jurisdicional para ser efetiva deve dar ao lesado resultado pratico equivalente
ao que obteria se a prestagdo fosse cumprida voluntariamente. O meio de
coergao tem validade quando capaz de subjugar a recalcitrancia do devedor.
O Poder Judiciario ndo deve compactuar com o proceder do Estado, que
condenado pela urgéncia da situagdo a entregar medicamentos imprescindiveis
protegao da saude e da vida de cidaddo necessitado, revela-se indiferente a
tutela judicial deferida e aos valores fundamentais por ele eclipsados [...].
(STJ, Resp n. 2006.00.674080/RS, 1°T., rel. Min. Luiz Fux, j. em 08.05.2007,
D] de 31.05.2007.)

Ao afirmar que a constituigdo exige efetividade, e que esta devera ser realizada
por meio de seus principios, o ministro mostra que nao basta a elaboragao de nor-
mas gerais e abstratas. A efetividade dos direitos apenas se inicia com o processo
legislativo de criagao de normas, necessitando, para se concluir, da atuagdo do judi-
ciario na aplicagdo dos direitos. Para esta aplicagao, o judiciario devera ter como base
nao somente as regras, mas especialmente os principios, 0s quais deverao ser respei-
tados sempre, mesmo nao existindo uma regra clara para o caso.

4 A ULTIMA DECISAO: O STF E A CONCRETIZACAO

DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A adogao de argumentos de politica por parte do judiciario ainda ¢ muito freqiiente
em uma sociedade como a brasileira, que possui recente histéria constitucional
democratica. Por termos uma democracia débil, com auséncia de debates publicos e
poucas manifestagoes populares para reivindicar seus direitos, o judiciario ¢ um
grande forum de debate. Ocorre que este forum se torna usurpador de poderes do
legislativo e do executivo no momento em que os julgadores decidem com base em
argumentos de politica.

Dentro do judiciario, sao manifestados inumeros argumentos morais e politicos
que influenciam o juiz na sua decisao. Mas o juiz, ao interpretar esses argumentos,
nao pode tomar posigao de legislador e decidir qual ¢ o melhor interesse da maioria
para o caso. Os argumentos politicos s6 sao legitimos para os poderes executivo e
legislativo, pois, como representantes da maioria, podem decidir o que seria melhor
para ela. Ao judiciario cabe aplicar coerentemente as normas — em uma acepgao
aberta, a qual compreende regras e principios —, para isso, deve se fundamentar em
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um argumento de principio, isto ¢, deve garantir que, na aplicagdo de uma norma ou
politica ptiblica, nenhum principio eleito pela constituigao seja descumprido.

Essa responsabilidade do judiciario em proteger os direitos individuais nos casos
concretos, muitas vezes, € ignorada por nossa corte constitucional, que acaba por
usurpar o papel do legislador e decidir o que seria melhor para a maioria no caso e
nao qual seria a melhor decisao para aquele caso especifico, respeitando os principios
do igual respeito e consideragao e da liberdade.

Essa adogao de argumentos politicos por nossa corte constitucional pode ser cla-
ramente exemplificada pela decisio da ministra Ellen Gracie na suspensio de tutela
antecipadan. 91. Em sua decisao, a Ministra ignora o direito individual a0 medicamen-
to, nao protegendo o direito a vida e a satide no caso, para adotar um argumento
politico. Filiando-se a um pragmatismo juridico — segundo o qual os cidadaos nao pos-
suem direitos e, assim, os juizes devem decidir da maneira que melhor atender os
interesses da coletividade — a ministra decide que “[...] a norma do art. 196 da
Constitui¢ao da Reptblica, que assegura o direito a satde, refere-se, em principio, a
efetivacao de politicas piblicas que alcancem a populagao como um todo, asseguran-
do-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situagdes individualizadas” (STF, STA
91/AL, rel. Min. Ellen Gracie, j. em 26.02.2007, D] em 05.03.2007.). Dessa manei-
ra, o direito individual poderia ser sacrificado para atender a um interesse coletivo.

Sob outro ponto de vista, apesar da nossa Constitui¢ao de 1988 ser marcada por
um forte carater principiologico, nossa pratica constitucional ainda confunde reite-
radamente principios com valores. Eo que foi mostrado na decisdo da ministra
Eliana Calmon, que, ao garantir o direito a vida e a satide, ndo os garante como prin-
cipios imponderaveis e de normatividade obrigatoria. Para a ministra, o direito a
vida e a saude sao vistos como “bens maximos” (ST], REsp n. 835.687/RS, rel. Min.
Eliana Calmon, 2°T., D] de 17.12.2007), e como tais, em diferentes circunstancias,
poderiam ser sopesados frente a outros interesses.

A Constituigdo de 1988 trouxe, como resultado de um processo historico de
desenvolvimento do constitucionalismo brasileiro, uma tradugao principiologica de
seu contetido. Entretanto, o seu carater principiologico foi traduzido em um carater
valorativo, por meio da aderéncia pelo constitucionalismo brasileiro a doutrina de
Robert Alexy*, na qual a constitui¢ao seria uma ordem concreta de valores. Segundo
a teoria de Alexy, uma das diferengas entre principios e regras ¢ que, em casos de con-
flitos entre estas, deve-se aplicar integralmente a regra que mais se conforma ao caso,
isso porque elas seriam definitivas, ou sao aplicadas integralmente ou nao sao aplica-
das; ja no caso de conflitos entre principios, eles poderiam ser ponderados, sendo
permitido que, dependendo dos interesses relativos ao caso concreto, algum princi-
pio seja aplicado parcialmente, pois possuem apenas uma exigéncia abstrata. Desta
maneira, a Constitui¢ao admitiria, por meio de uma disputa argumentativa, que seus
principios — lidos como valores — fossem ponderados conforme os interesses em jogo
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no caso concreto (CHUEIRI, 2008). Nao obstante a teoria da argumentagao de Alexy
tenha sido recepcionada pelo direito constitucional brasileiro — nao sem a influéncia
dos scholars portugueses como Canotilho — e, da mesma forma, siga como principal
referéncia das decisées constitucionais que se fundamentam em principios e, assim,
se valem da metodologia da ponderagio, isso nao quer dizer que o significado da
constituicao depende ou se encerra em tal teoria. Ao contrario, a compreensao e,
com ela, o significado da constitui¢ao se dao pela singularidade do contexto de apli-
cagdo, no qual os principios (que sdo normas) e, mais especialmente, o principio
segundo o qual todos devem ser tratados com igual respeito e consideragao, sem
mitigagao e, por conta da sua importancia, sustentara a pretensao de direito que se
quer que prevalega.

Dworkin admite uma interpretagao construtiva da constitui¢ao. Na medida em
que ela ¢ criada por meio de um debate politico, ela ndo pode ser lida como neutra
do ponto de vista moral e politico. A sua interpretacio deve construi-la e reconstrui-
la no tempo e no espago, de maneira a sempre torna-la a melhor possivel —isto ¢, de
modo a sempre estar de acordo com os compromissos democraticos e republicanos
que resultaram na sua elaboragao.

Nos casos controversos — nos quais normalmente estarao envolvidos principios —
uma analise valorativa da constituigao fere a democracia e carece de legitimidade, pois
a ponderagao dos interesses em questao ¢ uma decisao a ser tomada pelos orgaos elei-
tos democraticamente. A esses 6rgaos, eleitos por meio desta tensao entre as diferentes
esferas de poder que existem em uma sociedade, cabe decidir de maneira a represen-
tar a maioria que o elegeu — ainda que devam estar comprometidos com os principios.

A legitimidade e a autoridade do direito estao na sua coeréncia com os compro-
missos publicos que os principios representam. Assim, o judiciario deve proteger os
direitos fundamentais garantidos na constitui¢ao, valendo-se, para decidir, de um
argumento de principio. Os principios, para Dworkin, sio normas assim como as
regras e, da mesma maneira, devem ser aplicados integralmente, sendo incabivel ao
judiciario sopesar qual interesse deve prevalecer no caso concreto. Assim, segundo a
teoria da resposta certa de Dworkin, o judiciario deve decidir da melhor maneira,
analisando qual seria a decisao mais coerente possivel frente ao sistema principiolo-
gico constitucional.

Dessa maneira, o papel do judiciario ¢ de suma importancia, pois ele ¢ responsa-
vel, por meio de suas decisdes, por reafirmar e reconstruir o significado da constituigao
toda vez que aplica-la ao caso concreto.

Nos casos de fornecimento de medicamentos de alto custo as pessoas com baixo
poder aquisitivo, no qual estdo em jogo nao so o direito a satide, mas o direito a vida,
a jurisprudéncia tem sido generosa no sentido de aplicar os principios constitucio-
nais e, por meio destes, conceder o direito pretendido, ainda que os argumentos das

decisoes insistam, na maioria dos casos, em confundir principios com valores.
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Tanto melhor seriam as decisdes para a nossa historia constitucional, se a conces-
sao de medicamentos de alto custo as pessoas com baixo poder aquisitivo restasse sobre
um argumento que, ao privilegiar o direito a vida e o direito a igualdade, o fizesse pelo
compromisso que funda e refunda a nossa comunidade de principios, ou seja, de que
os cidadaos de uma sociedade merecem ser tratados com igual respeito e consideragao
pelos seus governantes. Dessa maneira, o judiciario, ainda que contra-majoritario,
pode, a despeito da vontade da maioria, garantir a minoria, que seus direitos sejam
levados a sério.

Nesse aspecto, a decisao do ministro Celso de Mello pode ser considerada coeren-
te e consistente, pois comprometida com a construgao de uma historia constitucional
que ndo sacrifica o direito dos seus cidadaos em nome do interesse coletivo (argumen-
to de politica), na medida em que nao tratou o direito a vida como um valor, passivel
de ser ponderado caso a caso. O Ministro tomou a “decisao certa”, na medida em que,
frente a um caso controverso como este, a melhor resposta seria aquela que fosse mais
coerente, de acordo com a moral, a politica e as nossas praticas juridicas:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constitui¢do da Republica (art. 5°,
caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema -
que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opgao:
o respeito indeclinavel a vida (STF, PETMC n. 1.246/SC, rel. Min. Celso de
Mello, j. em 31.1.1997.).

Entretanto, ¢ comum que se critique que a teoria de Dworkin nao pode ser apli-
cada em uma sociedade como a brasileira, na qual ha tanta caréncia de direitos sociais
quanto de direitos individuais. Entretanto, liberais como Dworkin entendem que os
direitos sociais sao extensdes dos direitos individuais, isto é, a defesa de um nao
exclui a defesa do outro, na medida em que os direitos individuais ou negativos nao
tém prioridade sobre os sociais ou positivos e vice-e-versa. O reconhecimento dos
direitos sociais pressupoe o dos direitos individuais. No Brasil, fica claro que ¢ tao
importante falar de direitos individuais como de direitos sociais. E justamente isso
que postula nossa Constitui¢ao, conferindo inegavel carater principiologico a ambos,
pois os coloca na mesma posigao de direitos fundamentais. Seja como for, nao ¢é desse
ponto que se trata aqui, mas de uma decisao — a suspensao da tutela antecipada n. 91
- que extrapolou os limites da argumentacao judicial e adotou a forma de um argu-
mento de po]icy.

Conceber os direitos como uma pratica interpretativa implica na assunc¢ao de
determinada atitude que seja, ao mesmo tempo, critica e (re)construtiva. Critica,
pois nao se acomoda em formulages acabadas que pretendem determinar o sentido
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do direito e dos direitos e (re)construtiva, pois todo sentido ¢ apenas provisorio e
contingente. Com a democracia, apreendemos que os direitos se reinventam e, com
o constitucionalismo, que cles se (auto)limitam. A partir desta tensao, o papel do
direito e dos direitos em uma sociedade complexa como a brasileira ¢ afirmar, como
o faz Dworkin para a sociedade norte-americana, que s6 ha democracia porque ha

constitucionalismo e vice-e-versa, em outras palavras:

Tenho argumentado contra o historicismo e o passivismo enquanto interpretagtes
gerais da pratica constitucional norte-americana. Nao afirmei que cada nagao
deve ter uma constituigdo escrita com disposi¢Ges abstratas sobre os direitos
individuais, ou que cada uma dessas constituigdes deve ser interpretada por um
tribunal cujos membros sao escolhidos do mesmo modo que sdo indicados os
juizes da Suprema Corte. Muitos outros arranjos sao possiveis além desses que
hoje permeiam a pratica juridica norte-americana, e alguns podem ser muito
melhores do ponto de vista da teoria ideal (DWORKIN, 2003, p. 452).

: ARTIGO APROVADO (07/07/2009) : RecEBIDO EM 30/04/2009

NOTAS
1 Daqui para frente para nos referirmos ao Supremo Tribunal Federal utilizaremos a sigla STFE.

2 Em decisdo mais recente, o Ministro Celso de Mello manteve a sua postura ao impor ao Estado o dever de garantir
o direito constitucional a satde, visto que os principios do ordenamento nio podem deixar de serem cumpridos
arbitrariamente nem pelo judicidrio, nem pelo legislativo: “(...) DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE
IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER ETICO—JURfDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO
ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°, “CAPUT”, E 196) - PRECEDENTES (STF) -
ABUSO DO DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO
A SAUDE REPRESENTA CONSEQHﬁNCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. (...)
DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA
VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR.
(...)” (STE, RE — AgR n. 399175/RS, 2°T., rel. Min. Celso de Mello, j. em 12.12.2006, D] de 02.02.2007).

3 Como exemplo da posi¢ao dos Tribunais inferiores quanto ao tema, podemos citar a decisio do Des. Valdemar
Capeletti: “ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. ACAO ORDINARIA. TUTELA
ANTECIPADA. - O dever do Estado relativamente a saade, conquanto sendo politico, de nenhum modo se acha entregue a
decisao politica, calcada em juizos de conveniéncia e oportunidade, porque, tanto quanto politico, também ¢ juridico e obriga
garantia constitucional. - Reconhecido o direito do agravado ao fornecimento dos medicamentos postulados, pelo tempo em
que se fizerem necessarios, mantendo-se os efeitos da tutela antecipatoria interpretada no sentido do pedido final e do

dispositivo sentencial.” (TRF4, AG. 2005.04.10.34396-7/RS, rel. Des. Valdemar Capeletti, 4°T, DJU de 26.07.2006.)

4 Sobre o tema ver ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica: la teorfa del discurso racional como teoria
dela fundamentacion juridi. Madrid: Centro de Estudos Constitucionais, 1997.
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OSTFEA CONSTRUCAO INSTITUCIONAL DAS
AUTORIDADES REGULADORAS DO SISTEMA FINANCEIRO:
UM ESTUDO DE CASO DAS ADINS

RESUMO

ESTE ARTIGO PRETENDE AVALIAR A ATUACAO DA CORTE
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA, 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, COMO
VERDADEIRO ATOR NO DESENHO INSTITUCIONAL DAS AUTORIDADES
REGULADORAS DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL, O CONSELHO
MoNETARIO NACIONAL (CMN] E 0 BaNco CENTRAL DO BRASIL
(BCBJ. SUA INTERACAO COM 0S PODERES POLITICOS, POR MEIO DO
JULGAMENTO DE ACGES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE (ADINS),
AO LONGO DOS ULTIMOS 20 ANOS, FORNECEU BALIZAS JURIDICAS PARA
A CONSTRUGCAO DESSAS AUTORIDADES. ESTA PESQUISA, QUE PARTE DE
UMA ANALISE QUALITATIVA DAS DECISOES DO TRIBUNAL COMO ESTUDO
DE CASO, MAPEOU 0S TEMAS E ATORES INTERESSADOS NA REGULACAQ
DO SISTEMA FINANCEIRO E NA ESTRUTURA DESSAS ENTIDADES, ASSIM
COMO PROCUROU DEMONSTRAR COMO A ATUACAO DA CORTE REFORGOU
A COMPETENCIA NORMATIVA DESSES ORGAOS. AO FINAL, ESTE ARTIGO
DELINEIA PARAMETROS PARA EVENTUAL EDICAO DE FUTURA
LEGISLACAQ, QUE VISE REGULAR O SISTEMA FINANCEIRO, REVOGANDO A
LEl 4594 DE 1964, E CONCEDER EVENTUAL AUTONOMIA AO BANCO
CENTRAL DO BRASIL.

PALAVRAS-CHAVE
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE;
ADIN, SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL.

INTRODUCAO

Camila Duran-Ferreira

THE BRAZILIAN SUPREME COURT AND THE INSTITUTIONAL DESIGN
OF THE PUBLIC AUTHORITIES OF THE NATIONAL FINANCIAL SYSTEM:
AN ADINS' EMPIRICAL STUDY

ABSTRACT

THE PURPOSE OF THIS STUDY IS TO ANALYSE THE MANNER
THE BRAZILIAN SUPREME COURT’S (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - STF) DECISIONS HAVE INFLUENCED THE
INSTITUTIONAL DESIGN OF THE NATIONAL MONETARY COUNCIL
AND THE BRAZILIAN CENTRAL BANK. DURING THE LAST 20
YEARS, STF PROVIDED LIMITS TO THE POWER OF THESE
PUBLIC AUTHORITIES, BY JUDGING DIRECT ACTIONS OF
UNCONSTITUTIONALITY [ADINS). THIS RESEARCH IS BASED
ON EMPIRICAL STUDY THAT INTENDS TO IDENTIFY THE ACTORS
AND THE ISSUES SUBMITTED TO THE COURT AND HOW ITS
DECISION ENFORCED THEIR POWER OF REGULATING THE
FINANCIAL SYSTEM. AS A RESULT, IT IS POSSIBLE TO PERCEIVE
DIRECTIONS TO ENACT THE LAW THAT INTENDS TO REGULATE
THE FINANCIAL SYSTEM AND EVENTUALLY TO ATTRIBUTE THE
INDEPENDENCE TO THE BRAZILIAN CENTRAL BANK.

KEYWORDS

BRAZILIAN SUPREME COURT (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL);
JUDICIAL REVIEW; DIRECT ACTION OF UNCONSTITUTIONALITY;
NATIONAL FINANCIAL SYSTEM.

O presente artigo tem o intuito de demonstrar como se desenvolve a relagao insti-

tucional entre a Corte constitucional brasileira e as autoridades responsaveis pela

regulagdo do Sistema Financeiro Nacional, em especial, o Conselho Monetario
Nacional (CMN) e o Banco Central do Brasil (BCB). Por meio da analise do julga-
mento de a¢des diretas de inconstitucionalidade (ADIns), busca-se extrair uma
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orientagao juridica do Supremo Tribunal Federal (STF) para a (re)construgao das
autoridades reguladoras referidas. A investigagao dessa relacao justifica-se, portanto,
pelo momento histoérico em que se (re)pensa a estruturagao do arcabougo normati-
vo das agéncias e, especialmente, em relagao ao mercado financeiro, ainda se espera,
depois de 20 anos, a regulamentagao do artigo 192 da Constitui¢ao Federal por lei
complementar, e uma discussdo juridica legislativa sobre uma possivel autonomia
para o Banco Central do Brasil.!

Desde 1991, esse tema ja era debatido no STF. Sydney Sanches, entao ministro
do tribunal, no julgamento da ADIn n. 4, declarava que:

Nem se ha de imaginar, como argumento ad terrorem, que o Congresso
Nacional deixa, para o todo o sempre, de votar a lei complementar que deve
regular o sistema financeiro nacional, por ndo lhe emprestar importancia
alguma na vida econémica do pais. E se isso acontecer, ndo serd por culpa do Poder

Judicidrio (ADIn 4, p. 806).

No presente, ndo se pode negar a preocupacao do Congresso Nacional com o sis-
tema financeiro do Pais, até mesmo porque ele tem participado de sua construgao
continuamente.? E também evidente que a nao promulgagao da referida lei nao pode
ser atribuida ao Judiciario. Contudo, ela pode ser elaborada com a sua contribuigao.
Varias foram as agbes diretas de inconstitucionalidade em que se discutiu nos ulti-
mos anos o conflito da normatizacdo do sistema financeiro com a Constituicao
Federal. Varias foram, portanto, as situagoes de inseguranga juridica a respeito das
normas emanadas pelas autoridades reguladoras, que foram solucionadas por respos-
tas dadas pelo STF.

Assim, propoe-se, por meio da analise das decisdes desse tribunal, dar uma bali-
za juridica para a (re)construcdo dessas entidades, na medida em que ¢ essa a
institui¢do responsavel por declarar o que ¢ ou nio constitucional numa estrutura-
¢ao do Estado politico-econémico brasileiro. Muito além do que identificar os
possiveis pontos de veto do Poder Judiciario a um projeto para o desenho das agén-
cias reguladoras, sera possivel tambem, por meio deste artigo, identificar quem sao
os atores politicos interessados e planejar uma estrategia que concilie os diversos
interesses e temas presentes.

1 O DEBATE NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O STF ¢ um ator extremamente relevante na arquitetura das institui¢es politicas,
afinal, ¢ ele o responsavel pela revisao dos atos do Poder Executivo e do Congresso
Nacional. Dessa forma, faz-se necessaria uma reflexao sobre o funcionamento dessa
institui¢ao judiciaria, que desempenha um papel importante no processo legislativo,
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e tem sido utilizada como um espago de contestagao por diversos atores sociais para
impedir ou modificar o desenho de programas publicos, alem da propria estrutura-
¢ao de entidades. Esse locus institucional oferece um mecanismo para que grupos de
interesse possam expressar suas preferéncias que, de outro modo, seja no Legislativo
ou no Executivo, nao teriam instrumentos ou configura¢ao de uma maioria.3

As cortes judiciarias ¢ atribuida a fun¢do de aferir a legitimidade constitucional da

condugao de uma politica econémica, cabendo a elas avaliar a correspondéncia entre sua
implementacdo e o alcance dos objetivos previamente definidos no plano politico, por
normas juridicas formuladas pelos poderes Executivo e Legislativo.* Ao interagir com
esse sistema, ela o modifica e cria uma nova politica, atuando como verdadeiro ator.
A expansao da atuagao dos tribunais e a consequente transferéncia da decisao
politica sobre direitos do Legislativo e do Executivo para as cortes, ¢ atribuida a ideia
de judicializagao da politica ou expansio do poder judicial (TATE, 1995, p. 28).
Diversas foram as condigdes que facilitaram o surgimento desse fenomeno: (1) a
adogao de um governo democratico como regime politico; (2) o sistema de separa-
¢ao de poderes e a ado¢ao do mecanismo de judicial review (SHAPIRO; SWEET,
2002, p. 142);> (3) a nova legitimacao dos governos pela constitucionalizagio de
direitos sociais e economicos; (4) o uso das cortes por grupos de interesse e oposi-
¢ao politica com objetivo de provocar a concretizagao ou modificagao de programas
publicos; (5) a ineficacia dos poderes Executivo e Legislativo para implementar poli-
ticas (Tate, 1995, p. 28-32); (6) e, especialmente, em relagdao ao sistema juridico
brasileiro, a proibicao do “non liquet”,® que torna obrigatorio um posicionamento da
Corte sobre a questdo levada a sua apreciagio.

Apos o processo brasileiro de redemocratizagao, a tradugao de questdes de poli-
tica em questoes de justiga foi acentuada pela previsao de preceitos para a atuagao do
Estado no ambiente socioeconémico, assim como pela incorporagao de mecanismos
especiais de controle de constitucionalidade. O ente estatal, ao selecionar politicas
publicas que iriam constar de sua agenda e dar publicidade a suas decisoes, vinculou
expectativas e comportamentos dos grupos sociais beneficiados, traduzindo em nor-
mas juridicas suas decisdes politicas (FARIA, 1992). Dessa forma, a nova linguagem
e os novos procedimentos do direito levaram o Poder Judiciario ao desempenho de
um novo papel, “tnica instancia institucional especializada em interpretar normas e
arbitrar sobre sua legalidade e aplicagao, especialmente nos casos sujeitos a contro-
versia” (VIANNA, 1999, p. 20). Houve, portanto, um deslocamento do espago
publico deliberativo, pensado tradicionalmente no exercicio dos poderes politicos
pelo Executivo e pelo Legislativo, para o Poder Judiciario, o qual se transformou em
uma arena para a canalizagao da manifestacdo dos interesses desses atores.

Como pensar, entdo, o papel do Judiciario nesse contexto? Especialmente, em
relacdo a Corte constitucional, esse estudo tem como objetivo demonstrar a impor-
tancia do STF na construgao das instituicoes publicas. Os grupos de interesse que
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nao tém atendidas suas demandas nos poderes politicos continuam o debate nesse
tribunal, por meio dos instrumentos oferecidos pela Constitui¢ao Federal de 1988
para o controle de constitucionalidade dos atos normativos.”

Nesse sentido, o STF foi chamado inimeras vezes para se posicionar sobre a cons-
titucionalidade de normas juridicas no ambito do sistema financeiro. O foco deste
trabalho ¢ o controle de constitucionalidade concentrado e, em especial, o estudo das
ADIns;8 ou seja, a fiscalizagdo abstrata do STF exercida diretamente sobre atos nor-
mativos emanados pelos poderes politicos, sem um caso concreto subjacente a
andlise.” Esse enfoque foi escolhido por algumas razdes: (1) pelo efeito vinculante e
a extensao da decisdo de uma ADIn (essas deliberacoes estendem-se a todos, indistin-
tamente, e nao somente as partes processuais,10 além disso, tém efeito vinculante,
relativamente aos demais orgaos do Poder Judiciario, administracao publica direta ou
indireta, em todas esferas da Federagdo);!! (2) por exigir uma decisdo diretamente na
Corte especial, 6rgao maximo responsavel por essa modalidade de controle, sem a
necessidade de percorrer todas as instancias do Poder Judiciario, canalizando o pro-
blema politico rapidamente na justica constitucional; (3) e pela repercussao e
visibilidade da decisao, no ambito politico e social.

Por outro lado, reconhece-se que o CMN e o BCB sdo também autoridades mone-
tarias. Nesse sentido, excluiu-se da pesquisa as decisdes do STF que, de algum modo,
interferiram no exercicio do poder especificamente monetério desses 6rgos.!? Esse
recorte metodologico, por vezes, apresenta-se fragil, uma vez que ha uma fronteira
ténue entre a disciplina monetaria e a regulacao sistémica do sistema financeiro, mas
se procurou respeitar os limites impostos por um breve artigo como este. Assim,
serdo analisadas decisbes que interferiram exclusivamente nas competéncias exercidas
pelo CMN e BCB como autoridades reguladoras, ou seja, no exercicio da regulagao
prudencial, sistémica e fiscalizadora sobre as institui¢des financeiras.!3 Também serdo
analisadas as decisoes relacionadas ao desenho institucional dessas autoridades, como
aquelas em que se busca definir a natureza juridica da entidade, e que determinam a
constitucionalidade ou nao de uma alteragao da composicao do orgao.

2 UM ESTUDO DE CASO: O STF E AS AUTORIDADES REGULADORAS
DO SISTEMA FINANCEIRO

2.1 METODOLOGIA

Construiu-se andlise qualitatival* das deliberagdes do STF, em agdes diretas de
inconstitucionalidade, em que os orgaos de regulagao do mercado financeiro — espe-
cificamente, o CMN e o BCB —, tiveram sua regulamentagao do setor contestada (ou
a previsao legal dessa), assim como, decisoes que discutiram a alteragao do desenho
da institui¢do, por decisio dos Poderes Executivo ou Legislativo.
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O resultado da analise dos dados ¢ apresentado a partir de uma perspectiva qua-
litativa, isto ¢, identificando o fundamento e a decisao do tribunal para dar resposta
juridica ao problema submetido ao seu controle. Assim, construiu-se um modelo de
analise jurisprudencial para aplicagdo em cada caso, no intuito de identificar as ques-
toes debatidas e as razoes juridicas formuladas pelos julgadores.

ORGAO JULGADOR: STF - PLENO 0U DECISAO MONOCRATICAT

FONTE: IDENTIFICACAO DA LOCALIZACAO DO ACORDAO - REVISTA (NUMERO E PAGINA INICIAL) OU
ENDERECO ELETRONICO

CASO: DESIGNACAO DE UM NOME PARA O CASO ANALISADO

CLASSE E NUMERO: CLASSE PROCESSUAL E NUMERO DE IDENTIFICACAO

RELATOR: DESIGNACAQ DO JULGADOR QUE DESENVOLVEU O RELATO DO PROCESSO1 6

DATA DO JULGAMENTO: DIA, MES E ANO DA DECISAO PELO TRIBUNAL (DD/MM/AAAA)

DATA DA PUBLICA(;AO: DIA, MES E ANO DA PUBLICAGAO DA DECISAO NO DIARIO OFICIAL DA UNIAO
(DD/MM/AAAA]

PARTES: DESIGNACAO DAS PARTES QUE FIGURARAM NA RELACAQ PROCESSUAL; IDENTIFICACAO DOS ATORES
QUE RECORRERAM AQ ESPACO JUDICIAL PARA QUESTIONAR AS POLITICAS ECONOMICAS NO AMBITO DO SISTEMA
FINANCEIRO NACIONAL

DISPOSITIVO(S) QUESTIONADO(S): TRANSCRICAQ DOS DISPOSITIVOS NORMATIVOS ABORDADOS PELA DECI-
SAO E QUE CONSTITUIRAM O FUNDAMENTO PRINCIPAL DO ACORDAO

FATOS: BREVE HISTORICO MATERIAL E PROCESSUAL DO CASO

QUESTOES RELEVANTES: INDAGACOES RELEVANTES PARA O TEMA ESTUDADO, QUE SERAO ILUSTRADAS
OU RESPONDIDAS PELO CASO

FUNDAMENTO PRINCIPAL: RACIOCINIO DESENVOLVIDO PELO JULGADOR E DIRIGIDO A QUESTAO ILUSTRADA
PELO CASO

DECISAO: DELIBERACAO TOMADA NO CASO ANALISADO; IDENTIFICACAO DO POSICIONAMENTO DO TRIBUNAL
E RELACAO DOS MINISTROS QUE VOTARAM NO MESMO SENTIDO

VOTO VENCIDO: REGISTRO DE QUEM PROFERIU VOTO DIVERGENTE

FUNDAMENTO DO VOTO VENCIDO: RACIOCINIO DESENVOLVIDO PELO JULGADOR, QUE DIVERGIU DA DECISAO
DA MAIORIA; SEU REGISTRO E ORIENTADO TAMBEM PELA QUESTAO ILUSTRADA PELO CASO

PRECEDENTE(S): CASOS ANTERIORES CITADOS PELOS MINISTROS NO MESMO SENTIDO DA DECISAQ ANALISADA

2.2 ANALISE DO CASO: ATORES POLITICOS E TEMPO PROCESSUAL

Foram encontradas 23 decisdes!”

em 14 ADIns (denominadas de “casos”, nesta
pesquisa),'® que discutiram dois temas diferentes abrangidos pela proposta do
artigo. Sao eles: desenho institucional das autoridades reguladoras e competéncia
normativa do CMN e do BCB. Dessas decisoes, 17 sdo deliberagoes do Pleno e 6
$a0 monocraticas.

Os casos encontrados e analisados, classificados por ordem crescente do namero

do processo, foram os seguintes:
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TABELA 1

Lista das ADIns analisadas por orgao julgador (STF: pleno ou decisao monocratica),
ano do julgamento e lapso temporal entre julgamento da medida cautelar (ADIn
MC) e decisio final (ADIn)."

DECISAO ’ LAPSO

CASO PLENO ANO MONOCRATICA ANO TEMPORAL
1. ADIN 4 « ADIN MC 4 1988 3 ANOS

« ADIN 4 1991
2. SOCIEDADES CORRETORAS « ADIN 418 1990 —1
3. SERVIDORES DO BCB| o« ADIN 449 1996 -
4 UDR * ADIN MC 886 1993 ADIN 886 2002 9 ANOS
5. SERVIDORES DO BCB II » ADIN MC 1056 1994 3 ANOS

« ADIN 1056 1997
6. COOPERATIVA DE CREDITO o ADIN MC 1277 1995 SEM DECISAO FINAL?
7. COMPOSICAO DO CMN o ADIN MC 1312 1995 ADIN 1312 2006 9 ANOS
8. BRB « ADIN MC 1357 1995 SEM DECISAQ FINAL
9. PROER « ADIN MC 1376 1995 ADIN 1376 2003 8ANOS
10. FGC « ADIN MC 1398 1996 ADIN 1398 2003 7 ANOS
11. DEPGSITO BANCARIO * ADIN MC 1715 1998 ADIN 1715 2005 7 ANOS
12. AUDITORIAS INDEPENDENTES ADIN MC 2317 2000 ADIN 2317 2003 3ANOS
13. CDC  ADIN 2591 2006 —

 ADIN ED3 2591 2006
14. PRESIDENTE DO BCB « ADIN 3289/3290 2005 -

* Dados da pesquisa.

1 A ADIn foi julgada diretamente, sem pedido pelo autor ou analise pelo STF de medida cautelar.

2 Sem decisao final, até a redagio final deste artigo.

3 ADIn ED sdo embargos de declaragio em acao direta de inconstitucionalidade. Cabe esse recurso contra decisao judi-
cial que apresenta obscuridade, contradigio ou omissao (artigo 535, Codigo de Processo Civil, Lei 5869/1973).

O tempo médio de espera entre o julgamento da medida cautelar!? e a decisao
final ¢ de, aproximadamente, 6,13 anos (excluindo-se do calculo as ADIns que ainda
nao foram julgadas).

Das 14 ADIns analisadas, 6 foram iniciadas por partidos politicos de oposi¢ao ao
governo da época,?? 3 pelo Procurador Geral da Reptblica (PGR), 3 por entidades
de classe’! e 2 por governadores.22

A partir da analise do material empirico, foi possivel observar que, na maioria dos
casos, ha dois tipos de decisao judicial: a primeira, em medida cautelar, ¢ a segunda,

em julgamento final. Assim, serdo apresentadas duas respostas para a questao de quais
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atores foram atendidos pelo STF: a decisio dos ministros em medida cautelar e em

decisdo final, seja pela Plenéaria ou por decisio monocratica.”3
TABELA 2
Quem teve sua demanda atendida pelo STF?

TEVE ATENDIDA SUA  TEVE ATENDIDA SUA

DEMANDA PELO ST DEMANDA PELO STF
CASO AUTOR DA ADIN EM MEDIDA CAUTELAR?  EM DECISAO FINAL?
1. ADIN 4 PARTIDO POLITICO NAO NAO
2. SOCIEDADES CORRETORAS PGR - NAO
3. SERVIDORES DO BCB | PGR - SIM
4 UDR ENTIDADE DE CLASSE NAO AGAO PREJUDICADA
5. SERVIDORES DO BCB Il PGR SIM ACAO PREJUDICADA
6. COOPERATIVA DE CREDITO GOVERNADOR NAO SEM DECISAO FINAL
7. COMPOSIGAO DO CMN PARTIDO POLITICO NAO AGAO PREJUDICADA
8 BRB GOVERNADOR SIM SEM DECISAQ FINAL
9. PROER PARTIDO POLITICO NAO AGAO PREJUDICADA
10. F6C PARTIDO POLITICO SIM, PARCIALMENTE AGAO PREJUDICADA
11. DEPGSITO BANCARIO PARTIDO POLITICO NAO AGAO PREJUDICADA
12. AUDITORIAS INDEPENDENTES ~ ENTIDADE DE CLASSE NAO AGAO PREJUDICADA
13. CDC ENTIDADE DE CLASSE - NAO
14. PRESIDENTE DO BCB PARTIDO POLITICO - NAO

* Dados da pesquisa.

Em somente quatro dos casos analisados (2, 3, 13 e 14), o STF julgou direta-
mente a agao, sem passar pela analise da medida cautelar. Pela observagao daTabela
2, verifica-se que o ator mais atendido pelo tribunal ¢ o Ministerio Publico da
Unido, por meio de seu representante, o Procurador-Geral da Republica.’* Das
quatro decisdes provocadas, duas foram atendidas e uma foi julgada prejudicada por
motivos proccssuais. Somente houve resposta expressamente ncgativa em uma deci-
sao. Os partidos politicos de oposi¢ao, por sua vez, estao entre os menos atendidos
e os que mais procuraram um posicionamento da Corte. Eles receberam somente
uma resposta positiva e, ainda, parcialmente.?> Além disso, tiveram negadas seis
demandas e quatro foram julgadas prejudicadas por motivos processuais. Eles sao
seguidos pelas entidades de classe, que provocaram cinco decisées do tribunal,
sendo trés negadas e duas julgadas prejudicadas por motivo processual. Por seu
turno, os governadores pediram quatro decisoes ao STF, uma foi negada e a outra
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foi atendida. Entretanto, eles ainda esperam duas decisoes finais da Corte, ha mais
de 12 anos.

Das sete ADIns julgadas prejudicadas por perda do objeto da agdo, os fundamentos
foram: (1) em trés, alteracao do ato normativo questionado; (2) em duas, alteragao do
parametro constitucional;2¢ (3) em uma, o nio aditamento de procuragao com pode-
res especificos para interposi¢ao de agao direta de inconstitucionalidade; (4) e, por fim,
uma delas por perda da legitimidade da parte autora.

2.3 ANALISE TEMATICA

Neste item, serdo analisadas as questdes relevantes debatidas e as respostas dadas
pelo Tribunal. O intuito ¢ retirar uma orientagdo juridica para uma futura alteragao
institucional das autoridades reguladoras.

2.3.1 DESENHO INSTITUCIONAL DAS AUTORIDADES REGULADORAS
Dentre os 14 casos selecionados, 4 referem-se especificamente ao desenho institu-
cional dessas entidades. Eles discutem sua natureza juridica e a de seus principais
agentes, bem como a possibilidade de medida provisoria ou lei ordinaria disporem
sobre alteracao de sua composigao ou regime juridico do seu quadro de funcionarios.
Todas essas questdes tém um pano de fundo: a exigéncia de lei complementar para
disciplina do sistema financeiro nacional, conforme determinagao do artigo 192 da
Constituicao Federal.

As ADIns analisadas compreendem o caso dos Servidores do BCB 1 e II, o caso da
Composi¢ao do CMN e o caso do presidente do BCB. As questoes relevantes, sub-
metidas ao STF, foram as seguintes:

1. Qual ¢ a natureza juridica do BCB e dos integrantes de seu quadro de funcionarios?
2. Pode portaria do BCB disciplinar plano de carreira de seus servidores?

3. Alteragdo da composi¢do do CMN ¢ matéria reservada a lei complementar?

4. Contraria o interesse publico os dispositivos de medida provisoria, posteriormente
convertida em lei ordinaria, que retiraram a participagao de representantes da
sociedade civil da composi¢ao do CMN?

5. Podem ser atribuidos ao presidente do BCB o status de ministro de Estado e,
consequentemente, a prerrogativa de foro, por meio de medida provisoria?

6. Qual ¢ a natureza juridica do presidente do BCB?
As respostas as questoes formuladas estao na Tabela 3.

TABELA 3
Decisao e fundamento do STF para questdes relevantes sobre o desenho institucional
das autoridades reguladoras.”
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O STF SUSPENDEU OS

COMO O STF QUAIS FORAM OS FUNDAMENTOS EFEITOS DOS ATOS
CASO DECIDIU? E A DECISAO DO STR? NORMATIVOS CONTESTADOS?
3.SERVIDORES  EM MEDIDA NAQ HOUVE JULGAMENTO DE MEDIDA . —
DO BCB | CAUTELAR CAUTELAR PELO TRIBUNAL

EM DECISAO FINAL

0 STF DEFINIU O BCB COMO UMA AUTARQUIA SIM, POR UNANIMIDADE
COM PERSONALIDADE JURIDICA DE DIREITO
PUBLICO, PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO,

A PARTIR DA ANALISE DE SUA COMPETENCIA
DETERMINADA PELA LEI 4594/64 1. ESSA LEI

FOI RECEBIDA COMO LEI COMPLEMENTAR NO
QUE SE REFERE A ORGANIZACAO, FUNCIONAMEN-
TO E ATRIBUICOES DA INSTITUICAQ, MAS COMOQ
LEI ORDINARIA EM RELACAO A0S DISPOSITIVOS
DISCIPLINADORES DO REGIME DE SEU QUADRO
PESSOAL. SEUS SERVIDORES DEVEM SER SUBME-
TIDOS AO REGIME JURIDICO UNICO, ESTATUTARIO
E NAO CELETISTA. E A NATUREZA DO BCB QUE
DETERMINA O REGIME DE SEU QUADRO PESSOAL.
ASSIM, SERIA INCONSTITUCIONAL ARTIGO DE LEI
ORDINARIA QUE EXCLUI 0S FUNCIONARIOS DO
BCB DO REGIME ESTATUTARIO.

5. SERVIDORES
DOBCB I

EM MEDIDA
CAUTELAR

SEGUNDO 0 STF, PORTARIA DO BCB NAO SIM, POR MAIORIA (6 X 2)
PODERIA DISCIPLINAR PLANO DE CARREIRA

DO QUADRO PESSOAL DA ENTIDADE,

PORQUE CONFLITA COM A EXIGENCIA DE

CONCURSO PUBLICO.

EM DECISAO FINAL

APOS 3 ANOS, A ADIN FOI JULGADA —
PREJUDICADA, PELO PLENARIO, DEVIDO AQ
ADVENTO DA MEDIDA PROVISORIA, QUE

INCLUIU OS SERVIDORES DO BCB EM REGIME
JURIDICO UNICO. ELA FOI EDITADA QUASE 4
MESES AP(OS 0 JULGAMENTO DO CASO DOS
SERVIDORES DO BCB |, EM 1996.

7. COMPOSICAQ
DO CMN

EM MEDIDA
CAUTELAR

EM MEDIDA CAUTELAR, O STF ALEGOU QUE NAO, POR UNANIMIDADE
NAO HA COMO INFERIR SE SERIA INCONSTITUCIO-
NAL OU NAO MODIFICACAO DA COMPOSICAO DO
CMN POR MEDIDA PROVISORIA. SEGUNDO A
CORTE, A RELEVANCIA JURIDICA DA MATERIA NAO
TERIA A INTENSIDADE QUE SE FAZ NECESSARIA
PARA A CONCESSAO DE MEDIDA EXCEPCIONAL.
ALEM DISSO, NAO SERIA INDISCUTIVEL QUE,
SOMENTE POR INTEGRAR O SISTEMA FINANCEIRO,
HAVERIA NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR
PARA A DISCIPLINA DA COMPOSICAQ DO ORGAO E
SUAS ATIVIDADESZ.

0 TRIBUNAL RECONHECEU QUE, SE HOUVE
RESPALDO DO CONGRESSO NACIONAL PARA

A ALTERACAOQ DA COMPOSICAQ DO CMN, NA
CONVERSAQ DE MEDIDA PROVISORIA EM LEI,

NAO HA CONTRARIEDADE AO INTERESSE

PUBLICO A RETIRADA DE PARTICIPANTES DA
SOCIEDADE CIVIL DO CONSELHO. CABERIA AO
PODER LEGISLATIVO ESSA DECISAQ.
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EM DECISAO FINAL  EM DECISAQO MONOCRATICA, QUASE 9 ANOS —
DEPOIS, 0 STF JULGOU POR PERDA DO OBJETO
A ACAQ, DEVIDO A0 ADVENTO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL 40/2003, QUE ALTEROU O
ARTIGO 192 DA CF.

14. PRESIDENTE EM MEDIDA 0 STF JULGOU DIRETAMENTE A ACAO, SEM —
DO BCB CAUTELAR ANALISE DA MEDIDA CAUTELAR.

EM DECISAO FINAL  SEGUNDO 0 STF, A PRERROGATIVA DE FORO SERIA  NAO, POR MAIORIA (6 X 4)
GARANTIA CONCEDIDA PARA AS PROPRIAS INSTI-
TUICOES E NAO AOS TITULARES DE IMPORTANTES
CARGOS. ELA VISA PROTEGER O LIVRE EXERCICIO
DE UMA FUNCAO ESSENCIALMENTE POLITICA E A
JUSTIFICATIVA PARA SUA CONCESSAO E O INTE-
RESSE PUBLICO. ALEM DISSO, HA A NECESSIDADE
DE UM SISTEMA LEGAL DE PROTECAQ AS AUTORI-
DADES RESPONSAVEIS POR FISCALIZAR 0 SISTE-
MA BANCARIO, PREVISTO POR ATOS NORMATIVOS
DO COMITE DE SUPERVISAO BANCARIA DA
BASILEIA, DO BANCO DE COMPENSACOES INTER-
NACIONAIS - A PRERROGATIVA DE FORO SERIA UM
MINUS EM RELACAO A ESSA EXIGENCIA. O INTUITO
DO NORMATIVO, SEGUNDO A CORTE, SERIA
PRESERVAR GARANTIAS DE INDEPENDENCIA E
IMPARCIALIDADE. NAO HOUVE INVASAO A COMPE-
TENCIA DE LEI COMPLEMENTAR, PREVISTA PELO
ARTIGO 192 DA CONSTITUICAO, PORQUE SE TRATA
DE ORGANIZACAQ ADMINISTRATIVA DO ESTADO,
APLICANDO-SE O PRECEDENTE DA ADIN 449
[0 CASO DOS SERVIDORES DO BCB I).

NAQ HAVERIA INCONGRUENCIA EM DAR
STATUS DE MINISTRO DE ESTADO AO PRESI-
DENTE DO BCB, PORQUE ELE NAQ E SUBOR-
DINADO TECNICAMENTE AO MINISTERIO DA
FAZENDA, MAS APENAS VINCULADO E SUJEITO
A CONTROLE DE FINALIDADE.

SEGUNDO 0 STF, A FUNCAO DO PRESIDENTE
DO BCB TEM NATUREZA POLITICA E NAQ
MERAMENTE TECNICAS3, 0 QUE JUSTIFICA A
PRERROGATIVA DE FORO.

* Dados da pesquisa.

1 Nas palavras do STF o BCB é uma “autarquia que exerce, substancialmente, atividades publicas, assim prestadora de
servigos publicos, pelo que ¢ uma auténtica autarquia de personalidade juridica de direito pablico” (ADIn 449, p. 432).
2 ADIn MC 1376, pp. 217 ¢ 221.

3 O argumento do ministro relator Gilmar Mendes, nas ADIns 3289 e 3290, tem o mesmo sentido de Sola e outros (2002).

Pela analise da Tabela 3, observa-se que o STF respondeu as questoes 2, 3 e 4
em medida cautelar, para, posteriormente, julgar pela perda do objeto da agao em
decisao final. No entanto, a Corte ja fornece alguns parametros: (1) nao ¢ eviden-
te que, por ser o CMN uma institui¢dao do sistema financeiro nacional, sua
composi¢io e atividades deveriam ser disciplinadas por lei complementar;?” (2)

em um primeiro momento, o STF afirma que a discussdo da matéria (composi¢ao
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do CMN) nio teria a relevancia juridica necessaria para ter uma medida cautelar
concedida,’® mas na decisdo do caso do presidente do BCB, ele ressalta continua-
mente a importancia da entidade e traz para si o controle de seu principal
agente,z9 o que pode revelar uma mudanga da atitude da Corte: apos 10 anos, ela
se reconhece também como um agente responsavel pela garantia do funcionamen-
to do sistema financeiro;3? (3) e o respeito a decisio do Congresso Nacional ¢
revelado por meio da fundamentagao de que ¢ ele o ente legitimado para dizer se
contraria ou ndo interesse publico a retirada da participagdo de representantes da
sociedade civil da composi¢do do CMN.

Além disso, nos casos dos servidores do BCB, houve uma interacdo institucional
entre o Poder Executivo e a Corte. Apos a decisao da ADIn 449, o presidente da
Republica editou medida provisoria para incluir os servidores do BCB no regime juri-
dico tnico. Isso demonstraria o respeito do Poder Executivo as decisdes de
constitucionalidade do STF; ou seja, o sistema brasileiro de checks and balances3! funcio-
nou nesse caso.

Em relagao a questao 1, o ministro relator Carlos Velloso definiu a natureza da
entidade como autarquia prestadora de servigo publico, a partir da analise de sua
competéncia legal. Ocorre que o ministro Ilmar Galvao, que acompanhou o voto do
relator, afirmou que “se, por efeito dos ventos liberalizantes que ora sopram no Pais,
outro tipo de organizacao lhe vier a ser conferido pela lei complementar do art. 192,
[...] essa lei complementar certamente ditara, se for o caso, o novo regime a que os
empregados serdo submetidos” (ADIn 449, p. 433). A questao ¢: poderia se definir
regime diverso aos servidores, em futura lei complementar, a partir da fundamenta-
¢ao dada pelo ministro relator? O ministro Carlos Velloso ressaltou que, o que define
o regime juridico de servidores ¢ a natureza juridica da entidade. O voto do minis-
tro Sepulveda Pertence acrescentou que:

[...] o que define o Banco Central como autarquia nao ¢ o fato de Lei n. 4595 ter
sido recebida pela Constitui¢ao; o Banco Central ndo poderia deixar de ser uma
autarquia porque ¢ instrumento de execugio pela Unido de fungdes tipicamente
estatais, de acordo com o art. 21, da Constitui¢ao, as quais nenhuma lei ordinaria
poderia confiar a entidades de direito privado, quais, as empresas publicas e
mistas (ADIn 449, p. 436).

Assim, os ministros refor¢am o argumento da natureza publica da entidade: ela
nao depende somente de competéncia estabelecida por lei, mas principalmente
daquela determinada pela interpretagio constitucional do STF. Entretanto, com o
advento da Emenda Constitucional 19/1998, foi abolida a obrigatoriedade do regime
juridico Gnico para a Administracao Publica, permitindo a existéncia concomitante de
cargos e empregos publicos, portanto, regime estatutario e celetista, respectivamente.
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Alem disso, por previsao legal (Lei 9986/2000), adotou-se o regime celetista para as
agéncias reguladoras, mesmo exercendo estas fungdes tipicamente estatais da Unido.
Assim, tendo em vista essas alteragdes posteriores feitas pelo Congresso Nacional, nada
impediria que fosse modificado o regime juridico do quadro pessoal do BCB, por lei
ordinaria, apos a alteragdo de sua natureza juridica por futura lei complementar.

As respostas do STF as indagagdes 5 e 6, por sua vez, mostram também uma
Corte preocupada com o uso do Judiciario como “tatica de guerrilha” (ADIn 3289,
p- 21). Toda a argumentagao do ministro Gilmar Mendes, relator do caso presidente
do BCB, buscou demonstrar a necessidade de um foro privilegiado para dar uma
perspectiva de estabilidade a institui¢ao, evitar a contestagao de medidas de impor-
tantes agentes politicos em diferentes instancias do Poder Judiciario e dar ao STF o
privilégio do controle no centro do funcionamento do sistema de justi¢a.3? Apesar
do CMN nao ser mencionado por nenhum dos votos, tampouco o sistema de metas
de inflagdo, o STF procurou nortear a relagao entre o Ministério da Fazenda e o BCB.
Trata-se de uma relagao institucional de vinculagdo e ndo de subordinagio, o que
sujeita 0 BCB a um controle somente do cumprimento de finalidades.

Ainda, cabe ponderar que, no caso dos servidores do BCB, ¢ afastado o argumento
de que a disciplina do quadro de funcionarios estaria compreendida no ambito de lei
complementar, prevista pelo artigo 192, por ser materia de organizagao administrativa.
No entanto, no caso do presidente do BCB, reforga-se constantemente o argumento de
que o presidente nao ¢ agente meramente técnico, mas essencialmente politico.
Contudo, o STF aplica o precedente e diz novamente que ¢ materia de organizagao
administrativa, passivel de ser regulada por medida provisoria. Entretanto, o ministro
Carlos Velloso, que era relator do caso dos Servidores na época, ¢ voto vencido na ADIn
3289. Segundo ele, o presidente do BCB ¢ o “proprio sistema financeiro nacional” (p.
78), dependendo de regulamentagao por lei complementar. Ainda, ele insere um deba-
te sobre a independéncia do BCB no julgamento: “o que ¢ relevante e deve ser discutido
¢ se ao Banco Central deve ser concedida autonomia relativamente ao governo; nao ¢
simplesmente fazer do presidente do Banco Central Ministro de Estado, que continua-
ra subordinado ao presidente da Republica” (ADIn 3289, p. 74). E, mais adiante, o
ministro Marco Aurelio, pergunta: “a independéncia do Banco Central podera ser trata-
da mediante medida provisoria?”, ao que Carlos Velloso responde categoricamente:
“tenho certeza que esta Corte nao admitiria” (ADIn 3289, p. 79).

Dessa forma, por meio da analise desses casos, ¢ possivel deduzir que, ainda que
o STF tenha dito, por maioria de votos, que a alteragdo da natureza juridica do presi-
dente do BCB ¢ meramente administrativa, um projeto de lei ordinaria ou medida
provisoria, que vise dar autonomia ao presidente e aos diretores do BCB, poderiam
encontrar dificuldades ao passar pelo crivo da Corte. Alem do placar ter sido “aperta-
do” (6 contra 4 votos)33 e ainda que os ministros Septilveda Pertence e Carlos Velloso,
vencidos, ndo estejam mais na Corte, essa estratégia politica seria arriscada. Trata-se
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de matéria que esta no foco do STF, nesse momento.3* O julgamento direto da ADIn
3289, sem passar pelo pedido de medida cautelar, mostra como a Corte esta interes-
sada nesse dominio e, como se vera adiante no caso CDC, com a alteracdo de seu
entendimento sobre a prejudicialidade da a¢ao por alteragio do parametro constitu-
cional, ela ndo mais decide “nao decidir” em julgamento final.

Dessa forma, uma sugestao ¢ de que a reestruturacao da entidade seja feita por lei
complementar, com pedido de urgéncia, se o momento politico o exigir.35 E evidente
que aprovar uma lei complementar, desse teor, exige tambem condigoes politicas favo-
raveis no Congresso Nacional. No entanto, ha um risco de que, se feita de outra forma,
ela seja declarada inconstitucional pelo STF. Em relagdo ao quadro de servidores do
BCB, no entanto, nao parece haver problemas em ser feita disciplina ou alteragao por
lei ordinaria, desde que coerente com a natureza juridica da entidade.

Por fim, uma @ltima observacao refere-se ao alto indice de discordancia dos minis-
tros no julgamento desse tema. Dentre 4 decisGes tomadas pelo Pleno, em 2 houve
divergéncias e, nelas, a decisao final foi deliberada pelo nimero minimo de ministros
necessarios para julgar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de um ato nor-
mativo, ou seja, seis ministros.

2.3.2 CoMPETENCIA NORMATIVA DO CMN £ bo BCB

Esse tema foi o mais discutido pelo STF nas agoes diretas de inconstitucionalidade
selecionadas. Dentre os 14 casos, 10 referem-se a competéncia normativa do CMN
e do BCB. Sio eles: o caso ADIn 4, o caso das Sociedades Corretoras, o caso UDR,
o caso da Cooperativa de Crédito, o caso BRB, o caso Proer, o caso FGC, o caso do
Deposito Bancario, o Caso dos Auditores Independentes e o caso CDC.

As questbes submetidas ao STF relacionavam-se basicamente com a disciplina do
sistema financeiro nacional e a exigéncia de lei complementar, conforme disposigao
do artigo 192 da Constituicdo Federal. As indagacdes, por vezes, nao se referiam
expressamente a atos normativos emanados pelas autoridades reguladoras, mas sim
a constitucionalidade de previsao legal dessa competéncia, seja por medida proviso-
ria ou por lei ordinaria. Esses casos foram selecionados porque, por vezes, o STF
confirmava a atribui¢ao de poderes as autoridades reguladoras por meio desses ins-
trumentos, o que, na pratica, ampliou sua possibilidade de interven¢ao no dominio
economico para disciplinar a matéria por resolugao ou circular, sem previsao expres-
sa pela Lei 4595/64, recebida pelo sistema juridico como lei complementar
disciplinadora do sistema financeiro nacional.

As questoes foram as seguintes:

1. A limitagdo da taxa de juros reais em 12% ao ano, prevista pela redagio anterior
do artigo 192, aplica-se imediatamente as obriga¢es juridicas, logo apos a

promulgacio da Constituigao Federal, em 1988236
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2. O Poder Executivo, por meio de resolu¢do do CMN, pode reeditar texto

de medida provisoria rejeitada pelo Poder Legislativo, que disciplina a atividade
de sociedades corretoras?

3. O BCB tem competéncia normativa, atribuida por lei ordinaria, para disciplinar
a remuneragdo, a atualizagdo monetaria e prazos minimos de operagdes realizadas
no mercado financeiro?

4. Pode lei estadual legislar de forma complementar sobre cooperativas de credito?
5. Lei do Distrito Federal, que disciplina operagdes de empréstimo para servidores
publicos em banco regional e exige deposito compulsorio do governo do DF,
invade competéncia privativa de lei complementar do sistema financeiro nacional?
6. Pode medida provisoria disciplinar a constitui¢do e o funcionamento de
institui¢des financeiras, matéria reservada a lei complementar, conforme preceitua
o artigo 192 da Constituigao?

7. O CMN incidiu sobre dominio reservado a competéncia legislativa do
Congresso Nacional, ao disciplinar o Fundo Garantidor de Crédito (FGC)?

8. Qual ¢ a natureza juridica do deposito bancario?

9. A disciplina do contrato de deposito bancario por resolu¢io do CMN ofende

o principio da legalidade?

10. Pode resolugdo do CMN disciplinar atividade de auditorias independentes

em instituicao financeira?

11. O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) aplica-se a atividade de prestagdo
de servigos por institui¢es financeiras?

12. Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) a fixagao da taxa de juros

por institui¢des financeiras?

TABELA 4

Decisao e fundamento do STF para questdes relevantes sobre a competéncia
normativa do CMN e do BCB.*

O STF SUSPENDEU OS EFEITOS

COMO O STF QUAIS FORAM OS FUNDAMENTOS DOS ATOS NORMATIVOS
CASO DECIDIU? E A DECISAO DO STR? CONTESTADOS?
1. ADIN 4 EM MEDIDA PRIMEIRAMENTE, 0 STF AFIRMOU QUE NAO HA  NAQ, POR UNANIMIDADE
CAUTELAR CONSENSO, EM DIREITO E ECONOMIA, NA

DEFINICAO DE JUROS REAIS; E, NAO HA NO
CASO 0 REQUISITO PARA CONCESSAO DE
MEDIDA CAUTELAR, UMA VEZ QUE SERIA RAPIDA
A TRAMITACAO QUE AS ADINS COSTUMAM TER E,
ATE A DECISAQ FINAL, NADA OBSTARIA A CON-
TESTACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE, EM
QUALQUER INSTANCIA JUDICIAL, PELOS INTE-
RESSADOS NESSA QUESTAO. DECIDIU NAO
SUSPENDER 0S EFEITOS DO PARECER DA
CONSULTORIA GERAL DA REPUBLICA, QUE
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PREVIA A INAPLICABILIDADE IMEDIATA DO
TABELAMENTO DE JURQOS, E A CORRESPON-
DENTE CIRCULAR DO BCB (CIRCULAR 1365/88),
QUE DETERMINOU AS INSTITUICOES FINANCEI-
RAS A OBSERVANCIA DA LEGISLACAO PRE-CF/88.

EM DECISAO FINAL 0S MINISTROS DO STF SUSTENTARAM QUE A NAQ, POR MAIORIA (6 X 4)
QUESTAO CENTRAL NO CASO DA ADIN 4 ERA O
ATO NORMATIVO DO BCB, QUE VINCULOU AS
INSTITUICOES FINANCEIRAS E DETERMINOU A
OBSERVANCIA DA LEGISLACAQ PRE-CF/88
SOBRE 0 SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL,
DESOBRIGANDO-AS A OBEDIENCIA DO LIMITE
DE JUROS REAIS EM 12% AQO ANO.

EM DECISAQ FINAL, O STF SUSTENTOU A
AFIRMACAO DE QUE NAO HA UM CONCEITO
PACIFICO, EM DIREITO E ECONOMIA, SOBRE
JUROS REAIS, DEIXANDO A REGULAMENTACAO
DO TEMA A FUTURA LEI COMPLEMENTAR
PREVISTA PELO ARTIGO 192. ENQUANTO 1SS0,
CONTINUARIA VIGENTE A CIRCULAR DO BCB.

2. SOCIEDADES EM MEDIDA NAO HOUVE DECISAO EM MEDIDA CAUTELAR. —
CORRETORAS CAUTELAR

EM DECISAO FINAL 0 STF NAO ANALISOU A QUESTAO SE O CMN, NAQ, POR UNANIMIDADE
POR MEIO DE RESOLUGAOQ, PODERIA REEDITAR
TEXTO REJEITADO PELO LEGISLATIVO DE MEDIDA
PROVISORIA. O TRIBUNAL CONSIDEROU QUE
RESOLUCOES NAO SAO ATOS NORMATIVOS, COMO
MEDIDAS PROVISORIAS. A DISCUSSAO ESTARIA
NO PLANO DA LEGALIDADE E NAO DA CONSTITU-
CIONALIDADE DO DISPOSITIVO.

4. UDR EM MEDIDA 0 STF NAO RESPONDEU A QUESTAO SE 0 BCB NAO, POR UNANIMIDADE

CAUTELAR PODERIA TER COMPETENCIA NORMATIVA, ATRI-
BUIDA POR LEI ORDINARIA, PARA DISCIPLINAR
OPERACOES DE CREDITO. SEGUNDO A CORTE,
0 AUTOR DA ADIN NAO ATACOU QUALQUER ATO
ESPECIFICO DO BCB, QUE TIVESSE SIDO
PRATICADO NO AMBITO DA PREVISAO LEGAL
DA COMPETENCIA NORMATIVA PARA DISCIPLINAR
OPERAGOES NO MERCADO FINANCEIRO. DESSA
FORMA, 0 TRIBUNAL AFASTOU ATE MESMO A
ANALISE DE CONSTITUCIONALIDADE DA PREVISAQ
LEGAL DESSA COMPETENCIA.

EM DECISAO FINAL POR DECISAO MONOCRATICA, O STF DECIDIU QUE  —
A UNIAO DEMOCRATICA RURALISTA (UDR) NAO
TERIA LEGITIMIDADE ATIVA PARA A PROPOSICAQ
DA AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE,
POR SER UMA ENTIDADE HiBRIDA.

6. COOPERATIVA EM MEDIDA SEGUNDO 0 STF, PODERIA LEI ESTADUAL COMPLE- NAO, POR UNANIMIDADE
DE CREDITO CAUTELAR MENTAR LEGISLACAO FEDERAL, DESDE QUE A

AUTORIZACAO PARA CRIACAQ E O FUNCIONAMENTO

DE COOPERATIVA DE CREDITO CUMPRISSE REQUI-

SITOS DEFINIDOS EM LEGISLACAO FEDERAL E

NORMAS EXPEDIDAS PELO CMN E BCB.
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EM DECISAO FINAL A ACAO AINDA NAO FOI JULGADA. DESDE —
20.11.2003, ESTA CONCLUSA AO NOVO
RELATOR, MINISTRO CEZAR PELUSO.

8. BRB EM MEDIDA SEGUNDO 0 STF, HOUVE INVASAO DE COMPE- SIM, POR UNANIMIDADE
CAUTELAR TENCIA DE LEGISLACAO FEDERAL PARA

DISCIPLINA DE EMPRESTIMOS NO MERCADO
FINANCEIRO, E, ESPECIALMENTE, LEI COMPLE-
MENTAR QUE REGULARA A ORGANIZACAO, 0
FUNCIONAMENTO E AS ATRIBUICOES DO BCB.
ASSIM, EMBORA SEJAM NORMAS REFERENTES
ESPECIFICAMENTE A0 BANCO REGIONAL DE
BRASILIA [BRBJ, INVADEM COMPETENCIA LEGIS-
LATIVA PRIVATIVA DA UNIAO PARA LEGISLAR
SOBRE POLITICA DE CREDITO (ARTIGO 22, VI,
CF/88) E, DE LEI COMPLEMENTAR, PREVISTA
PELO ARTIGO 192, CF/88.

EM DECISAO FINAL A ACAO AINDA NAQ FOI JULGADA. EM 08.07.2003, —
HOUVE SUBSTITUICAO DO RELATOR. ATUALMENTE,
ELA ESTA COM 0 MINISTRO JOAQUIM BARBOSA.

9. PROER EM MEDIDA NAO, SEGUNDO 0 STF, HA IMPOSSIBILIDADE DE NAO, POR MAIORIA (6 X 3]

CAUTELAR NORMATIZACAQ DE MATERIA AFETA A LEI COMPLE-
MENTAR POR MEDIDA PROVISORIA. CONTUDO, HA
DUAS CONSIDERAGOES A SEREM FEITAS NO CASO
DO PROER: (I) ELE NAO FOI INSTITUIDO PELA
MEDIDA PROVISORIA, MAS SIM PELO CMN, ATRAVES
DA RESOLUGAO 2208/1995; E, COMO A LEI 4595/64,
RECEPCIONADA PELO SISTEMA JURIDICO COM
STATUS DE LEI COMPLEMENTAR, DEU COMPETEN-
CIA AO CMN PARA REGULAR A CONSTITUICAO E O
FUNCIONAMENTO DE INSTITUICOES FINANCEIRAS
E ZELAR POR SUA LIQUIDEZ (ARTIGO 4°, VI E VIII),
ELE TERIA PODERES PARA TANTO.

EM DECISAO FINAL A QUESTAO FOI PREJUDICADA. HOUVE PERDA DO —
OBJETO DA ACAO, UMA VEZ QUE O AUTOR DA ADIN
NAO FEZ ADITAMENTO DE POSTERIORES REEDI-
GOES DA MEDIDA PROVISORIA.

10. FGC EM MEDIDA 0 CMN TERIA INVADIDO MATERIA RESERVADA A0 SIM, PARCIALMENTE,
CAUTELAR CONGRESSO NACIONAL. HAVERIA FLAGRANTE ~ POR UNANIMIDADE
INCONSTITUCIONALIDADE, SEGUNDO 0 STF, NA
CRIACAQ DO FUNDO GARANTIDOR DE CREDITO

[FGC) POR RESOLUCAQ DO CMN, MATERIA
RESERVADA A LEI COMPLEMENTAR. NO ENTANTO,
0 STF DECIDIU NAO SUSPENDER SUA EFICACIA,
DEVIDO A POSSIVEL REPERCUSSAO NO AMBIENTE
ECONOMICO-FINANCEIRO E PORQUE ELAS VISAM
A PROTECAQ DO PEQUENO POUPADOR'. 0
TRIBUNAL APENAS RETIROU DA COMPOSICAO
DO PATRIMONIO DO FGC 0S RECURSOS DO FUNDO
DE GARANTIA DE DEPOSITOS E LETRAS IMOBILIA-
RIAS (FGDLI) E DA RESERVA PARA PROMOCAQ DA
ESTABILIDADE DA MOEDA E DO USO DO CHEQUE
[RECHEQUE), QUE SERIAM DE DIFICIL RECUPERACAO.

EM DECISAO FINAL APOS 7 ANOS DA DECISAQ EM MEDIDA CAUTELAR, —2
0 STF JULGOU PELA PERDA DO OBJETO DEVIDO
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AO ADVENTO DA EMENDA CONSTITUCIONAL
40/2003, QUE ALTEROU O ARTIGO 192 DA CF/88.

11. DEPOSITO EM MEDIDA 0 STF NAO DEFINIU UM ENTENDIMENTO DA NAO, POR MAIORIA (8 X 1)

BANCARIO CAUTELAR CORTE SOBRE A NATUREZA JURIDICA DO CON-
TRATO DE DEPOSITO BANCARIO, MAS AFIRMOU
A COMPETENCIA DO CMN PARA EDITAR NORMAS
SOBRE O TEMA. HOUVE CONTROVERSIA ENTRE 05
MINISTROS. (I) SEGUNDO MAURICIO CORREA, A
NATUREZA JURIDICA E DE DEPOSITO IRREGULAR
E A RELACAO DO DEPOSITANTE COM A INSTITUI-
CAO DEPOSITARIA E DE DIREITO PESSOAL, NO
QUE SE REFERE AO CREDITO DE QUE E TITULAR,
AO CONTRARIO DO DETENTOR DE DIREITO
CONSTITUCIONAL DE PROPRIEDADE, A QUEM A
LEI CONFERE 0 DIREITO DE ACAO DE NATUREZA
REAL. NELSON JOBIM ACOMPANHOU ESSE
ENTENDIMENTO. (11} O MINISTRO SEPULVEDA
PERTENCE, POR SUA VEZ, AFIRMA QUE NAO
ESTARIA DISPOSTO A SE COMPROMETER COM A
EXCLUSAQ DOS DIREITOS DE CREDITO DO AMBITO
DE PROTECAQ CONSTITUCIONAL DA PROPRIE-
DADE. O MINISTRO NERI DA SILVEIRA ACRES-
CENTOU QUE O DIREITO DE PROPRIEDADE
INSCRITO NO ARTIGO 5°., XXII E XXIV, DA CF/88,
REFERE-SE A TITULARIDADE DE BENS MOVEIS
E IMOVEIS, E AFIRMA QUE O DEPOSITANTE DE
VALORES EM CONTA CORRENTE E TITULAR DE
UM BEM MOVEL (DIREITO DE CREDITO), ABRAN-
GIDO PELO DIREITO CONSTITUCIONAL. CARLOS
VELLOSO ACOMPANHOU ESSE ENTENDIMENTO.
0 STF ENTENDE QUE NAO OFENDE O PRINCIPIO
DA LEGALIDADE A DISCIPLINA PELO CMN DO
DEPOSITO BANCARIO. AS ATIVIDADES BANCARIAS
SUBMETEM-SE AO CONTROLE E A FISCALIZAGAO
DA ENTIDADE, QUE TEM O PODER LEGAL PARA
FAZER A DISCIPLINA DO CREDITO (NOS TERMOS
DO ARTIGO 4°, VI, LEI 4595/64).

EM DECISAO FINAL POSTERIORMENTE, A ACAOQ FOI JULGADA —
PREJUDICADA PORQUE O AUTOR DA ADIN
NAQ APRESENTOU UMA PROCURACAQ COM
PODERES ESPECIFICOS.

12. AUDITORES EM MEDIDA 0 STF, DESDE PRONTO, RECONHECEU A NAO, POR UNANIMIDADE

INDEPENDENTES CAUTELAR COMPETENCIA DO CMN E BCB PARA DISCIPLINAR
A ATIVIDADE DE AUDITORES INDEPENDENTES
EM INSTITUICOES FINANCEIRAS. O ATO NORMA-
TIVO DISCIPLINA UMA DAS FORMAS DE CONTROLE
EXERCIDA PELO BCB, DENTRO DE SUAS COMPE-
TENCIAS LEGAIS, SOBRE AS INSTITUICOES
FINANCEIRAS. O TRIBUNAL AFASTOU A ALEGAGCAQ
DE QUE SE TRATAVA DE REGULACAO DE EXERCI-
CIO DE ATIVIDADE OU PROFISSAO E NAO
DECLAROU INCONSTITUCIONAL A RESOLUCAO
DO CMN.

EM DECISAO FINAL EM DECISAQ FINAL, A ACAO FOI JULGADA PREJUDI- —
CADA POR REVOGAGAO DA RESOLUCAQ PELO CMN3.
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13.CDC EM MEDIDA NAO HOUVE DECISAO EM MEDICA CAUTELAR. —
CAUTELAR

EM DECISAO FINAL  PRELIMINARMENTE, O STF DECIDIU JULGAR A NAO, POR MAIORIA (9 X 2)
ACAO, AINDA QUE O PARAMETRO CONSTITUCIONAL
[ARTIGO 192) TENHA SIDO ALTERADO APOS A
EMENDA CONSTITUCIONAL 40/2003, AFASTANDO
0 ENTENDIMENTO PACIFICADO DO TRIBUNAL
ATE ENTAO (0S MINISTROS SEPULVEDA
PERTENCE, CARLOS BRITTO E EROS GRAU
FORAM VOTOS VENCIDOS).

SEGUNDO O STF, A LEI 4595/64 E O CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR (CDC) SAO DIPLOMAS
NORMATIVOS QUE INCIDEM EM DIFERENTES
CAMPOS MATERIAIS. NAO HAVERIA CONFLITO
ENTRE AS NORMAS DE DIREITO DO CONSUMIDOR,
QUE SE REFEREM A PROTECAOQ DOS CLIENTES
NAS OPERACOES BANCARIAS, E AS NORMAS DE
ESTRUTURACAO E FUNCIONAMENTO DO SISTEMA
FINANCEIRO NACIONAL, DE PERSPECTIVA
MACROECONOMICA E DE COMPETENCIA NORMA-
TIVA DO CMN E DO BCB. 0 BANCO CENTRAL ESTA
VINCULADO PELO DEVER-PODER DE CONTROLAR
A DEFINICAO DO CUSTO DAS OPERACOES ATIVAS
E A REMUNERACAO DAS OPERACOES PASSIVAS,
PRATICADAS POR INSTITUICOES FINANCEIRAS, NO
DESEMPENHO DA INTERMEDIACAO. O STF DECIDIU
NAQO DECLARAR INCONSTITUCIONAL O DISPOSITIVO
DO CDC QUE SUBMETE 0S SERVICOS BANCARIOS
A SUA DISCIPLINA4.

EM EMBARGOS 0 STF NAO RESPONDEU DIRETAMENTE A SIM, POR UNANIMIDADE

DE DECLARACAO QUESTAO DA APLICACAO DO CDC A FIXACAO
DA TACA DE JUROS POR INSTITUICOES FINAN-
CEIRAS. NAO HOUVE CONSENSO ENTRE 0S
MINISTROS, SE SE TRATAVA DE MATERIA
RELACIONADA AO SISTEMA FINANCEIRO
NACIONAL, EM QUE TERIAM COMPETENCIA
PARA REGULACAO O CMN E 0 BCB, OU SE
SERIA APLICAVEL 0 CDC. 0 TRIBUNAL
DECIDIU, POR UNANIMIDADE, APENAS
REFORMAR A EMENTA DA DECISAO FINAL DA
ADIN, NOS PONTOS EM QUE HOUVESSE CON-
SENSO, ACATANDO O RECURSO PROPOSTO.

* Dados da pesquisa.

1 O ministro Marco Aurélio acrescentou que se “nao fosse a repercussao do deferimento de uma liminar em maior
extensao, considerados principalmente os pequenos investidores, os pequenos correntistas, ndo teria a menor dvida em
atuar no campo pedagogico, sinalizando ao autor do ato atacado (CMN) que ele também deve obediéncia & Lei Maior, a
Constituicio Federal” (ADIn MC 1398, p.105).

2 Importante acrescentar que, ap6s a decisdo final do caso FGC, julgando pela perda do objeto, em termos praticos, ocorreu
a ineficacia da medida cautelar que suspendeu da composigao do patriménio do FGC os referidos fundos. Assim, o CMN incor-
porou-os novamente a entidade (conforme notas explicativas do BCB as demonstragoes financeiras, em 30 de junho de 2004).
3 Ressalte-se que, no entanto, nao houve alteragao substancial de conteddo. O CMN apenas mudou de 4 para 5 anos o
limite maximo para permanéncia de auditores independentes em institui¢des financeiras.

4 Um interessante voto, coerente econdmica e juridicamente, ¢ o voto do ministro Nelson Jobim. Apesar de ser um voto
vencido, a discordancia entre os ministros nao era na fundamentagio (a0 menos, nao no julgamento da decisao principal- isso

somente sera visivel na andlise dos votos dos embargos de declaragio), mas sim na decisio — se seria julgada improcedente
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a agao direta de inconstitucionalidade ou se daria uma interpretagio conforme a Constitui¢ao para excluir da incidéncia do
CDC a taxa de juros.

De acordo com aTabela 4, percebe-se que o STF articulou suas decisoes em medi-
da cautelar em sete dos dez casos analisados. Sendo que, em duas delas, ainda nao
houve julgamento final e, em cinco, a agao foi posteriormente julgada prejudicada; ou
seja, a Corte decidiu nao decidir, deixando aos poderes politicos a resolugao final do
conflito. Entretanto, o entendimento pacificado, no que se refere a perda do objeto da
agao pela alteragao de parametro constitucional, foi modificado. O STF decidiu julgar
o caso CDC, ainda que tenha havido o advento da Emenda Constitucional 40/2003,
que alterou o artigo 192.37

Ainda, o STF nao respondeu as questdes relativas a solugao dos casos das Sociedades
Corretoras, UDR, do Deposito Bancario e CDC. No entanto, ¢ possivel aferir que, sem
responder diretamente as indagacdes, houve um posicionamento da Corte, qual seja, a
manutengao da regulamentagao pelo CMN e o reconhecimento implicito de sua com-
peténcia normativa.

No caso das Sociedades Corretoras, o STF considerou que a resolugao do CMN
nao era passivel de controle de constitucionalidade por nao ser ato normativo, mas
meramente regulamentar. Posteriormente, ira prevalecer o posicionamento do caso
ADIn 4, em que o STF considerou normativa uma circular do BCB.38

A questao central para este trabalho, portanto, ¢ a manutencao da eficacia do ato nor-
mativo do CMN ou do BCB. No caso UDR, mesmo sendo a ADIn uma ag¢ao que permi-

1,39 a Corte decidiunio analisar a constitucionalidade

te uma ampla cognigao pelo tribuna
da previsao legal (lei ordinaria), que atribuia poderes ao BCB. Por sua vez, na analise do
conceito juridico de deposito bancario, apesar de ndo haver defini¢io de um entendimen-
to, o STF reconheceu a competéncia do CMN para a regulamentagao da matéria.*0

Por fim, no caso CDC, houve discussao que revelou profundas divergéncias no jul-
gamento da decisao final da ADIn 2591. O ministro Eros Grau propunha que se aplicas-
sem as normas de direito civil a disciplina da taxa de juros, e caberia ao Poder Judiciario
a apreciagdo, caso a caso, de eventual abusividade, onerosidade excessiva ou outras dis-
tor¢des em sua composi¢io contratual (ADIn ED 2591, p. 15).#! Contudo, h4 minis-
tros, que acompanharam Carlos Britto, que se manifestaram a favor da aplicagio do
CDC a taxa de juros, no entanto, sem passar pela discussao do que seria matéria de lei
complementar.*? Ao final, nio se encontrando consenso entre os ministros, Septlveda
Pertence, presidindo a sessdo, altera substancialmente a ementa da ADIn 2591.

Assim, a discussao sobre a possibilidade da disciplina da taxa de juros, ou a atribui-
¢ao de competéncia para tanto ser feita por lei complementar, ¢ um dos temas
subjacentes a discussdo dos casos ADIn 4 ¢ CDC. Em debates do Plenario, Sepulveda
Pertence pergunta ao ministro Eros Grau se estaria pronto, em seu voto, a procedén—
cia de uma ADIn que viesse a ser proposta contra lei ordinaria que fixasse os custos das
operagGes ativas e passivas das institui¢Ges financeiras (ADIn 2591, p. 196), ou seja,
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que regulamentasse atividades tipicas do mercado financeiro. Ao que o ministro Eros
Grau respondeu que sim, “se a Corte toda me acompanha” (ADIn 2591, p. 196). Nessa
ADIn, a decisdo foi tomada por maioria (9 x 2), com o voto do ministro Eros Grau
sendo condutor.*3 Na verdade, esse fundamento é compartilhado pelos votos vencidos
dos ministros Carlos Velloso e Nelson Jobim, em que houve dissidéncia somente em
relagao a decisdo: se seria julgada improcedente a agao direta de inconstitucionalidade
ou se daria uma interpretagao conforme a Constitui¢ao, julgando parcialmente proce-
dente, para excluir a aplicagio do CDC a taxa de juros. A real divergéncia, de fato,
apareceu somente na decisao dos embargos de declaragao.

Nesse tema, cabe analisar também uma outra decisao do tribunal: a simula 648, de
2003 .44 Segundo ela, a norma da Constitui¢ao, revogada pela Emenda Constitucional
40/2003, que limitava a taxa de juros reais em 12% ao ano, tinha sua aplicabilidade con-
dicionada a edi¢do de lei complementar. O intuito era pacificar o entendimento

45 mas também

consolidado na ADIn n. 4, em todas as instancias do Poder Judiciario,
revela que a disciplina das taxas de juros cabe a lei complementar, que vier disciplinar o
sistema financeiro. De acordo com o ministro Eros Grau, voto condutor no julgamen—
to do caso CDC, “tudo que exceda a taxa base de juros, os percentuais que a cla sdo
adicionados e findam por compor o spread bancario, tudo isso pode e deve ser controla-
do pelo Banco Central e, se o caso, pelo Poder Judicidrio” (ADIn 2591, p. 189).%6
Ainda em relagao ao caso ADIn 4, ha uma observagao a ser feita sobre a interpreta-
¢ao corrente dada a essa decisao, de que seria necessaria uma tnica lei complementar,
que disciplinasse todo o sistema financeiro.*” Primeiramente, a frase “s6 o tratamento
global do Sistema Financeiro Nacional, na futura lei complementar, com a observancia
de todas as normas do caput, dos incisos e paragrafos do artigo 192, ¢ que permitira a
incidéncia da referida norma sobre juros reais e desde que estes também sejam concei-
tuados em tal diploma”, ¢ encontrada somente na ementa do acérdao que tem mais de
130 péginas.48 Apropriado ou ndo, foi esse o sentido majoritario atribuido a decisao do
STF na época. Assim, em 2003, o Congresso Nacional alterou o artigo 192 da
Constitui¢ao para modificar a redagao do dispositivo, alterando “lei complementar” por
“leis complernentares”.49 Essa alteragao mostra que, mais uma vez, funcionou o sistema
de checks and balances brasileiro. O Legislativo alterou, primeiramente, a redagao cons-
titucional para, posteriormente, pensar a regulamentagio do sistema financeiro
nacional, em respeito ao que se interpretou, na ¢poca, sobre a decisdo da Corte.
Outra ponderagao relevante, a partir da analise desses casos, ¢ a constatacao de
que o STF esta sujeito a argumentagao politico-economica. No caso ADIn 4, isso fica
especialmente claro.®9 O ministro relator Sydney Sanches trouxe, no corpo de seu
voto, um estudo do Banco Central, incorporado pelo contestado parecer da
Consultoria Geral da Republica, que previa a calamidade do sistema financeiro
nacional se houvesse o tabelamento de juros e, posteriormente, utilizou-o como o

proprio fundamento de sua decisio.5!
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Essa suscetibilidade aos argumentos economicos também aparece no julgamento do
caso FGC. Os ministros declaram a evidente inconstitucionalidade da disciplina por
resolugdo do CMN, contudo, mantém a regulamentagao “sob pena de gerar tumulto,
desordem e inseguranga na comunidade dos correntistas e dos poupadores” (ADIn MC
1398, p. 99).>2

Ainda, observa-se que, nos casos da Cooperativa de Crédito, BRB, Proer, Deposito
Bancario e Auditores Independentes II, houve expresso reconhecimento pela Corte da
competéncia normativa do CMN e BCB para disciplinar: cooperativas de créedito, con-
trato de deposito bancario, empreéstimos bancarios, deposito compulsorio, constituigao
e funcionamento de instituigdes financeiras e o zelo por sua liquidez e, por fim, ativida-
de de auditores independentes em institui¢oes financeiras. Em relagao ao caso Proer, o
STF reconheceu até mesmo que uma resolugao do CMN poderia o que nem mesmo uma
medida proviséria pdde.>3 E, no caso CDC, em sua primeira decisdo, o tribunal reconhe-
cia a competéncia dos 6rgaos do Poder Executivo para a fixagao da taxa basica de juros.>*

Por fim, um Gltimo comentario, refere-se a convergéncia dos ministros em seus
votos. Somente em 4, de 12 decisGes tomadas pelo Pleno nesse tema, houve dissi-
déncias e a decisao final foi tomada por maioria. Dessa forma, pode-se concluir que
os ministros do tribunal tendem a deliberar no mesmo sentido no que se refere a
competéncia normativa para regular o Sistema Financeiro Nacional.

CoNcLusAo

Pela analise dos casos, observa-se que um comportamento reiterado do STF era deixar
aos poderes politicos a disciplina do sistema financeiro nacional. Afinal, dentre os 14
casos, sete foram julgados prejudicados (sem uma decisao final), e dois ainda nao foram
julgados. O tribunal posicionava-se, sobretudo, por meio de decisdes em medida cau-
telar, em relacao a diversos temas do sistema financeiro. Além disso, somente houve
suspensao dos efeitos de ato normativo questionado, no que se refere especificamente
aos atos das autoridades reguladoras, somente no caso dos Servidores do BCB II, de
portaria que disciplinava o plano de carreira para seu quadro pessoal.

Entretanto, essa atuagao “passiva” da Corte modificou-se em 2006, no julgamen-
to do caso CDC. Essa alteragio de posicionamento ja se entrevia no caso do
presidente do BCB e no chamamento pela Corte do controle de um agente politico
importante para o cenario econémico-institucional brasileiro.

Em relagdo ao sistema financeiro e a partir dos casos selecionados, tém-se as
seguintes conclusées, que servem de parametro para a edigao das futuras leis que
visem regular o Sistema Financeiro Nacional:

1.E de competéncia normativa do CMN e do BCB, dentro da previsao legal,55

a regulamentagio de cooperativas de crédito, contrato de deposito bancario,
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empreéstimos bancarios, deposito compulsorio, constitui¢ao e funcionamento de
instituigbes financeiras e o zelo por sua liquidez, atividade de auditores independentes
em institui¢Ses financeiras e, por fim, a defini¢ao da taxa basica de juros.

2.Ede competéncia da lei complementar, prevista pelo artigo 192, definir as regras
gerais do Fundo Garantidor de Crédito e a disciplina da taxa de juros.

3. Cabe ao Poder Judiciario apreciar, caso a caso, eventual abusividade, onerosidade
excessiva ou outras distor¢des na composigao contratual da taxa de juros.

4. Pode lei ordinaria disciplinar regime juridico de servidores do BCB.

Retoma-se a sugestao de que a reestruturagao do BCB, para eventual concessao de
autonomia ao seu presidente e diretores, seja feita por lei complementar com pedido
de urgéncia, se o momento politico o exigir. Ha risco de que, se feita de outra forma,
por lei ordinaria ou medida provisoria, ela seja declarada inconstitucional pelo STF. Em
relagdo ao quadro de servidores do BCB, no entanto, ndo parece haver problemas em
ser feita sua eventual alteragdo por lei ordinaria. Alem disso, ha certa liberdade para a
composicao da lei complementar. Além da alteracdo da Emenda Constitucional
40/2003, que, em tese, permitiu a regulamentagao fatiada do artigo, o ministro Eros
Grau deu a orientagao de que o artigo 192 ¢ somente norma-objetivo, apos essa modi-
ficagao. Nao existiria mais um elenco determinando o contetdo do que deve ser
disciplinado, como previsto anteriormente. Poder-se-ia interpretar essa orientagdo
como liberdade para o Congresso Nacional determinar esse contetdo.

No entanto, a partir da analise dos casos, ainda ha uma indagagdo: afinal, quem
define a pauta do STF, no que se refere ao sistema financeiro nacional? Nao ha como
inferir quais sao os temas que entram, e quando, no julgamento do orgdo. Para res-
ponder a essa pergunta, seria interessante verificar tambeém quais as ADIns, que se
referem ao poder normativo das autoridades reguladoras, que ainda aguardam a res-
posta do STF.

Cite-se, como exemplo, a ADIn 1495, proposta pelo PDT, contra dispositivos da
Resolugao 2303 do CMN, que proibe a cobranga de tarifas para certos servi¢os ban-
carios. Essa ADIn foi distribuida aos ministros em 1996 e ainda nao foi julgada. Uma
pesquisa como esta vai além dos limites deste artigo, que visa analisar essencialmente
a argumentagao do STF nos casos julgados, para saber qual ¢ seu posicionamento.
Contudo, essa ¢ uma discussao relevante para uma proxima investigagio.>®

Por fim, ¢ evidente que este artigo ¢ apenas parte de um trabalho muito maior
para a construcao das autoridades reguladoras. No entanto, ¢ ponto essencial, para
repensar o papel dessas instituigdes politico-economicas, a avaliagao da atuagao da
Corte Constitucional brasileira nesse processo no exercicio de interpretagio da
Constitui¢ao Federal.

: ARTIGO APROVADO (12/01/2009) : RECEBIDO EM 30/07/2008
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NOTAS

1 Luiz Sérgio Guimaraes, “Analistas temem que PAC possa constranger a autonomia do BC”, Valor Econdmico,
19/01/2007; James Allen, “O debate sobre autonomia ¢ oficial”, O Estado de S.Paulo, 17/02/2005; Camila Duran
Ferreira, “O limite entre autonomia e responsabilidade”, Valor Econdmico, 14/07/2005; Gustavo Loyola, “Banco Central:

40 anos ¢ uma boa idade para a maioridade”, Valor Econdmico, 10/01/2005.

2 Para o contetdo da discussio sobre a autonomia do Banco Central do Brasil, no ambito da Cimara dos
Deputados, ver documento elaborado por Pereira (2003), como consultor legislativo da Area VII, Sistema
Financeiro, Direito Comercial, Direito Econémico e Defesa do Consumidor. Além disso, apos a promulgacio da Lei
de Responsabilidade Fiscal (Lei complementar 101/2000), o Congresso Nacional tornou-se um dos atores politicos
responsaveis pela prestagio de contas do BCB (artigo 9°, § 5°), assim como, no decorrer dos anos apos a
promulgagio da Constituicio Federal, viu-se a instalacio de varias Comissées Parlamentares de Inquérito (CPls),
sendo uma delas muito relevante para investigacio das atividades exercidas pelas autoridades reguladoras do
mercado financeiro, a conhecida CPI dos Bancos. Ainda, no dominio da regulagio do mercado de cambio brasileiro,
tem-se assistido nos ultimos anos a constantes mudangas no arcabougo normativo. Em especial, ¢ importante fazer
referéncia a Lei 11371, de 2006, que introduziu mudangas significativas em um sistema que perdurava desde o
governo Getulio Vargas — diga-se, de passagem, que se trata de lei ordinaria, ainda que regulamente matéria

relacionada ao Sistema Financeiro Nacional.

3 Para um estudo sobre o uso das a¢des diretas de inconstitucionalidade por partidos politicos de oposi¢ao ao
governo para impedir ou alterar a implementagio de politicas publicas, ver Taylor (2005).

4 Os estudos sobre esse tema nao sio recentes e procuram demonstrar o papel do Judiciario como ator na
formulagio de politicas plblicas e na construgao de importantes conceitos juridicos para o desenvolvimento de politicas
econdmicas. Ja em 1957, em uma interessante pesquisa empirica, Robert Dahl aponta casos em que a Suprema Corte
norte-americana atua como “policy-maker” nacional (Dahl, 2001; reprinted). E, anteriormente, foi publicada a obra de
Nussbaum (1950) que, a partir da analise das decises dessa Corte, procurou definir o papel desse tribunal na construcio

do conceito de moeda, entre outros, relacionados ao sistema financeiro.

5 Judicial review & poder pelo qual os juizes controlam atos do Poder Legislativo ou Executivo, a partir da aferigao
de sua constitucionalidade. No sistema norte-americano, esse sistema foi inaugurado pela Suprema Corte no julgamento
do caso Marbury.

6 O sistema brasileiro adota o principio da proibicao do “non liquet”, segundo o qual o juiz esta obrigado a decidir
a causa levada a sua apreciagdo.

7 A Constituigao Federal de 1988 introduziu duas novidades: a a¢io direta de inconstitucionalidade por omissao
(artigo 103, §2°) e a ampliagao da legitimagao para a propositura da agdo direta de inconstitucionalidade (artigo 103),
antes restrita ao Procurador-Geral da Republica. Além disso, novos instrumentos foram introduzidos no sistema juridico
durante a década de 1990, como as a¢des de descumprimento de preceito fundamental, que ampliaram os mecanismos
juridicos para o controle de constitucionalidade e também se permitiu a participagio de amicus curiae no processo

constitucional (Lei 9868/1999).

8 E importante mencionar, no entanto, que nao foram encontradas a¢oes declaratorias de constitucionalidade
(ADCs) que estivessem dentro do ambito material da pesquisa proposta por este artigo sobre as autoridades reguladoras
CMN ¢ BCB.

9 O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro tem dois critérios: o controle difuso e o controle
abstrato ou concentrado. O primeiro ¢ aquele exercido, tanto pelos tribunais como pelos juizes, na analise de um caso
concreto, em que pode ser declarada incidentalmente a inconstitucionalidade de uma norma juridica. O controle
abstrato, por sua vez, somente pode ser exercido por uma corte especial, a partir da analise do proprio diploma
normativo. Para interessante estudo sobre o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, ver Cleve (2000).

10 Para que uma decisdio do Supremo Tribunal Federal, em recurso extraordinario (controle de
constitucionalidade difuso), tenha seus efeitos estendidos a todos, indistintamente da figuragio processual, o Senado

Federal deve suspender definitivamente a eficacia da norma juridica, apos a deliberagio da Corte (artigo 52, X, CF/88).

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(1) | p. 067-094 | JAN-JUN 2009



090 : 0 STF E A CONSTRUCAO INSTITUCIONAL DAS AUTORIDADES REGULADORAS DO SISTEMA FINANCEIRO

11 Conforme Emenda Constitucional 45/2004, que introduziu o artigo 102, §3°, a Constituigio Federal, ¢
paragrafo anico do artigo 28 da Lei 9868/1999.

12 Por esse motivo, decisdes do STF sobre aspectos puramente monetarios dos planos heterodoxos de estabiliza¢io
economica (Plano Cruzado, Plano Bresser, Plano Verao, Plano Collor I e Plano Collor II) e do Plano Real — como, por
exemplo, a defini¢io de indices de correcio monetaria, o congelamento de pregos e ativos financeiros, os critérios de
conversao para nova moeda, entre outros —, foram excluidos da analise. No entanto, em relagao especificamente ao Plano

Real, sera analisada a decisao do STF sobre a alteracao da composigao do CMN, por ser um aspecto institucional relevante.

13 Assim, analisaram-se decisGes judiciais que se referiam ao desempenho das entidades na regulagao de condutas,
que tém como fim a protegdo dos hipossuficientes em sua relagio com as institui¢des financeiras ou a repressio as
condutas anticoncorrenciais, ¢ na regulagio prudencial e sistémica, relativa a supervisio e controle de institui¢des
financeiras, consideradas isoladamente, e do sistema financeiro como um todo, fungées exercidas também pelo Banco
Central ¢ Conselho Monetario Nacional.

14 Nesse mesmo sentido, uma interessante pesquisa, que também apresenta os resultados de forma qualitativa, ¢
Veiga da Rocha (2004). Ha, no entanto, pesquisas sobre o contetdo de decisées judiciais, que apresentam os resultados
a partir de uma perspectiva quantitativa. E o caso dos trabalhos de Castro (1997), Duran Ferreira e outros (2005) e
Analise Justi¢a (2006). Em outro sentido, ha também estudos sobre o Poder Judiciario, a partir de entrevistas com juizes
¢ sua visdo sobre o julgamento de determinados temas, como Sadek (1995), Vianna ¢ outros (1997), Pinheiro (2003) e
Ferrdo (2006). Uma entidade que se destaca também pela produgao anual dessa modalidade de pesquisa ¢ a Escola de
Formagdo da Sociedade Brasileira de Direito Pablico (SBDP), em Sao Paulo.

15 O Plenario do STF ¢ composto por 11 ministros, dentre eles um presidente. E da competéncia desse 6rgao
maximo o julgamento das ADIns. Na sessdo para julgar a constitucionalidade de ato normativo, devem estar presentes,
no minimo, 8 ministros (artigo 22, Lei 9868/1999). E, para que seja declarada a inconstitucionalidade do dispositivo
juridico, a decisao deve ser partilhada por, no minimo, 6 ministros (artigo 23, Lei 9868/1999). Alem disso, foram
encontradas decisdes monocraticas, que sdo tomadas individualmente por um ministro relator do caso, sem passagem
pelo Plendrio. Normalmente, elas se inserem no chamado “saneamento do processo”, em que o relator encontrou

alguma razao juridica processual para julgar a acio prejudicada e por fim ao processo.
g J P para julg §ao prej P P

16 A esse campo foi acrescentado “Redator para ac6rdao”, no caso de o relator original ter seu voto vencido ou
ter saido do tribunal antes do julgamento final da agdo.

17 As decisées judiciais foram encontradas a partir do site oficial do Supremo Tribunal Federal
<http://www.stf.gov.br>, em “Pesquisa de Jurisprudéncia”, “Processos: Consulta”, “A Constituicao ¢ o STF” e “Indice de
ADIns e ADCs”. Além disso, foi consultado também o indice da Revista Trimestral de Jurisprudéncia, revista oficial da entidade.

18 AsADIns 3289 e 3290 foram consideradas como uma mesma agio por este artigo, uma vez que contestavam o
mesmo ato normativo ¢ foram decididas conjuntamente pelo STE. A tnica diferenga refere-se a parte autora. A primeira
foi interposta pelo antigo Partido da Frente Liberal (PFL) e, a segunda, pelo Partido da Social Democracia Brasileira
(PSDB).

19 A medica cautelar antecipa os efeitos de uma decisdo final, de forma preventiva. Ela pode ser deferida se
presente dois requisitos: razoavel probabilidade do direito alegado e o perigo da demora do julgamento final da agao

(periculum in mora).

20 O Partido dos Trabalhadores (PT) foi responsavel pela metade deste nimero (3), seguido pelo Partido
Democratico Trabalhista (PDT), com 2 ADIns, e pelo Partido da Frente Liberal (PFL) e Partido da Social Democracia
Brasileira (PSBD), que iniciaram as ADIns 3289 e 3290, sobre o mesmo objeto.

21 As entidades sao a Confederagao Nacional de Profissionais Liberais (CNPL), a Confedera¢io Nacional do
Sistema Financeiro (Consif), ¢ a Unido Democratica Ruralista (UDR), que, posteriormente, perdeu sua legitimidade
processual por ser considerada entidade hibrida, segundo entendimento do STF.

22 Governadores de Sio Paulo e Distrito Federal interpuseram acio direta de inconstitucionalidade contra lei

estadual que tratava de matéria relativa ao sistema financeiro.

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(1) | p.067-094 | JAN-JUN 2009



REVISH= DIREITOGV 9 CAMILA DURAN-FERREIRA : 091

23 Desconsiderou-se naTabela 2 a ADIn ED 2591 (embargo de declaragio), por se tratar de uma demanda dirigida
ao STF para corrigir contradigao em decisao principal.

24 Artigo 128, § 1°, CF/88.

25 Como se vera adiante, a referida contestagdo foi a criagio do Fundo Garantidor de Crédito (FGC). O STF
somente declarou a inconstitucionalidade, em medica cautelar, da incorporagao de dois fundos ao patriménio da
entidade, mantendo sua instituigdo por resolugio do CMN. Essa decisao durou somente 7 anos, porque o STF julgou a
agdo prejudicada posteriormente, ¢ o CMN incorporou-os ao FGC (conforme notas explicativas do BCB as
demonstragdes financeiras, em 30.06.2004).

26 O parametro constitucional no dmbito desta pesquisa ¢ o artigo 192, da Constituicio Federal, alterado pela

Emenda Constitucional 40/2003.

27 Acredita-se que essa argumentagao do STF, apesar de ndo estar expressamente declarado, seja devido ao CMN
fazer parte da Administragao Publica direta.

28 Segundo o relator Moreira Alves, ela nao teria a intensidade porque nao deixaria de ser relevante também o
argumento da Presidéncia da Republica, de que a obje¢ido se coloca no sentido de que o CMN nao estaria compreendido
em “instituigdes financeiras ptiblicas”, conforme o inciso IV do artigo 192 (redagio anterior a EC 40: a lei
complementar ira dispor sobre “IV - a organizacio, o funcionamento ¢ as atribuigées do banco central ¢ demais
institui¢des financeiras publicas e privadas”).

29 Conforme declara¢io do ministro relator Gilmar Mendes: “Ora, estamos falando do presidente do Banco

Central! Todos sabemos o papel e a importancia dessa autoridade na vida nacional” (ADIn 3289/3290, p. 15).

30 Segundo o ministro relator das ADIns 3289 e 3290, “de fato, as decisdes tecnocraticas ou politicas podem e
devem ser contestadas. A sua juridicidade deve ser auferida. E a propria constitui¢gdo que cria mecanismos para
aferigao da legitimidade dos atos do Poder Publico. Mas ¢ o proprio sistema que exige, em relagio a certos agentes,
um tratamento diferenciado, no que toca a impugnacio judicial de atos praticados no exercicio da fungio, tendo em
vista uma perspectiva de estabilidade que interessa as proprias institui¢oes pablicas” (p. 39). Interessante notar que o
STF julgou diretamente a ag¢do, mesmo tendo sido feito um pedido de julgamento de medida cautelar no caso do

Presidente do BCB.

31 Trata-se do sistema de “freios e contrapesos”, adotado pela Constitui¢ao Federal, a partir da ideia de previsio
de separagao de poderes e de mecanismos de controle de uma institui¢ao pela outra.

32 “E ¢ justamente por isso que esta consagrada, em nosso sistema constitucional, a instituicao da prerrogativa de
foro. Alem de evitar o que poderia ser definido como uma tatica de guerrilha — nada republicana, diga-se — perante os varios
juizos de primeiro grau, a prerrogativa de foro serve para que os chefes das principais instituigoes ptblicas sejam julgados
perante um 6rgao colegiado dotado de maior independéncia e inequivoca seriedade” (ADIn 3289, Gilmar Mendes, p. 21).

33 Importante ainda considerar que 6 ¢ o nimero minimo para a declaracio de constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de um ato normativo submetido a controle (artigo 23, Lei 9868/1999).

34 Esse assunto ¢ tao caro ao STF, que o ministro relator do caso do Presidente do BCB afastou as alegacdes de
vicio formal na edi¢ao da medida proviséria, que deu status de Ministro de Estado ao Presidente do BCB, porque,
segundo ele, “considerando que ainda estamos numa fase de consolidagdo do novo modelo trazido pela Emenda 32 para
as medidas provisorias, ndo vejo como adotar interpretacdo com os rigores pretendidos pelo requerente na ADI 3289”
(p- 24, 25). Essa Emenda prevé que o exame de medida provisoria deve passar pela comissao mista de deputados e
senadores, antes de serem apreciadas, em sessao separada, pelo plenario de cada uma das casas do Congresso Nacional,
0 que ndo ocorreu no caso concreto. Assim, essa argumentagao pode demonstrar que o STF esta chamando para seu
controle o conteado da medida provisoéria.

35 Nesse caso, o projeto de lei, de iniciativa do Presidente da Republica, segue o rito definido pelo artigo 64, §§
1° e 2°, da CF/88. A Céamara dos Deputados e o Senado Federal tém até 45 dias, cada qual sucessivamente, para se

manifestarem, ou sobrestar-se-do todas as deliberagdes legislativas da respectiva Casa.
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36 Redagio anterior a Emenda Constitucional 40/2003: “artigo 192, § 3°. As taxas de juros reais, nelas incluidas
comissdes ¢ quaisquer outras remuneragoes direta ou indiretamente referidas a concessio do crédito, nio poderao ser
superiores a doze por cento ao ano; a cobranga acima deste limite sera conceituada como crime de usura, punido, em

todas as suas modalidades, nos termos que a lei determinar”.

37 Segundo o ministro Nelson Jobim, “o regime juridico aplicado aos bancos e ao SEN ¢ tema demasiadamente
sensivel do ponto de vista econémico, politico e social para ficar restrito a uma previsio constitucional de tom mais
analitico. Esta a tratar de tema fundamental do ponto de vista institucional” (ADIn 2591, p. 74, 75). Nessa mudanga de
entendimento, ficaram vencidos os ministros Septilveda Pertence, Eros Grau e Carlos Britto.

38 “Lembro-me de que o Banco Central tem poderes regulatérios auténomos e que, portanto, podem vir a ser
objeto de perquiri¢ao do Supremo Tribunal Federal para efeito de declara¢io de inconstitucionalidade” (ADIn 4, Célio

Borja, p. 809).

39 O julgamento em uma agao direta de inconstitucionalidade ¢ bastante especial. Por exemplo, ndo se admite
desisténcia de uma proposta de ADIn (artigo 5°, Lei 9868/1999). Além disso, o STF, na analise do caso, tem faculdade
do amplo conhecimento e ndo estd limitado aos fundamentos do autor (pedido mediato), mas somente ao pedido
imediato.

40 E rcalmente lastimdvel que essa agao tenha sido julgada prejudicada, posteriormente a decisio da medida
cautelar. Seria muito relevante a defini¢ao pelo STF do conceito juridico de deposito bancario. Ao menos, em medida
cautelar, o tribunal deu os parametros para o debate.

41 O ministro Marco Auré¢lio o acompanhou: “Vamos deixar essas questdes para processos subjetivos” (ADIn ED

2591, p. 50).

42 O ministro Eros Grau discorda ¢ afirma que, no caso da aplicagao do CDC as taxas de juros, estariam excluidos
dessa protecdo as micro e pequenas empresas, porque nio sio destinatarias finais (“O que Vossa Exceléncia esta
propondo ¢é que se exclua a protecdo total em relagio a pequena e média empresa, que merecem mais protegio. [...] O
resultado do raciocinio de Vossa Exceléncia restringe, protege os bancos, protege as institui¢des financeiras. Sei que nao
¢ essa a intencao de Vossa Exceléncia”, ADIn ED 2591, p. 42).

43 Em decisdo posterior, nos embargos de declaracio, na ADIn ED 2591, o ministro Sepulveda Pertence alerta
que: “se amanha vier uma lei ordinaria e regular taxa de juros, sera fascinante a discussao sobre se ela violar ou ndo, o
que, apesar da ablagdo dos seus paragrafos, continua contido no capur do art. 192, porque integrante do sistema
financeiro. Mas isso ndo ¢ objeto desta agao direta” (ADIn ED 2591, p. 41).

44 Outra simula relacionado ao sistema financeiro nacional ¢ a 596, de 1976. Segundo ela, a disciplina legislativa
sobre o crime de usura nio se aplica as taxas de juros e a outros encargos cobrados em operagdes realizadas por
institui¢oes publicas ou privadas, que integram o sistema financeiro.

45 Isso ocorreu também devido a decisio expressa do ministro Sydney Sanches deixar aos processos subjetivos a

discussdo da aplicagio imediata do tabelamento de juros, entre a decisio da medida cautelar e o julgamento final pelo tribunal.

46 A questao da abusividade dos juros foi tema recentemente submetido a procedimento especial no Superior
Tribunal de Justiga, no julgamento do Recurso Especial n. 1.061.530/RS, relator Ari Pargendler. Todos processos que
discutiam esse tema em contratos bancarios, dentre outros, foram suspensos ¢ diversos orgaos ptblicos ¢ da sociedade

civil foram oficiados para que manifestassem seu interesse no processo.

47 Para uma interessante critica a essa interpretagdo, ver Silva e Veiga da Rocha (2002). Ha dissidéncia sobre essa
interpretagio mesmo entre os ministros do tribunal. No julgamento da ADIn 2591, Nelson Jobim declara “varias vezes
tenho ouvido, inclusive esta no relatorio, que o tribunal teria decidido que essa lei complementar do sistema financeiro
teria de ser uma lei unica (...) Repete-se isso como se fosse algo assente” (p. 58).

48 O que mostra a validade de uma coerente observagao feita pelo ministro Nelson Jobim (ADIn ED 2591, p. 51),
ao constatar a dispersao de fundamentos do Plenario no julgamento do caso CDC, declara que “num caso como este, a

ementa sera mais citada do que o acérdao e os votos que o compuseram”.
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49 A alteragio foi feita pela Emenda Constitucional 40/2003.

50 Mesmo nos votos vencidos ha a utilizagio de argumentos econémicos, mas no sentido do autor da ADIn. O
ministro Carlos Velloso fala da "importéncia do elemento politico-sociologico na interpretacio” e acrescenta: “Nos
sabemos, Senhor Presidente, que as taxas de juros que estdo sendo praticadas, hoje, Brasil, sio taxas que nenhum
empresario ¢ capaz de suportar. Nos sabemos que o fenémeno que se denomina, pitorescamente, de ‘ciranda
financeira’, ¢ que ¢ a tonica, hoje, do mercado financeiro, engordando os lucros dos que emprestam dinheiro e
empobrecendo a forga de trabalho e do capital produtivo. Tudo isso eu devo considerar e considero, Senhor Presidente,
quando sou chamado, como juiz da Corte Constitucional, a dizer o que ¢ a Constitui¢ao” (p. 820). Ainda, Paulo
Brossard: “O eminente relator em seu voto deu noticia de um documento oficial, nio sei se do Banco Central, se do
Secretario Especial de Politica Econ6mica, segundo o qual seria uma catastrofe nacional a adogio da taxa de até 12%,
como prescreve a Constitui¢ao. Dante ndo teve expressoes tao horripilantes para pintar o inferno, em um dos circulos,
alias, o florentino reservou lugar para os usurarios... Fica-se a saber que seria uma desgraca se o Pais, cumprindo a sua
Constituigao, passasse a conviver com o juro tradicional, com o qual o Brasil cresceu e desenvolveu-se” (p. 834). Em
outro sentido, em voto que acompanhou o relator, o ministro Célio Borja, apesar de sua argumentagio ter sido contra
a apreciagao de razdes econdmicas, cle deixa transparecer que houve apreciagio desses argumentos e, que, por esse
motivo, ¢ importante que se deixe a disciplina para os poderes politicos. Assim, ao falar sobre a sustentagao oral do
autor da ADIn, diz que esta “fixou-se na qualidade da norma, na sua utilidade para a vida os brasileiros, para a economia
nacional, para atividade produtiva, mas, como magistrados, nio podemos entrar nessa apreciagio. A questio da
determinagdo da auto-aplicabilidade das normas constitucionais, além de ser um problema técnico e algumas vezes
arduo, ¢ uma grave questdo politica, porque ao dizer se uma norma depende ou ndo de complementagdo legislativa o
Supremo Tribunal Federal podera estar na iminéncia de usurpar competéncia propria de outro poder. (...) Os
argumentos ad terrorem, a mim, pessoalmente, ndo impressionam e acredito nem ao tribunal. Se o Pais vier, em algum
momento, a adotar juros nominais ou reais de doze por cento, a sua economia estara gravemente comprometida. Nao
entramos nesse tipo de apreciagao, simplesmente, estamos distantes dessas consideragdes que sao, certamente, o oficio
dos poderes politicos da Nagao, nao dos juizes, dos magistrados” (p. 846).

51 “Acolho, no substancial, a fundamentagao dos pareceres da Consultoria-Geral da Reptblica (SR-70/88), aqui
impugnado, da Advocacia Geral da Unido (...) e dos juristas e professores Hely Lopes Meirellles, Caio Tacito, José
Frederico Marques, Manoel Gongalves Ferreira Filho, Celso Bastos, Ives Gandra da Silva Martins, José Alfredo de
Oliveira Baracho, Rosah Russomano, Cid Heraclito de Queiroz, Arnold Wald e Geraldo Vidigal” (ADIn 4, p. 805).

52 A inconstitucionalidade do FGC ja havia sido pronunciada no voto do ministro Ilmar Galvao, no caso Proer.
Segundo ele, sem o exame da resolugio do CMN, que criou o Proer, ndo havia como se “verificar se o interesse dos
credores, no caso, restou protegido por meio de fundo ou seguro organizado com o concurso de recursos da Unido, o
que seria vedado pelo inc. VI do referido artigo 192 da CF” (ADIn 1376, p. 480).

53 O posicionamento do tribunal foi o de que o Proer nao havia sido instituido pela medida provisoria, mas sim
pelo CMN como preceitua expressamente o artigo 1° da medida (“O Programa de Estimulo a Reestruturagio e ao
Fortalecimento do Sistema Financeiro Nacional, instituido pelo Conselho Monetario Nacional...”), por meio da
Resolugdo 2208, de 6.11.1995. No entanto, a Medida Provisoria 1179 é de 3.11.1995, anterior a referida resolugao.

54 Segundo o ministro Eros Grau, “a fixagdo dessa taxa nio pode ser operada sendo desde a perspectiva
macroeconomica” (ADIn 2591, p. 183).

55 Lei 4595/64, recebida pela Constitui¢ao Federal de 1988 com status de lei complementar.

56 Ela envolveria também uma analise do verdadeiro poder legislativo exercido pelo STF na disciplina do processo
constitucional, através de seu regimento interno.
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O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
NA ]URISPRHDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

RESUMO

O OBJETIVO DESTE TRABALHO E ANALISAR A APLICACAO DO PRINCIPIO
DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
A PARTIR DE UMA PESQUISA REALIZADA NO SITE DO TRIBUNAL, FORAM
VERIFICADAS SETENTA OCORRENCIAS DAS PALAVRAS-CHAVE
“CAPACIDADE CONTRIBUTIVA" NOS ACORDAOS DA SUPREMA CORTE
BRASILEIRA ATE NOVEMBRO DE 2008. PARA ANALISAR AS DECISOES,
PARTIU-SE DOS TRABALHOS DE ALGUNS JURISTAS ITALIANOS, EM
ESPECIAL DE PIETRO BORIA, QUE PROCURARAM MOSTRAR COMO, NA
ITALIA, O PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA FOI APLICADO
TANTO NA PROTECAO DO INTERESSE DO CONTRIBUINTE, COMO NA
PROTECAQ DO INTERESSE DO FISCO. OS ACORDAQOS FORAM DIVIDIDOS
EM CINCO GRUPOS DE ACORDO COM O INTERESSE PROTEGIDO E A
MATERIA ENVOLVIDA. CONCLUIU-SE QUE, NO BRASIL, AINDA QUE, AS
VEZES, O PRINCIPIO TENHA SIDO UTILIZADO NA PROTECAO DO
INTERESSE DO CONTRIBUINTE, FOI QUASE SEMPRE APLICADO PARA A
PROTECAQ DO INTERESSE DO FISCO.

PALAVRAS-CHAVE
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL;
PROGRESSIVIDADE; IGUALDADE; INTERPRETAGAO

INTRODUCAO

X 1
Leonel Cesarino Pessoa

THE ABILITY TO PAY PRINCIPLE IN THE DECISIONS
OF THE BRAZILIAN SUPREME COURT

ABSTRACT

THE OBJECTIVE OF THIS PAPER IS TO ANALYZE THE
APPLICATION OF THE 'ABILITY TO PAY" PRINCIPLE TO DECISIONS
OF THE BRAZILIAN SUPREME COURT. IN RESEARCH CARRIED
OUT ON THE COURT WEBSITE, THE TERM "ABILITY TO PAY’
APPEARED 70 TIMES IN COURT DECISIONS, UNTIL NOVEMBER,
2008. IN ORDER TO ANALYZE THE DECISIONS, | BEGAN WITH
TEXTS FROM ITALIAN JURISTS, ESPECIALLY PIETRO BORIA, WHO
SOUGHT TO DEMONSTRATE THAT THE ABILITY TO PAY PRINCIPLE
IN ITALY IS APPLIED BOTH IN THE PROTECTION OF TAXPAYER
INTERESTS AS WELL AS THE PROTECTION OF THE STATE.
DECISIONS WERE DIVIDED INTO FIVE GROUPS, ACCORDING

TO THE INTEREST PROTECTED AND THE SUBJECT INVOLVED.

| CONCLUDED THAT, ALTHOUGH SOME TIMES THE PRINCIPLE
HAS BEEN APPLIED IN THE PROTECTION OF THE TAXPAYER
INTERESTS, IT WAS ALMOST ALWAYS APPLIED IN THE
PROTECTION OF THE STATE INTERESTS.

KEYWORDS
ABILITY TO PAY; BRAZILIAN SUPREME COURT; PROGRESSIVITY;
EQUITY; INTERPRETATION.

O principio da capacidade contributiva ingressou no ordenamento juridico brasileiro

com a constitui¢ao de 1946. Seu artigo 202 dispunha: “Os tributos terdo carater pes-

soal, sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a capacidade econémica

do contribuinte”.

Esse principio foi excluido dos textos de 1967/69 e novamente inscrito na cons-

tituigao de 1988. O paragrafo 1° do seu artigo 145 dispde: “Sempre que possivel, os
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impostos terao carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica
do contribuinte [...]”.2

Depois de publicada a constitui¢do de 1946, a aplicagao deste principio foi objeto
de discussao e divergencia entre juristas, principalmente com relagao a sua eficacia tec-
nica. Na primeira edi¢ao de seu livro Teoria Geral do Direito Tributdrio, de 1963, Alfredo
Augusto Becker mostra como duas correntes opunham-se com relagao a esse ponto.>

Mesmo que alguns defendessem que o principio da capacidade contributiva deve-
ria produzir efeitos imediatamente, prevaleceu o posicionamento segundo o qual se
trataria de regra meramente programatica. Becker aponta, em seu livro, uma série de
autores que seguiriam esse posicionamento.4

Reconduzido a condigao de principio constitucional pela constituigao de 1988 e,
passados vinte anos de sua promulgagdo, trata-se de saber se essa interpretagao inicial se
confirmou e de examinar a aplicagao da norma em questao. O principio da capacidade
contributiva foi efetivamente interpretado pelo STF como uma norma meramente pro-
gramatica ou como uma norma que produziu efeitos imediatamente? No segundo caso,
que direitos e obriga¢es estariam sendo efetivamente protegidos pelo principio?

Para responder a essas perguntas, foi realizada uma pesquisa de jurisprudéncia no
site do Supremo Tribunal Federal, cujos resultados sao apresentados neste trabalho.
Procurou-se verificar quantas vezes e em que situagdes o termo “capacidade contri-
butiva” foi empregado, alem de analisa-las e classifica-las de acordo com critérios
apresentados mais a frente.

A utilizagao das palavras-chave “capacidade contributiva” resultou em setenta
ocorréncias até o més de novembro de 2008. Em um caso, isto ¢, no RE 212.209/RS,
ocorreu que, ainda que esse acorddo nao tenha aparecido quando da pesquisa com as
palavras-chave referidas, o principio da capacidade contributiva foi nele utilizado. Isso
se deve ao fato de ter sido utilizada no referido acordao a expressao “capacidade eco-
noémica do contribuinte”, e nao capacidade contributiva. Esse acordao foi incluido na
pesquisa que totalizou, portanto, 71 ocorréncias.

1 CONSIDERACOES SOBRE A CLASSIFICACAO
Antes de explicitar o criterio utilizado para classificar as decisoes, serao feitas algumas
observagoes preliminares com relagao as decisoes pesquisadas.

Em primeiro lugar, entre os 71 acordaos ha oito tipos de medida judicial diferente:
Recurso Extraordinario (RE); Agravo Regimental no Recurso Extraordinario (RE-
AgR); Embargos de Declaragio no Recurso Extraordinario (RE-ED); Agravo
Regimental em Agravo de Instrumento (RE-AgR-Al); Embargos de Declaragio em
Agravo Regimental de Agravo de Instrumento (AI-AgR-ED); Agao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI); Medida Cautelar em A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI-MC); e Medida Cautelar em Agao Cautelar (AC-MC). Ao longo do trabalho,
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quando nos referimos a cada uma das medidas judiciais, foi utilizada a sigla que apa-
rece depois de cada medida judicial especifica. Esse critério formal, no entanto, nao
foi utilizado para efeito de classificacdo.

Além disso, ¢ importante ressaltar que, nas 71 ocorréncias da pesquisa jurispru-
dencial no site do STF, os termos “capacidade contributiva” aparecem em situagoes
diferentes: muitas vezes, no voto de algum dos ministros e, outras vezes, ainda, no
relatorio, mas, em muitas ocasides, o principio aparece apenas no indexador do pro-
prio tribunal, que se segue a ementa, ou na bibliografia indicada, nao aparecendo no
corpo do acordao.

Por exemplo, na ADI/MC 1075/DF, em que se atribui carater confiscatorio a
multa prevista no artigo 3° da Lei 8.864/94 estabelecida em 300% sobre o valor da
operagao ou do servigo prestado, sustenta-se violagdo ao principio do nao confisco. Nas
referéncias bibliograficas do acordao, no entanto, aparece o livro de Regina Helena
Costa (Principio da Capacidade Contributiva).> A mesma referéncia bibliografica aparece
na ADI-MC-QO 2551/MG sem que o principio tenha sido utilizado no acordao e,
também, na ADC-MC 8, ao lado do livro de Elizabeth Nazar Carrazza (IPTU e
Progressividade: igualdade e capacidade contributiva).®

Também no AI-AgR 360.461/MG, em que se sustenta que a isengao fiscal de IPI
sobre a cana de aglicar concedida apenas as empresas situadas em uma determinada
localidade geografica violaria os principios da seletividade, uniformidade e isonomia,
previstos na constituigao, decidiu-se que a isengao pode ter carater extrafiscal com o
objetivo de promover o desenvolvimento e superar as desigualdades sociais e regionais,
nao havendo, portanto, violagdao a nenhum dos dispositivos constitucionais referidos.
No voto do ministro Celso de Mello, aparece a seguinte referéncia, depois reproduzi-
da nas referéncias bibliograficas do acordao: “PONTES, Helenilson Cunha. O principio
da capacidade contributiva e extra-fiscalidade: uma conciliagdo possivel e necessaria.
In: Ordem Econdémica e Social. P 144-159”.

Esses nao sao casos de aplicagao efetiva do principio da capacidade contributiva.
Portanto, ocorréncias como esta nao foram objeto de classificagdo, pois se conside-
rou que a utilizagdo do principio era apenas aparente. Portanto, excluidos os casos
em que a aplicagdo do principio da capacidade contributiva foi aparente, foram
encontrados 67 acordaos.

Em outros casos, ainda que tenha sido arguida, seja pelo contribuinte, seja pelo
fisco, suposta violagao ao principio da capacidade contributiva, o STF nao se pro-
nunciou sobre o tema. Normalmente, isso ocorreu devido a falta de
prequestionamento. Este ¢, por exemplo, o caso do RE 284.619/PA, interposto
contra acordao que assegurou ao contribuinte o direito de nao aplicar, na atualiza-
¢do monetaria das demonstragoes financeiras relativas ao ano-base de 1990, o BTN
fiscal desvinculado do IPC, na forma prevista pela MP n°® 189/90, depois converti-
da na Lei n. 8.088/90. Em casos como esse, procurou-se, sempre que possivel,
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classificar o acordao. Com efeito, por um lado, esta sendo argumentado que houve
violagao ao principio da capacidade contributiva. Portanto, a referéncia ao principio
efetivamente ocorreu, o que ¢ muito diferente de, na bibliografia referida no acordao,
existir um livro com a expressao “capacidade contributiva”.

Por outro lado, a referéncia ¢ feita por uma das partes, isto ¢, pelos contribuin-
tes. Os ministros, ao contrario, em sua maioria, rejeitam a aplicagao do principio. Por
isso, os acordaos em que isso ocorre foram classificados em um grupo autéonomo,
composto de acordaos em que o principio da capacidade contributiva foi utilizado nao
pelos ministros do STF, mas pelos contribuintes.

Tendo em vista essas consideragGes preliminares, na classificagdo das decisoes, par-
tiu-se dos trabalhos da doutrina italiana ¢, em especial, de Pietro Boria, segundo quem
o principio da capacidade contributiva desempenha uma fungao de prote¢ao dos inte-
resses tanto do fisco como do contribuinte.

Dada a semelhanga entre o referido principio nos dois paises e a forte influéncia
que o direito tributario brasileiro recebeu do direito tributario italiano, inclusive com
relagao a fundamentagao teorica do principio da capacidade contributiva, acreditamos
que esse critério seja bastante esclarecedor no que diz respeito a doutrina e jurispru-
déncia brasileiras. Ele sera explicitado em seguida.

2 INTERESSE DO FISCO E INTERESSE DO CONTRIBUINTE

Segundo Pietro Boria, at¢ o advento da modernidade, o direito tributario caracteriza-
va-se por uma situagdo de “dominio fiscal” por parte do senhor absoluto.” A partir do
final do século 17, essa situagdo passa a mudar: comega a se desenhar um “interesse
fiscal” na arrecadagao de tributos. O Estado precisa de dinheiro para satisfazer as des-
pesas publicas e esse interesse nao ¢ algo arbitrario, mas plenamente justificado.

Também nesse periodo comegaram a se reconhecer interesses individuais, concor-
rentes ou até mesmo contrarios ao interesse da coletividade na cobranca de tributos,
que também passaram a merecer protegao. Os principios tributarios da legalidade, da
anterioridade e da irretroatividade, por exemplo, sio expressdes da protegao desses
direitos individuais que comegaram a ser reconhecidas.

Assim, ao lado de um interesse do fisco, enquanto representante da comunidade,
em arrecadar recursos para satisfazer as despesas publicas, afirma-se também um inte-
resse dos cidadaos em terem sua esfera de propriedade e liberdade preservadas.

A consolidagao desses dois interesses opostos, ambos a merecer protecio, da as
linhas gerais dos sistemas tributarios contemporaneos e ¢ a partir dessa estrutura que
sera analisado também o principio da capacidade contributiva e sua aplicagao.

Na Italia, depois de uma fase inicial na qual referido principio foi concebido como
norma meramente programatica, ele passou a estar associado a protecao do interesse

do contribuinte.8
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Com efeito, tanto a doutrina como a jurisprudéncia desse pais passaram a lhe
atribuir um contetdo preciso: for¢a economica. Dessa forma, apenas onde pudesse ser
encontrada for¢a econémica poderia haver, também, capacidade contributiva e, con-
sequentemente, tributagdo. A consequéncia pratica disso foi o reconhecimento de
algumas situa¢des, como a de uma zona de minimo vital, que nao poderiam ser tribu-
tadas por nao revelarem capacidade contributiva.

A partir da década de 1970, no entanto, uma outra interpretagao do principio da
capacidade contributiva comeca a ganhar forga na Italia. De acordo com essa inter-
pretagdo, esse principio estaria virtualmente ligado e deveria ser interpretado a luz
do artigo 2° da constituigdo italiana, que consagra o dever de solidariedade.”

Nesse sentido, o principio da capacidade contributiva teria um papel fundamental
na protecao do interesse do fisco: tendo em vista o ideal de solidariedade, o aspecto a
ser destacado no principio passa a ser o de que ninguém deveria se furtar a contribuir
para as despesas publicas conforme sua capacidade contributiva. Dessa forma, se ana-
lisado detidamente o principio, dois interesses distintos sao tutelados: em primeiro
lugar, o interesse do contribuinte, a medida que ninguém deve ser tributado para alem
de sua capacidade contributiva. Além dele, o interesse do fisco, pois todas as manifes-

tagdes de capacidade contributiva nio podem escapar a tributagao. !9

3 PROTECAO DO INTERESSE DO CONTRIBUINTE

Na analise da jurisprudéncia realizada, foi nosso objetivo verificar como o principio
da capacidade contributiva estava sendo utilizado no ambito do STF e, em especial,
qual desses dois interesses tratava-se de proteger.

Constatou-se que, nas discusses dos casos que foram objeto dos acordaos, o
principio da capacidade contributiva foi utilizado na protegao de ambos os interesses
e que esse critério mostrava-se elucidativo para classifica-los.

Depois de terem sido excluidos os acordaos em que a utilizagao do principio da
capacidade contributiva era meramente aparente, eles foram divididos em cinco gru-
pos. Nos dois primeiros grupos, tratou-se de proteger o interesse do contribuinte.

O primeiro grupo foi composto por acordaos nos quais a violagao ao principio da
capacidade contributiva ¢ alegada pelo contribuinte, mas o argumento nao ¢ aceito ou
pela unanimidade dos ministros, ou pela maioria vencedora. Portanto, ainda que nao ti-
vesse sido aceito pelos ministros, o principio da capacidade contributiva foi utilizado pe-
los contribuintes na protecao de seu interesse. Esse grupo foi composto por 22 acordaos.

O segundo grupo foi composto por acordaos em que o principio da capacidade
contributiva foi usado na defesa do interesse do contribuinte de duas formas diferen-
tes. Ele € composto por 21 acordaos.

Nesse grupo, um primeiro subgrupo trata de situagdes em que, apesar de o prin-
cipio da capacidade contributiva ter sido aplicado pelas instancias inferiores, o STF
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decidiu pela sua nao aplicagao as situagdes em questao. Tratou-se, nesses casos, tam-
bém de proteger o interesse do contribuinte, evitando uma tributagio maior
justamente por decidir-se que essas situagdes ndo deveriam ser tributadas de acordo
com a capacidade contributiva. Esses acordaos dizem respeito a progressividade do
IPTU, do ITBI. Ha também um aco6rdao tratando do IPVA.

Um segundo subgrupo ¢ composto por trés acordaos em que o principio da
capacidade contributiva ¢ utilizado, seja no voto vencedor, seja no voto vencido,
expressamente na defesa do interesse do contribuinte contra o fisco.

No primeiro caso, decide-se que as movimentagdes financeiras ndo poderiam ser
escolhidas para fato gerador da CPMF por nao exprimirem nenhuma manifestagao de
capacidade contributiva. Essa argumentacao foi utilizada em dois acordaos.

No segundo caso, trata-se de acordao em que se decide que violagao ao principio
da ndo cumulatividade significaria igualmente violagao ao principio da capacidade
contributiva.

No primeiro subgrupo, 15 acordaos tratam da progressividade do IPTU, institui-
da pelas leis municipais das cidades de Porto Alegre, Rio de Janeiro e Ipatinga; dois
acordaos tratam da progressividade do ITBI no municipio de Sao Paulo; ¢ um tltimo
trata da progressividade do IPVA. Nos dois primeiros casos, trata-se de afastar a
cobranga progressiva, pois a constitui¢ao nao autorizaria que a cobranga fosse feita de
acordo com a capacidade contributiva. No terceiro caso, trata-se de autorizar a cobran-
¢a progressiva quando nao utilizada com base na capacidade contributiva.

Com relagao a progressividade do IPTU, em todos os casos, a fundamentagao ¢
amesma. A titulo de exemplo, examine-se o AI-AgR 438.366-6/R], em que o minis-
tro Eros Grau foi relator. De acordo com o voto do relator:

[...] esta corte firmou entendimento no sentido de que a Prefeitura do Rio
de Janeiro lancava e cobrava IPTU levando em conta a area e a localizagao
dos imoéveis, o que revelava a capacidade contributiva, modelo repelido pela

CF/88, que s0 admite a progressividade do IPTU para fins extra-fiscais.!!

De acordo com os acordaos, o texto da constituicao de 1988, anterior a emenda
29/2000, comportava uma tnica progressividade: a progressividade extra-fiscal, pre-
vista no artigo 182 da constitui¢ao. Por isso, trata-se, em todos os casos, de impedir
a cobranga progressiva, feita com base na capacidade contributiva.!?

Dois casos trataram da impossibilidade de cobranga do ITBI de forma progressi-
va: RE 227.033/SP e RE 234.105/SP. Ambos sao recursos contra decisdes de segunda
instancia que admitiram essa forma de cobranga. De acordo com os acordaos, a lei do
municipio, ao instituir a cobranga progressiva do ITBI, presumiu maior capacidade
contributiva dos sujeitos passivos compradores de imo6veis maiores, de modo a “con-

ferir a um tributo real uma personalizagao ilegitima”.
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Nos termos de um dos acordaos, na constitui¢ao, nao ha autorizagao expressa para
cobranca do ITBI progressivo, pois, se o constituinte quisesse que a cobranca fosse pro-
gressiva, teria estabelecido expressamente.

Portanto, seja porque a constitui¢do nio autoriza expressamente cobranga pro-
gressiva do ITBI, seja porque ndo ¢ possivel presumir-se maior capacidade contributiva
dos compradores de imoveis maiores, o STF afastou a cobranga progressiva. O princi-
pio da capacidade contributiva foi aplicado, assim, na defesa do interesse do
contribuinte contra o fisco.

4 PROTECAO DO INTERESSE DO FISCO

Os trés grupos seguintes tratam de situagoes em que o principio da capacidade
contributiva nao foi apenas arguido por uma das partes, mas efetivamente apli-
cado por um ou mais ministros. Em todas elas, a aplicagao foi feita na defesa do
interesse do fisco.

No terceiro grupo, foram incluidos sete acordaos em que o principio da capaci-
dade contributiva ¢ utilizado, de forma geral, para proteger o interesse do fisco. Em
todos esses casos, tratou-se de afastar o argumento do contribuinte, mostrando-se
como, nas situagdes em questao, havia capacidade contributiva, devendo, portanto,
haver tributacao.

Exemplo desse uso do principio ¢ o RE 116.121/SP, em que se alega a inconsti-
tucionalidade do item 79 da lista de servicos anexa ao Decreto 406/68, na redacao
dada pela lei complementar n. 56/87 e do item 78, § 3° do artigo 50 da lista de ser-
vigos da Lei 3.750/71 do municipio de Santos.

O contribuinte sustenta que a locagao de guindastes consiste em obrigagao de
dar, o que implicaria em violagao ao artigo 110 do CTN, posto que, no direito pri-
vado, o conceito de servigo ¢ o de obrigacao de fazer.

Deu-se provimento ao recurso para declarar-se a inconstitucionalidade dos dis-
positivos apontados. Em seu voto vencido, porém, o ministro Nelson Jobim
reportou-se ao RE 112.947/SP, de 07.08.1987, em que foi relator o ministro Carlos
Madeira, assim redigido: “na locagao de guindastes, o que tem relevo ¢ a atividade
com eles desenvolvida, que adquire consisténcia econémica, de modo a tornar-se um
indice de capacidade contributiva do Imposto sobre servigos”. Portanto, o argumen-
to utilizado no voto vencido ¢ o de que, na atividade de locagao de guindastes, ha
manifestagao de capacidade contributiva e, assim, deveria haver tributacio.

No quarto grupo, foram incluidos outros sete acordaos que tratam da aplicagao
do principio da capacidade contributiva no interesse do fisco, mas em uma situagao
bastante especifica, qual seja, as taxas.

Com efeito, nos termos do artigo 145, § 1°, da Constituicao de 1988, literal-
mente, o principio da capacidade contributiva se aplicaria apenas a uma das cinco
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espécies de tributo, qual seja, aos impostos: “Sempre que possivel, os impostos [...]”
(art. 145, § 1°).

No quarto grupo, foram incluidos os acordaos que procuram aplicar o principio da
capacidade contributiva a uma outra espécie tributaria: as taxas. Mesmo que literal-
mente a constitui¢do disponha que o principio aplica-se aos impostos, o STF entendeu
que nada impede que seja aplicado também as taxas. Nesse sentido, por exemplo, a
ADI 453/DF, em que foi relator o ministro Gilmar Mendes. A Lei 7.940, que consi-
derou os auditores independentes como contribuintes da taxa de fiscalizagao do
mercado de titulos e valores mobiliarios, estabeleceu valores diferentes e especificos
para cada faixa de contribuintes.

Alegou-se que isso violaria o principio da isonomia. Em seu voto, justificando a
cobranga diferenciada, o Min. Carlos Velloso escreveu que a cobranga diferenciada
procurava justamente atender ao principio da capacidade contributiva.

Também sobre a possibilidade de outras taxas serem estabelecidas com base em
valores diferentes, a ADI-MC 1948/RS, que julgou a alegacio de inconstitucionali-
dade da cobranga da taxa de servigos diversos em favor da Agéncia Estadual de
Regulagdo dos Servigos Publicos Delegados do Rio Grande do Sul, e a ADI
3151/MT, que julgou a suposta inconstitucionalidade do artigo 8° da Lei
8.033/2003, que, para disciplinar a cobranga dos recursos do fundo de apoio ao judi-
ciario — Funajuris —, dispos que seriam criadas trés categorias de servigos notariais:
serventias pequenas e deficitarias, serventias medias e serventias grandes. Seu para-
grafo Giico dispos que a cobranga seria progressiva.

No quinto grupo, por sua vez, foram incluidos dez acordaos ou grupos de acordaos
semelhantes. Trata-se também da aplicagao do principio da capacidade contributiva na
defesa do interesse do fisco. Em todos os casos, no entanto, as situagoes se assemelham.

Trata-se sempre, nesses acordaos, de casos em que se dispensava um tratamento
diferenciado a algumas situacdes que se apresentavam distintas. O contribuinte sem-
pre se insurgia contra a diferenciagao, alegando principalmente violagao ao principio
da isonomia. O principio da capacidade contributiva foi utilizado, em todos os acor-
daos, como forma de assegurar tratamento diferenciado as situagdes distintas.

Exemplo desse tipo de aplicagao encontra-se no Al — Ag Rg 452.642/MG, em
que foi relator o ministro Carlos Velloso. Alegou-se que o artigo 9° da Lei 9.317/96,
ao impossibilitar as pessoas juridicas prestadoras de servigo optarem pelo Simples,
estaria instituindo tratamento desigual entre contribuintes em situa¢ao equivalente,
violando, supostamente, o artigo 150, II, da Constituigao Federal.

Decidiu-se que nao ha ofensa ao principio da isonomia se a lei, por motivos
extra-fiscais, imprime tratamento desigual a microempresas e empresas de pequeno
porte de capacidade contributiva distinta. Portanto, o principio da capacidade con-
tributiva estaria sendo utilizado na protecao do interesse do fisco, justamente para
justificar o tratamento diferenciado.
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No mesmo sentido, o RE-ED 209.014/SP, em que uma empresa de seguros sus-
tenta a inconstitucionalidade do § 2° do artigo 3° da Lei 7.787/89, por ter instituido
o adicional de 2,5% sobre a contribuigao para a previdéncia social indistintamente
para bancos comerciais, bancos de investimento, bancos de desenvolvimento, caixas
econdmicas, sociedades de crédito e também para empresas de seguro privadas.

Argumenta-se que a capacidade contributiva da recorrente, a empresa de seguro
independente, de pequeno porte, ndo pode se equiparar as empresas que se desta-
cam no cenario financeiro nacional e que haveria, em outros setores, centenas de
empresas com capacidade contributiva maior que a da recorrente nao obrigadas ao
pagamento do adicional.

Dois pontos merecem destaque no acordao do STF. Em primeiro lugar, o STF
decidiu que ndo se aplica o principio da isonomia, pois ha uma grande diferenga
entre os bancos comerciais e as empresas prestadoras de servigo, etc.

Em segundo lugar, no entanto, a 1* turma decidiu, nos termos do voto do rela-
tor, ministro Sepulveda Pertence, que o principio da capacidade contributiva nao se
aplica as contribuigGes sociais que “ndo sao sub-espécies do tributo a que alude o dis-
positivo” (o artigo 145, § 1°, dispde sobre impostos).

Nesse sentido, aponta-se uma divergéncia no posicionamento dos ministros.
Enquanto nos acordaos relativos as taxas, classificados no quarto grupo, decidiu-se que
nao se aplicaria literalmente o § 1° do artigo 145, no acordao supra referido decidiu-
se justamente o contrario, isto ¢, foi exatamente sua interpretagao literal que impediu,
para o ministro Pertence, a aplica¢do do principio as contribui¢bes sociais.

CONCLUSAO
O objetivo deste trabalho foi analisar a aplica¢ao do principio da capacidade contri-
butiva pelo Supremo Tribunal Federal.

A partir dos trabalhos da doutrina italiana e, em especial, de Pietro Boria, foi
visto como o principio da capacidade contributiva protege dois interesses distintos:
o interesse do contribuinte em nao pagar tributos alem de sua capacidade contribu-
tiva e o interesse do fisco em que todas as manifesta¢ées de capacidade contributiva
sejam efetivamente alcancadas.

No trabalho realizado, os setenta acordaos do STF em que os termos “capacida-
de contributiva” aparecem foram classificados de acordo com o interesse protegido.

Estas analise e classificagio conduzem a uma conclusio principal: no Brasil, o
principio da capacidade contributiva foi utilizado pelos ministros do STF, em alguns
poucos acordaos, para proteger o interesse do contribuinte e quase sempre para pro-
teger o interesse do fisco.

Com efeito, no primeiro grupo, em que se tratou de proteger o interesse do
contribuinte, o principio da capacidade contributiva foi utilizado pelas partes, mas
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sua utilizagao nao foi aceita pelos ministros do STF. Em alguns poucos casos, ele ¢
aceito por um ministro que teria sido voto vencido.

Por outro lado, no segundo grupo, em que se tratou tambem de proteger o inte-
resse do contribuinte, isso foi feito justamente com a decisdo de nio aplicar, aos
casos em questao, o principio da capacidade contributiva.

Algumas poucas exce¢oes em que o principio foi efetivamente aplicado na defe-
sa do interesse do contribuinte podem ser encontradas nos votos vencidos do
ministro [lmar Galvao, segundo o qual nao se justifica um tributo sobre movimenta-
¢bes financeiras, por elas ndo exprimirem nenhuma manifestagio de capacidade
contributiva, e no voto vencido do ministro Marco Aurelio, de acordo com o qual a
inclusdo do tributo, somado ao prego para determinagio da base de calculo do ICMS,
violaria o principio da capacidade contributiva.

Na grande maioria das vezes em que foi utilizado pelos ministros do STF, no
entanto, o principio da capacidade contributiva foi utilizado na defesa do interesse
do fisco e os trés ultimos grupos mostram as aplicagdes que vém sendo feitas do refe-
rido principio pelo Supremo Tribunal Federal.

Seja para assegurar a tributa¢ao diferenciada em algumas situagoes, como no caso
de empresas optantes pelo Simples, seja para garantir que as taxas possam ser cobra-
das com aliquotas diferenciadas, seja, de maneira geral, para assegurar a tributagao
nas situagbes em que exista manifestagao de capacidade contributiva, o principio da
capacidade contributiva foi utilizado sempre de modo a que, nas situagdes em que se

revele capacidade contributiva, a tributagdo ndo deixe de alcanga-la.

: ARTIGO APROVADO (23/06/2009) : RECEBIDO EM 08/12/2008

NOTAS

1 Doutor em Direito pela USP. Foi pesquisador visitante na New School for Social Research (Nova York, EUA) e na
Universita Commerciale Luigi Bocconi (Milo, Italia). Professor do programa de pos-gradugao em administracio de empresas
(PPGA) da Universidade Nove de Julho (Uninove).

2 Victor Uckmar aponta uma série de constitui¢des recentes que prevéem a distribui¢ao dos impostos com
base “nas possibilidades econdmicas” dos contribuintes. Argentina (1946) “art. 28 - A eqiiidade e a proporcionalidade
estdo na base dos impostos e dos gastos publicos”; Bolivia (1967) “art. 8, ‘d” — contribuir em proporgio a sua capaci-
dade econémica para a sustentacio dos servigos publicos”; Bulgaria (1947) “art. 94 — Os encargos fiscais sio

subdivididos entre todos os cidaddos proporcionalmente as suas capacidades econémicas”; Equador (1966/1967) —
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“art. 182 — Os impostos devem ser estabelecidos em proporgao a capacidade econémica do contribuinte”; Grécia
(1951) — “art. 3 — Os cidaddos gregos contribuem sem distingao aos encargos ptiblicos, em proporgao as suas possi-
bilidades”; México (1917) — “art. 31 — Os mexicanos sao obrigados: [...] IV — a contribuir para as despesas publicas
seja da Federagdo, seja do Estado e do Municipio onde residam em medida proporcional e equinime que sera fixada
pela lei”; Suiga (1981) —“Art. 41 - As pessoas juridicas, qualquer que seja a sua forma, devem ser tributadas de acor-
do com a sua capacidade econémica ¢ de modo tanto quanto for possivel igual”. Outras constituigoes alem da
referéncia as possibilidades cconémicas fazem referéncia a progressividade: Chile (1925) “art. 10 — A constituigao
garante a todos os habitantes da Republica: (...) 9) a igual reparti¢ao dos impostos e taxas, em proporcao a riqueza,
ou segundo a progressividade fixada pela lei, e a igual reparticio dos outros encargos publicos”; Jordania (1952) “art.
111 — o Governo, ao impor taxas, deve ater-se ao principio de uma taxagdo progressiva respeitando a igualdade e a
justica social e nao deve ultrapassar a capacidade de os sujeitos passivos pagarem e a necessidade de dinheiro do
Estado”; Italia (1947) “art. 53 —Todos devem concorrer para as despesas plblicas em fungao da sua capacidade con-
tributiva. O sistema tributario ¢ informado por critérios da progressividade”; Siria (1950) “art. 25 — as taxas sao
impostas mediante bases justas e progressivas que assegurem os principios de igualdade e justica social”; Espanha
(1977) “art. 31.1 — Todos contribuirdo a cobertura das despesas plblicas em fun¢do da sua capacidade econémica
mediante um sistema inspirado os principios da igualdade e progressividade que, em nenhum caso, tera efeitos con-
fiscatorios”; Venezuela (1947) “art. 282 — O regime nacional das entradas sera organizado e funcionara sobre bases de
justica e igualdade tributaria com o fito de atuar uma repartigio de impostos e contribuigdes progressiva e propor-
cional a capacidade econémica do contribuinte, a elevacio do nivel de vida e o poder aquisitivo dos consumidores e
a protegdo bem como o incremento da produgao nacional”. (UCKMAR, Victor. Principios comuns de direito constitucio-
nal tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1999, p. 80-81).

3 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 1963, p. 441. Becker refere-se a
constitucionaliza¢ao do principio da capacidade contributiva de “constitucionaliza¢ao do equivoco”.

4 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 1963, p. 444.
5 Principio da Capacidade Contributiva. Sio Paulo: Malheiros, 2003.
6 IPTU e Progressividade: igualdade e capacidade contributiva. Curitiba: Jurua, 1992.

7 BORIA, Pictro. L'Interesse Fiscale. Torino: Giappichelli, 2002, p. 12 ¢ seguintes. Desenvolvi de mancira mais deti-
da esse tema em Pessoa, Leonel Cesarino. “Interesse fiscal, interesse dos contribuintes ¢ o principio da capacidade
contributiva”. In: Direito Tributdrio Atual, vol 18, IBDT/Dialética, 2004.

8 Cf. a esse respeito, os seguintes livros: GAFFURI, Franco. L'atitudine alla Contribuzione. Milano, Giuftre, 1965.
GIARDINA, Emilio. Le Basi Teoriche del Principio della Capacita Contributiva. Milano, Giuffre, 1961.

9 Cf., a esse respeito: MOCHETTI, Francesco. Il Principio della Capacita Contributiva. Padova, Cedam, 1973 e
MARONGIU, Gianni. “Il Principio di Capacita Contributiva nella Giurisprudenza della Corte Costituzionale” In: Diritto
e Pratica Tributaria 1985, 1.

10 Desenvolvi detidamente esse tema em: PESSOA, Leonel Cesarino. “Interesse fiscal, interesse do contribuinte e
o principio da capacidade contributiva”. In: Direito Tributdrio Atual, n° 18, IBDT/Dialética, 2004.

11 AI-AgR 438.366-6/R].

12 Analisei o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, criticando sua decisdo no artigo: PESSOA, Leonel
Cesarino. “IPTU, Impostos Reais e Progressividade”. In: Revista Tributaria e de Finangas Ptblicas, n® 60, jan/fev 2005.
Sobre esse tema, ver também: CONTI, José¢ Mauricio. Principios Tributdrios da Capacidade Contributiva e da Progressividade.
Sao Paulo, Dialética, 1997; ZILVETI, Fernando. Principio de Direito Tributdrio e a Capacidade Contributiva. Sao Paulo,
Quartier Latin, 2004; ATALIBA, Geraldo. “IPTU — Progressividade” in: Revista de Direito Ptblico n. 93, pgs. 233-238;
COSTA, Alcides Jorge. “IPTU — Progressividade” in: Revista de Direito Publico n. 93.
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O PROBLEMA DA IGUALDADE REAL:
COMENTARIO DE ALGUMAS DECISOES DO SUPREMO

RESUMO

O PRINCIPIO DA IGUALDADE E FORMULADO COM IMPRECISAD;
SOMENTE SUA APLICACAO PRATICA REVELA SEU CONTEUDO
ESPECIFICO E UTILIDADE. ASSIM, E PRECISO CONSIDERAR AS
CONSEQUENCIAS SOCIAIS. PRETENDE-SE EXAMINAR CRITICAMENTE
ALGUMAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
RELACIONADAS A IGUALDADE E DESTACAR A  ANALISE
CONSEQUENCIALISTA EMPREENDIDA. A0 INVES DE UMA ABORDAGEM
CONCEITUAL, OPTOU-SE POR UMA MAIS CASUISTA, A PARTIR DE
DUAS DECISOES SELECIONADAS EM RAZAO DO CONTEUDO
(BENEFICIOS E SUA REPERCUSSAO EM RELAGAO AS PESSOAS
POBRES] E DO ENFOQUE [(AVALIAGAO DAS CONSEQUENCIAS
ECONOMICAS). OS JULGAMENTOS FORAM SUBMETIDOS A UMA
AVALIACAO CRITICA. VERIFICOU-SE COMO O PRINCIPIO DA IGUALDADE
E EFETIVAMENTE APLICADO PELA JURISPRUDENCIA E COMO AS
CONSEQUENCIAS SOCIOECONOMICAS DAS POSSIVEIS RESPOSTAS
FORAM CONSIDERADAS. O STF, A0 INTERPRETAR A IGUALDADE E
PREOCUPAR-SE COM AS CONSEQUENCIAS DAS DECISOES, REALIZA A
JUSTICA SOCIAL APENAS QUANDO CONTEMPLA UMA DISTRIBUICAQ
DE DIREITOS MAIS AMPLA E VOLTADA AOS MAIS CARENTES.

PALAVRAS-CHAVE
IGUALDADE; JURISPRUDENCIA; CONSEQUENCIAS SOCIAIS;
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

INTRODUCAO

TRIBUNAL FEDERAL

Walter Claudius Rothenburg

REAL EQUALITY IN BRAZILIAN SUPREME COURT DECISIONS

ABSTRACT

THE EQUALITY PRINCIPLE IS NOT PRECISE ENOUGH; ONLY
PRACTICAL APPLICATION SHOWS ITS SPECIFIC CONTENT

AND UTILITY. THUS, THE SOCIAL CONSEQUENCES MUST BE
CONSIDERED. WE INTEND TO EXAMINE CRITICALLY CERTAIN
DECISIONS OF THE BRAZILIAN SUPREME COURT RELATING TO
EQUALITY AND TO HIGHLIGHT THE CONSEQUENTIAL ANALYSIS
UNDERTAKEN. A MORE PARTICULAR APPROACH WAS CHOSEN
INSTEAD OF A CONCEPTUAL ONE, AND TWO DECISIONS WERE
SELECTED ON THE BASIS OF CONTENT (BENEFITS AND ITS
IMPACT ON POOR PEOPLE] AND FOCUS [EVALUATION OF
ECONOMIC CONSEQUENCES). BOTH DECISIONS WERE SUBMITTED
TO A CRITICAL EVALUATION. WE VERIFIED HOW THE PRINCIPLE
OF EQUALITY IS EFFECTIVELY APPLIED BY THE COURT AND HOW
THE SOCIOECONOMIC CONSEQUENCES OF THE POSSIBLE
ANSWERS WERE CONSIDERED. WHILE INTERPRETING EQUALITY
AND WORRYING ABOUT THE CONSEQUENCES OF DECISIONS,
THE BRAZILIAN SUPREME COURT MAKES SOCIAL JUSTICE ONLY
WHEN IT HOLDS A WIDER DISTRIBUTION OF RIGHTS AND TURNS
TO THE MOST NEEDY.

KEYWORDS
EQUALITY; CASE LAW; SOCIAL CONSEQUENCES; BRAZILIAN
SuPREME COURT.

Por mais que se desenvolva a especulagdo teorica a respeito da igualdade, provavel-

mente, nao se conseguira prever de antemao o resultado de sua aplicagao na pratica.

Uma dimensao importante da igualdade somente sabera ser revelada em concreto

em sintonia com as particularidades de cada situagao. Ademais, a concretizagdo de
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um conceito altamente valorativo como o de igualdade implica necessariamente uma
tomada de posicao politica, ideologica (ALEXY, 1993, p. 395). Dai o interesse em se
analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre igualdade.

Em Direito, quanto mais especulativo o tema, mais importante deve ser a preo-
cupagdo com sua aplicagdo. O Direito nao perde, assim, sua vocagdo pratica, como
técnica de enfrentamento e solugao de problemas; o Direito ndo se perde, assim, em
completa e abstrata filosofia.

Essa proposta de abordagem oferece ocasidao para empreender-se uma analise (cri-
tica) de decisées do Supremo Tribunal Federal, conforme a proposta langada pela Revista
DIREITO GV. Apesar de ser bastante comum nos circulos académicos brasileiros a opi-
nidao de que nao se comentam as decisées judiciais nem com a frequéncia desejavel, nem
com a profundidade recomendavel, ao contrario do que se faz com proveito em outras
regides (onde a analise da jurisprudéncia ocupa um espago destacado), continuamos,
ainda, avessos aos comentarios jurisprudenciais ¢ ¢ mais do que hora de realizar esse
exercicio. Constituem honrosas excegdes, por exemplo: Vieira (2002) e Costa (2001) —
obras de carater mais historico; Mendes (1996) e Tavares (2005) — obras de cunho mais
teorico, sem enfoque especifico na jurisprudéncia; Buck (2006, p. 213-244) — com
comentarios aos votos do ministro Marco Auré¢lio em acordaos do STFE.

A escolha das decisoes nao obedeceu o devido rigor. Foram decisoes eleitas mais ou
menos arbitrariamente, para ilustrar exposi¢oes e debates anteriores acerca da igualda-
de e da discriminagdo. Nao ha, portanto, um recorte em relagao a um contetido mais
especifico, ao periodo de tempo ou linha de opinidao no Supremo Tribunal Federal.
Contudo, essas decises prestam-se bem a perspectiva da analise: avaliar as consequén-
cias dos julgamentos no contexto da realidade brasileira, embora muito desse contexto
seja pressuposto e nao venha acompanhado, por exemplo, de levantamentos estatisticos.
Perspectivas consequencialistas sdo contempladas pela doutrina (BINENBOJM;
CYRINO, 2009, p. 739-760; SUNSTEIN, 2009, p. 199-200; DWORKIN, 1999) e ado-
tadas na pratica das decisoes judiciais e na aplicagao do Direito em geral.

Sdo comentadas as seguintes decisoes: declaragao de inconstitucionalidade de lei
estadual que oferecia uma pensao mensal as maes que optassem por dar a luz criangas
originadas de estupro (agosto de 2001) e afirmagao da constitucionalidade da lei fede-
ral que estabelece a gratuidade do registro e da certidao de nascimento e de obito

(junho de 2007).

1 INCONSTITUCIONALIDADE DA PENSAO MENSAL PARA CRIANCAS GERADAS
A PARTIR DE ESTUPRO

1.1 A LEGISLACAO
A Lei estadual 1.949, de 22.01.1999, de Mato Grosso do Sul, instituia um progra-
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ma estadual de concessdo de um salario minimo mensal como pensao para criangas
eradas “a partir” de estupro. Para a percep¢ao do beneficio, a mae deveria “assumir

g P P percepe )

a crianga e registra-la como sua” (art. 2°). A pensao seria devida ate que o beneficia-

rio completasse vinte e um anos (art. 1°).

1.2 A POLEMICA

O governador do Mato Grosso do Sul propos a Agao Dieta de Inconstitucionalidade
2.019-6/MS, por entender que referida lei violava o principio da igualdade, medido
pelo “principio da razoabilidade”, pois o beneficio estabelecido (um valor mensal em
dinheiro) ndo mantinha relagao logica necessaria com o motivo da percepgao (gravi-
dez oriunda de estupro), ja que aquele poderia contemplar pessoas abonadas.

1.3 A DECISAO
Em 01.07.1999, o Supremo Tribunal Federal apreciou a liminar requerida na ADI
2.019-6/MS e, por votagdo unanime, deferiu-a, nestes termos:

ESTADO DO MATO GROSSO DO SUL. LEI N. 1.949, DE 22.01.1999.
PROGRAMA DE PENSAO MENSAL A CRIANCAS GERADAS A PARTIR DE
ESTUPRO. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 167, I; 165, I; 203 E 5°, CAPUT,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. REQUERIMENTO DE MEDIDA CAUTELAR.

Auséncia de plausibilidade dos fundamentos expostos. Relevancia, todavia, da
tese da inconstitucionalidade da lei, em face da norma do art. 5°, LIV, da Carta
Magna, posto patente a aus¢ncia de razoabilidade na discriminacao estabelecida pela
lei em tela, ao erigir para pressuposto de beneficio assistencial ndo o estado de neces-

sidade dos beneficiarios, mas as circunstancias em que foram eles gerados.

1.3.1 CAUTELAR DEFERIDA

O relator, ministro Ilmar Galvao, rejeitou de plano as alegadas violagdes de nature-
za or¢amentaria (Constitui¢ao da Republica, art. 167, I, e art. 165, I) e relativas a
assisténcia social (art. 203). Surpreendentemente, cle rejeitou também a alegada
“afronta ao principio da isonomia, sob pena de ter o STF de agir como legislador
positivo, estendendo o beneficio assistencial em foco as demais espécies de necessi-
tados”. A inconstitucionalidade Sua Exceléncia encontrou na violagao ao principio do
devido processo legal em sentido material, que — para uma corrente doutrinaria —
seria a matriz do “principio da razoabilidade” (ROTHENBURG, 2008, p. 283-319):

[...] por ofensa a norma do art. 5°, LIV, da Carta Magna, posto patente a
auséncia de qualquer razoabilidade na discriminagao estabelecida pela lei

impugnada, ao tomar para pressuposto da concessao de beneficio assistencial
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pelo Poder Publico as circunstancias em que foram eles gerados ¢ ndo o estado

de necessidade dos beneficiarios, o que, induvidosamente, néo faz sentido.

Em 02.08.2001, deu-se o julgamento final, em que o STF considerou proceden-
te o pleito e declarou a inconstitucionalidade da Lei 1.949/1999, agora por maioria
de votos (a manifestagdo contraria foi do ministro Marco Aurélio, que nao esteve
presente no julgamento da liminar). Eis a ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 1.949, DE
22.01.1999, DO ESTADO DO MATO GROSSO DO SUL. PENSAO MENSAL
PARA CRIANCAS GERADAS A PARTIR DE ESTUPRO. CONTRARIEDADE
AO ART. 5°, LIV, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

Ato normativo que, ao erigir em pressuposto de beneficio assistencial ndo o esta-
do de necessidade dos beneficiarios, mas, sim, as circunstancias em que foram eles
gerados, contraria o principio da razoabilidade, consagrado no mencionado disposi-
tivo constitucional.

A¢do direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade da lei
sob enfoque.

O relator reproduziu seu voto quando do julgamento da liminar e trouxe a colagao
a manifestagao do procurador geral da Republica, também pela inconstitucionalidade,
de onde se extrai:

De fato, a norma questionada elege como fator de diferenciagao para o
deferimento do beneficio a maneira como se da a concepgio da crianga e nao
o estado de real necessidade em que se encontra o beneficiario. Tal situagao
levaria a incongruéncia de uma mae com posses vir a receber um salario
minimo sem dele necessitar. Poder-se-ia inferir que a norma visa a incentivar
as maes vitimas de estupro a assumirem os seus filhos, entretanto, a norma nio

geraria o efeito desejado quando a mée ndo precisasse do beneficio.

Justificaram seus votos apenas o ministro Moreira Alves (que aduziu uma razao
formal: a falta de competéncia do Estado para legislar sobre o assunto) e, em senti-
do contrario, o ministro Marco Aurélio.

Este divergiu da maioria sob um fundamento interessante: invocou o art. 24, XV,
da Constituigao, que, na distribui¢ao de competéncias legislativas na federagao, esta-
belece competir concorrentemente a Uniao e aos Estados editar leis sobre “protecao
a infancia e a juventude”. Esse dispositivo nao apenas justificaria a competéncia do
Estado-membro (o que nao foi explicitado pelo ministro Marco Aurélio), como

determinaria um dever de atuacio estatal, segundo o ministro: “Dou a essa clausula
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alcance integrativo, a ponto, portanto, de gerar a obrigatoriedade de proporcionar-
se a0 menor [...] a propria subsisténcia, até completar vinte ¢ um anos de idade”.
Concluiu que a lei revelaria “avango no campo da responsabilidade do Estado, relati-
vamente a seguranca publica que deve assegurar.

1.4 OUTRAS DECISOES SEMELHANTES

O Supremo Tribunal Federal tem pelo menos duas outras decisées que envolvem a
condi¢ao das mulheres. No Recurso Extraordinario 197.807/RS (relator ministro
Octavio Gallotti, julgamento em 30.05.2000), discutiu-se se a mae adotiva tinha
direito a licenga-maternidade (sintomaticamente designada “licenga a gestante” no
art. 7°, XVIII, da Constitui¢ao). O STF entendeu que: “Nao se estende a mae adoti-
va o direito a licenca, instituido em favor da empregada gestante pelo inciso XVIII do
art. 7°, da Constituigao Federal, ficando sujeito ao legislador ordinario o tratamen-
to da matéria”. Preferiu-se comparar as maes (a adotiva e a biologica), para
concluir-se que nao haveria razao para equiparar a gestagao (expressamente prevista
como causa de licenga) a adogao. Penso que a comparagao das criangas (filho adoti-
vo e biologico) era mais pertinente, com a conclusao pela equiparagao de tratamento
(Constituigao, art. 227, § 6°). Com efeito, o Congresso Nacional viria aprovar a Lei
10.421/2002, para estender a mae adotiva o direito a licenga-maternidade.

Em outra decisao anterior (Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1.946-5/DF)
relator ministro Sydney Sanches, julgamento definitivo em 03.04.2003; decisao refe-
rida em Rothenburg (2007, p. 429-440), discutiu-se se o valor maximo previsto para
os beneficios do regime geral de previdéncia social, pela Emenda Constitucional
20/1998, era extensivel ao salario-maternidade. Julgou o STF que a aplicacao indistin-
ta daquele teto “implicara um retrocesso historico, em matéria social-previdenciaria,
que ndo se pode presumir desejado”; e que “ficara sobremaneira, facilitada e estimula-
da a opgao [do empregador] pelo trabalhador masculino, ao invés da mulher
trabalhadora”

Estara, entdo, propiciada a discriminacdo que a Constitui¢do buscou combater,
quando proibiu diferenca de salarios, de exercicio de fung¢Ges e de critérios de
admissao, por motivo de sexo (art. 7° inc. XXX, da C.E/88), proibi¢ao, que, em

substancia, ¢ um desdobramento do principio da igualdade de direitos, entre

homens e mulheres, previsto no inciso I do art. 5° da Constituigao Federal.

Estara, ainda, conclamado o empregador a oferecer a mulher trabalhadora, quais-
quer que sejam suas aptiddes, salario nunca superior a [o valor do teto entao fixado],
para nao ter de responder pela diferenca.

Ao invés de equiparar as maes aos demais beneficiarios da previdéncia social, o
STF reconheceu a especificidade dessa situagao feminina. Ao decidir pela nao aplicagao
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do limite de valor dos beneficios previdenciarios em geral ao salario-materinidade, a
Corte levou em conta as consequéncias sociais em relagao ao mercado de trabalho e a

discriminagao de género.
1.5 A CRiTICA

1.5.1 DIREITO E MORAL, DIREITO E RELIGIAO

Ao estimular a manutengio da gravidez em caso de estupro, a lei em comento pro-
vavelmente encampou determinado entendimento moral, segundo o qual seria
nobre de sentimento a mae que superasse a infaimia do estupro e abrisse mao da pos-
sibilidade legal de, egoisticamente, interromper a gravidez (com efeito, trata-se de
hipotese de aborto legal, em que o proprio Codigo Penal exclui a ilicitude: “Art.
128. Nao se pune o aborto praticado por medico: [...] Il — se a gravidez resulta de
estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de
seu representante legal”), em prol da crianga, cuja dignidade nao poderia ver-se afe-
tada pela abjeta situagdo da concepgao. !

Mais certamente, a lei consagrava a visao religiosa predominante de que a inter-
rupgao da gravidez seria pecado quase sempre.

O Estado democratico ¢, em principio, avesso a imposicao juridica de determi-
nados entendimentos morais (DIMOULIS, 2006, p. 167-208). O Estado laico (um
dos desdobramentos do Estado democratico), com a separagao dos dominios tem-
poral e espiritual, ndo permite a imposicio juridica de preceitos religiosos
(Constituigao, art. 5%, VI e VIII; art. 19, I). Moral e religido sao vistas, assim, com
desconfianga pelo Direito.

Quando preceitos morais ou religiosos inspiram o contetido do Direito, o que ¢
comum e costuma situar-se no momento legislativo de criagao das normas, ¢ preci-
so verificar se o principio democratico nao foi violado. E parece que nao o teria sido
pela Lei 1.949/1999, do Mato Grosso do Sul. Sobretudo, por nao se tratar de impo-
sicao, mas de faculdade: as mulheres gravidas por causa de estupro poderiam, mas
nao seriam obrigadas, a manter a gestagao. Pensassem elas em, altruisticamente, ficar
com o beb¢, ou em, egoisticamente, abortar; ou talvez nao formulassem a questao
de modo tao forcadamente maniqueista; ou sequer refletissem mais detidamente, o
fato € que a lei permitia acomodar as diversas perspectivas morais.

O mesmo se diga da religido. Crente ou nao, de crenga favoravel ao aborto ou
nao, qualquer mulher gravida de estupro poderia postular o beneficio instituido pela
lei, sem que sua convicgao a respeito de religido tivesse de ser revelada ou interfe-
risse para efeitos legais.

Claro que a lei, ao consagrar uma perspectiva moral ou religiosa, tende a bene-
ficiar especialmente os adeptos de tais perspectivas, os quais, se ja tomariam a
atitude conforme suas convicgoes de moral ou religido independentemente da lei,
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teriam ainda maior facilidade e estimulo para adotar o comportamento legalmente
previsto, em relagao aos demais. E preciso entao proceder a uma avaliagao de grau,
para verificar se o beneficio proposto nao prestigia exageradamente determinado
segmento. Sera um juizo estimativo, de valor. A causa (a situagao dramatica de gra-
videz oriunda de estupro) e a espécie de beneficio (pensao mensal de um salario
minimo apenas), aliada as exigéncias formais (comprovagao do estupro e requeri-

mento administrativo), parecem satisfazer a razoabilidade.

1.5.2 FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO

No quadro do Estado Social e no contexto brasileiro de fragilidade economica e desi-
gualdades, pode o Direito, com utilidade — portanto, cumprindo um papel sistémico
e funcional —, intervir ndo apenas com sua virtude repressora (e o faz, no caso, ao
criminalizar o aborto, porém excetuar as hipoteses em que “nao ha outro meio de
salvar a vida da gestante” e em que “a gravidez resulta de estupro”), mas também com
uma técnica de encorajamento, por meio da qual promove determinados comporta-
mentos considerados desejaveis (BOBBIO, 2007, p. 1-32). Lembre-se de que a
orientagdo social ndo ¢ uma faculdade, mas um imperativo da Reptiblica Federativa
do Brasil, conforme os objetivos fundamentais fixados no art. 3° da Constitui¢ao;
como afirma Bercovici (2005, p. 106): “Na questao dos fins do Estado, o conceito-
chave do Estado Social ¢ a distribuicao”.

Eo quanto ocorria com a lei sul-matogrossense, que oferecia um estimulo eco-
noémico a manutengao da gestagao originada de estupro: intervinha na esfera de livre
deliberagao da mulher, para, sem constrangé-la, oferecer-lhe o beneficio da pensao
mensal, desde que ela recusasse a opgao do aborto. Se cogitarmos da situagao em que
comumente se encontram as mulheres vitimas de estupro, que sdo, muitas vezes, de
condigao socioeconomica fragilizada, em cujo ambiente a violéncia ¢ mais sentida e
a protegao, menos; mulheres fisica e psicologicamente agredidas; perceberemos o
potencial sugestivo do oferecimento de uma vantagem em dinheiro.

1.5.3 IGUALDADE E RAZOABILIDADE

O raciocinio prevalecente na decisao do caso, pela inconstitucionalidade da lei,
orientou-se precipuamente pela consideragao das eventuais particularidades dos
beneficiarios. Como poderia haver mulheres abonadas e, portanto, criangas que nas-
cessem sob uma condigao economica mais confortavel, a generalizagao do beneficio
nao faria sentido.

A violagao a razoabilidade estaria nesta eventualidade: se a pensao contemplasse
pessoas que nao fossem pobres, nao haveria nexo logico entre a causa (criangas gera-
das “a partir” de estupro) e o efeito (percepgao de uma renda mensal). Nisso residiria
a falta de isonomia: tanto criangas pobres quanto criangas abastadas fariam jus ao
mesmo beneficio mensal de um salario minimo. A potencial equiparagao de desiguais
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seria ainda mais insustentavel em um pais economicamente fragil, com escassos
recursos ¢ gritantes desigualdades sociais.

O correto seria, todavia, levar em consideracao, nao a eventualidade, mas o
que provavelmente ocorreria de ordinario, na grande maioria das situagdes. Seria
oportuno um levantamento estatistico, mas, a falta, podemos imaginar que os
legisladores do Mato Grosso do Sul supuseram, razoavelmente, que a maioria das
mulheres vitimas de estupro — e seguramente a maioria das que se habilitariam ao
beneficio — era de economicamente necessitadas. E pouco crivel que uma mulher
abonada se dispusesse a percorrer o tormentoso caminho burocratico do registro
policial da ocorréncia do estupro e, depois, do requerimento administrativo — eta-
pas dificeis na superagao do trauma da violéncia sexual —, tudo isso para receber
do Estado, a cada més, nao mais que um salario minimo. Contudo, ainda que o
fizesse, seria em nlimeros e montantes ndo expressivos a ponto de inviabilizar uma
politica ptblica voltada, precipuamente, as mulheres carentes. Portanto, foi equi-
vocada a analise feita no julgamento do STF, das consequéncias da aplica¢do da Lei
1.949/1999, do Mato Grosso do Sul.

Por ter levado em conta os eventuais e poucos beneficiarios abonados, quando os
principais destinatarios do beneficio seriam os pobres, a decisio do STF na verdade

deixou de aplicar o principio da igualdade.

2 CONSTITUCIONALIDADE DA GRATUIDADE DO REGISTRO E DA CERTIDAO
DE NASCIMENTO E DE OBITO

2.1 A LEGISLACAO

A Lei 9.534, de 10.12.1997, estabelece a seguinte gratuidade: “Nao serao cobrados
emolumentos pelo registro civil de nascimento e pelo assento de 6bito, bem como
pela primeira certidao respectiva”.? Promoveu-se a alteracao de trés leis: a) a Lei de
Registros Publicos (a Lei 6.015/1973); b) a lei sobre a gratuidade dos atos necessa-
rios ao exercicio da cidadania (Lei 9.265/1996, que regulamenta o art. 5%, LXXVII,
da Constituigao da Republica); e c) a Lei dos Cartorios (Lei 8.935/1994, sobre ser-
vigos notariais e de registro, que regulamenta o art. 236 da Constituigao).

2.2 A POLEMICA

A Associagao dos Notarios e Registradores do Brasil, Anoreg, propos a Agao Direta de
Inconstitucionalidade 1.800-1/DF, contra a Lei 9.534/1997, sob a alegagao de que
esta contrariava a restrigao constitucional de gratuidade do registro civil de nascimen-
to e da certidio de oObito apenas aos “reconhecidamente pobres” (art. 5°, LXXVI),
bem como contrariava a delegagao constitucional dos servigos notariais e de registro
aos particulares, com o respectivo direito de cobrar emolumentos (art. 236).
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O procurador geral da Republica, ante a resisténcia de diversos cartorios em rea-
lizar gratuitamente os registros de nascimento e de obito, bem como em fornecer as
respectivas certiddes (resisténcia amparada por diversas decisdes judiciais, conforme
exige o art. 21 da Lei 9.868/1999, sobre o processo e julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade e da a¢ao declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal), foi provocado pelo ministro da Justica e pelo Secretario Nacional de
Direitos Humanos a propor a Agao Declaratoria de Constitucionalidade 5-2/DF, com
pedido de provimento liminar para que se suspendesse “a prolagao de qualquer decisao
em processos que digam respeito a legitimidade constitucional, eficacia e aplicagao dos
dispositivos” questionados da Lei 9.534/1997, bem como para que se suspendessem os
efeitos de todas as decisoes nao transitadas em julgado e de todos os atos normativos
que negassem “legitimidade constitucional, eficacia e aplica¢ao” a tais dispositivos.

Aos criticos da agdo declaratoria de constitucionalidade e seus temores de que ela
seria instrumentalizada pelo governo (MARTINS; MENDES, 1994; ROTHENBURG,
2001, p. 269-292), apresenta-se um exemplo de que ¢ possivel manejar essa ferra-
menta processual em prol dos direitos fundamentais dos desfavorecidos. A ampliacao
dos legitimados ativos para a propositura de agao declaratoria de constitucionalidade,
trazida pela Emenda Constitucional 45/2004, contribui para essa feliz possibilidade.

Houve, portanto, duas a¢oes de controle de constitucionalidade em abstrato,
ambas com o mesmo objeto.

A discussao residia no seguinte ponto: a lei em questao determina a gratuidade
dos registros de nascimento e de obito, e das respectivas certidoes, a todos, indistin-
tamente. A Constitui¢ao da Republica, no art. 5°, LXXVI, estabelece a gratuidade,
na forma da lei, do registro de nascimento e da certidao de obito, porém limitada
aos “reconhecidamente pobres”. Por outro lado, no inciso seguinte, a Constituigao
assegura amplamente a gratuidade, na forma da lei, dos “atos necessarios ao exerci-
cio da cidadania”. Teria a Lei 9.534 estendido indevidamente a gratuidade, que, de
acordo com a Constitui¢ao, seria garantida apenas aos reconhecidamente pobres, ou
teria essa lei apenas disposto sobre atos necessarios ao exercicio da cidadania, os
quais, segundo a Constituigao, sao gratuitos?

2.3 A DECISAO

O Supremo Tribunal Federal nao reconheceu, em principio, inconstitucionalida-
de na Lei 9.534/1997. Em 06.04.1998, foi indeferida a liminar pedida na ADI
1.800-1/DF, por maioria (nove votos contra dois, dos ministros Mauricio Corréa e
Marco Aurélio, que eram pela concessdo), em decisdo relatada pelo ministro Nelson
Jobim e assim ementada:

CONSTITUCIONAL. ARGUIDA A INCONSTITUCIONALIDADE DE ARTS.
DA LEIN. 9.534/97. REGISTROS PUBLICOS. GRATUIDADE PELO REGISTRO
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CIVIL DE NASCIMENTO, ASSENTO DE OBITO, PELA PRIMEIRA CERTIDAO
DESSES ATOS E POR TODAS AS CERTIDOES AOS “RECONHECIDAMENTE
POBRES”. NAO HA PLAUSIBILIDADE DO DIREITO ALEGADO. OS ATOS
RELATIVOS AO NASCIMENTO E AO OBITO RELACIONAM-SE COM A
CIDADANIA E COM SEU EXERCICIO E SAO GRATUITOS NA FORMA DA
LEI - ART. 5°, LXXVII. PORTANTO, NAO HA DIREITO CONSTITUCIONAL A
PERCEPCAO DE EMOLUMENTOS POR TODOS OS ATOS QUE DELEGADO
DO PODER PUBLICO PRATICA; NAO HA OBRIGACAO CONSTITUCIONAL
DO ESTADO DE INSTITUIR EMOLUMENTOS PARA TODOS ESSES
SERVICOS; OS SERVENTUARIOS TEM DIREITO DE PERCEBER, DE FORMA
INTEGRAL, A TOTALIDADE DOS EMOLUMENTOS RELATIVOS AOS
SERVICOS PARA OS QUAIS TENHAM SIDO FIXADOS. ACAO CONHECIDA.
LIMINAR INDEFERIDA.

A proxima decisio do STF foi relativa a liminar na ADC 5-2/DF, também da
relatoria do ministro Jobim, e foi concedida (por sete votos a favor, trés contrarios
— ministros Mauricio Corréa, Marco Aurélio e Carlos Velloso — e uma auséncia) em

17.11.1999, para assegurar a aplicacao da norma:

CONSTITUCIONAL. DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE DE ARTS.
DA LEI N. 9534/97. REGISTROS PUBLICOS. NASCIMENTO. OBITO. ASSENTO.
CERTIDOES. COMPETENCIA DA UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE A
MATERIA. ARTS. 22, XXV E 236, § 2°, DIREITO INTRINSECO AO EXERCICIO
DA CIDADANIA. GRATUIDADE CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDA.
INEXISTENCIA DE OBICE A QUE O ESTADO PRESTE SERVICO PUBLICO A
TITULO GRATUITO. A ATIVIDADE QUE DESENVOLVEM OS TITULARES DAS
SERVENTIAS, MEDIANTE DELEGACAO, E A RELACAO QUE ESTABELECEM
COM O PARTICULAR SAO DE ORDEM PUBLICA. OS EMOLUMENTOS SAO
TAXAS REMUNERATORIAS DE SERVICOS PUBLICOS. PRECEDENTES.

O DIREITO DO SERVENTUARIO E O DE PERCEBER, INTEGRALMENTE,
OS EMOLUMENTOS RELATIVOS AOS SERVICOS PARA OS QUAIS TENHAM
SIDO FIXADOS. PLAUSIBILIDADE JURIDICA DOS ARTS. 1°, 3° E 5° DA LEI
N. 9534/97. LIMINAR DEFERIDA.

Em 11.06.2007, houve o julgamento definitivo de ambas as ag¢des. O ministro
Ricardo Lewandowski assumiu a relatoria, por for¢a da aposentadoria do ministro Jobim
(Regimento Interno do STF, art. 38, 1V, “b”). Veja-se a ementa da ADI 1.800-1/DF:

CONSTITUCIONAL. ATIVIDADE NOTARIAL. NATUREZA. LEI 9.534/97.
REGISTROS PUBLICOS. ATOS RELACIONADOS AO EXERCICIO DA
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CIDADANIA. GRATUIDADE. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
VIOLACAO NAO OBSERVADA. PRECEDENTES. IMPROCEDENCIA DA ACAO.
I — A atividade desenvolvida pelos titulares das serventias de notas e registros, embora
seja analoga a atividade empresarial, sujeita-se a um regime de direito publico.

IT — Nio ofende o principio da proporcionalidade lei que isenta os “reconhecidamente
pobres” do pagamento dos emolumentos devidos pela expedigio de registro civil de
nascimento e de 6bito, bem como a primeira certidao respectiva.

III — Precedentes.

IV — Agdo julgada improcedente.

A decisdo foi por maioria de votos. O ministro Marco Auré¢lio foi o voto disso-
nante, por julgar a ADI parcialmente procedente. Um ministro esteve impedido de
votar e dois, ausentes.

A ementa da ADC 5-2/DF ¢ praticamente idéntica, salvo quanto a procedéncia
da agao.

O ministro Nelson Jobim, relator, trouxe, no inicio de seu voto, dados estatisti-
cos colhidos pelo IBGE, de que um tergo das criangas nascidas no Brasil (cerca de um
milhdo a época) ndo eram registradas, e 43,7% dos menores de um ano que morriam
eram enterrados sem certidao de 6bito. “Os estudos indicam® — segundo o ministro
Jobim — “os custos e o sistematico descumprimento da gratuidade como causas, alem
de outras, da falta de registro.”

Citou, depois, o antropologo Roberto DaMatta, que, no ensaio “A mao visivel do
Estado: Notas sobre o significado cultural dos documentos na sociedade brasileira”, de
1996, apontou quao valiosos sao os documentos (particularmente a carteira de identi-
dade) como “uma das mais importantes exigéncias da cidadania moderna”, sendo que
a certidao de nascimento ¢ requisito para a obtengao de diversos outros documentos.

E revelador o destaque concedido aos supostos efeitos reais da legislagao relati-
va a gratuidade dos registros de nascimento e de obito, bem como da primeira
certidao respectiva, sobre a realidade brasileira.

O voto do relator fundamentou-se na determinagao constitucional de gratuida-
de dos atos necessarios ao exercicio da cidadania, a ser disciplinada na forma da lei
(art. 5°, LXXVII); na competéncia da Unido para legislar sobre registros publicos
(art. 22, XXV, e art. 236, § 2°); na natureza de servigo publico da atividade notarial
¢ de registro; na natureza tributaria (de taxa) dos emolumentos; na possibilidade de
a lei estabelecer isengao de pagamento pela prestagao de servigo publico.

Quanto ao primeiro argumento, sustentou o relator que o inciso LXXVI do art.
5° da Constituigao (especificamente sobre a gratuidade do registro civil de nascimen-
to e da certiddo de 6bito aos reconhecidamente pobres) deve ser lido em consonancia
com o inciso seguinte, que estabelece a gratuidade dos “atos necessarios ao exercicio
da cidadania” indistintamente, sem limita-la aos “reconhecidamente pobres”.
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Embora o ministro Jobim tenha observado que nido desconhecia “os problemas
que a gratuidade causa e causara a prestagao dos servigos” — com o que considerou
as consequéncias praticas da decisao —, essa consideragdo ndo mereceu maior deta-
lhamento: “[os] problemas deverdo ser enfrentados e solucionados no local
competente, que ¢ outro”.

Com posicionamento contrario, o ministro Marco Aur¢lio entendeu que a gratui-
dade estabelecida nao era “linear”, por nao se estender “aqueles que tém condigdes de
fazer o desembolso e, portanto, de recolher os emolumentos”. Invocou o ministro
outros dispositivos contiguos da Constitui¢ao, que estipulam beneficios apenas aos
necessitados (art. 5°, LXXIV — assisténcia judiciaria integral e gratuita; art. 5°,
LXXVI). Note-se que o ministro Marco Aur¢lio embasou seu raciocinio em uma apro-
ximag¢ao do Gltimo inciso mencionado com o anterior, para concluir pela
inconstitucionalidade da extensao da gratuidade. Ja o ministro Jobim havia adotado a
mesma forma de raciocinio, utilizando-se, porém, de outro parametro: a aproxima-
¢ao foi feita com um inciso posterior (LXXVII), que autorizaria a extensio.

Preocupado com a repercussao economica da benesse, aduziu o ministro Marco
Aurélio: “o servigo deve ser exercido e sabemos que existem despesas; sabemos
que, no caso, os Cartorios devem contratar empregados, devem funcionar em um
certo local e, portanto, tém despesas a serem executadas. Indispensavel ¢ que haja
uma fonte de receita”.

Em relagao a igualdade, o ministro Marco Aurelio invocou a “necessidade de tra-
tarmos de forma diferenciada os desiguais, at¢ mesmo para preservarmos o beneficio
em relagdo aos primeiros [os reconhecidamente pobres]”. Percebe-se a preocupagao
com as consequéncias da decisao: uma extensdo exagerada da gratuidade poderia
provocar o colapso da sustentabilidade do beneficio e prejudicaria especialmente
aqueles que dele verdadeiramente necessitam, na visao do ministro.

O ministro Marco Aur¢lio aduziu outro importante argumento consequencialista:
a gratuidade da expedigao de registro civil de nascimento e de obito, bem como da pri-
meira certidao respectiva, oneraria um setor que, historicamente, ganhou muito
dinheiro com a prestagao, particular e muitas vezes deficiente, de um servigo publico.
“Por algumas distor¢oes do passado — e também do presente, quanto aqueles cartorios
que sdo rendosos —, confesso que ndo ha uma simpatia maior pela atuagao dos notarios
nas serventias nao oficializadas”. Todavia, apesar de comungar dessa “antipatia” em rela-
a0 aos cartorios, o ministro votou pela inconstitucionalidade da gratuidade.

Vale apontar um argumento utilizado pelo ministro Mauricio Corréa (um dos
outros votos dissidentes no julgamento da liminar da ADC 5-2/DF), que se valeu de
interpretacao historica (genctica) da Lei 9.534/1997: resgatou o projeto legislativo
de origem, ao qual se oferecera uma emenda que instituia um fundo para o pagamen-
to das despesas resultantes da dispensa gratuita dos registros e certidoes, as quais,

assim, nao precisariam ser suportadas pelos cartorios.
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Também o ministro Corréa preocupou-se com a realidade brasileira, sobretudo
a do interior, onde “noventa por cento” dos servigos prestados pelos cartorios de
registros civis de pessoas naturais “sao de assentos relativos a certidao de obito e ao
registro de nascimento”. A declaragao de inconstitucionalidade, segundo o ministro,
imporia “severa pena a todos os pobres serventuarios interioranos”, que seriam obri-
gados a expedir as certidées gratuitamente. A atengao esteve voltada as
consequéncias da decisao, mas com um deslocamento do adjetivo: ndo apenas as pes-
soas “reconhecidamente pobres” (que pediriam os registros e certides); tambeém os
serventuarios “pobres” (que deveriam fornecé-las).

2.4 OUTRA DECISAO SEMELHANTE

A Lei 8.009/1990 estabelece a impenhorabilidade do bem de familia e prevée algu-
mas excegdes. A Lei 8.245/1991, sobre as loca¢bes dos imoveis urbanos,
acrescentou mais uma: permitiu a penhora do imével do fiador do contrato de loca-
¢ao, provavelmente amparada na logica de que, se o proprio contrato de locagao (um
dos modos de satisfazer o direito fundamental a moradia) nao estivesse suficiente-
mente garantido, mais dificil e oneroso seria realiza-lo. O Supremo Tribunal Federal,
em decisio bastante comentada (Recurso Extraordinario 407.688-8/SP, relator
ministro Cezar Peluso, julgamento em 08.02.2006), rejeitou a inconstitucionalidade
suscitada (sob o fundamento de que a Emenda Constitucional 26/2000, que acres-
centou ao elenco de direitos sociais do art. 6° da Constitui¢do o direito a moradia
(Sarlet, 2008, p. 1019-1049), teria provocado a nao recepgao da excegiao a impenho-
rabilidade prevista na Lei 8.245/1991), com o argumento de que, justamente, a
excegao a impenhorabilidade, se compromete a moradia do fiador, ¢ para garantir a
moradia do locatario; vai dai que as consequéncias da declara¢do de inconstituciona-
lidade prejudicariam o mercado locaticio:

FIADOR. Locagao. A¢ao de despejo. Sentenca de procedéncia.
Execugio. Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiangado.
Penhora de seu imovel residencial. Bem de familia. Admissibilidade.
Inexisténcia de afronta ao direito de moradia, previsto no art. 6° da
CFE. Constitucionalidade do art. 3°, inc. VII, da Lei n. 8.009/90, com a
redagao da Lei n. 8.245/9. Recurso extraordinario desprovido. Votos
vencidos. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de locagao,
objeto do art. 3°, inc. VII, da Lei 8.009, de 23.03.1990, com a redagdo da Lei

n. 8.245,de 15.11.1991, ndo ofende o art. 6° da Constitui¢do da Republica.

Essa decisio importa mais pela analise consequencialista (Binenbojm;

Cyrino, 2009, p. 739-760). Colhe-se do voto do relator que:
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[...] o direito social de moradia [...] pode, sem prejuizo doutras alternativas
conformadoras, reputar-se, em certo sentido, implementado por norma
juridica que estimule ou favorega o incremento da oferta de imoveis para fins
de locagao habitacional, mediante previsao de refor¢o das garantias contratuais

dos locadores.

Existiu aqui — conforme a preocupagio de Sunstein (2009, p. 200) — “um ris-
co real de que um direito venha a prejudicar as proprias pessoas que as cortes ten-
tam proteger”.

Cabivel, ainda, uma observagao a proposito da igualdade: ao direito de moradia
do locatario, como objeto do contrato de locagao, nao foi atribuido o mesmo valor
que ao direito de moradia do fiador, como garantia (portanto, acessorio) daquele
contrato. Para rejeitar a equiparagdo, pesou a consideragao dos efeitos socioecono-

micos da decisao.
2.5 A CRiTICA

2.5.1 A ORDEM DAS PALAVRAS E A PALAVRA DE ORDEM

Assim como a interpretagao historica (genctica) ¢ uma modalidade importante,
porém frequentemente insuficiente para a solugao adequada de problemas juridicos,
também a interpretagao literal (gramatical, textual) ¢ indispensavel, mas eventual-
mente nao basta. E o caso da constitucionalidade da gratuidade generalizada dos
registros de nascimento e de oObito, e das respectivas certiddes.

Uma analise estritamente gramatical dos dispositivos constitucionais concernen-
tes poderia conduzir a conclusao de que ha previsao expressa para a gratuidade (art.
5%, LXXVI), mas entao ela contempla especificamente o registro civil de nascimen-
to e a certidao de obito apenas. Especificando mais, o texto constitucional restringe
literalmente essa gratuidade aos reconhecidamente pobres.

Some-se a esse argumento a contribui¢do da interpretagao sistematica, que se
baseia na conexao logica ente os diversos dispositivos normativos.3 No caso, o ponto
de vista ¢ refor¢ado pela topografia (contiguidade) dos dispositivos em comento:
logo no inciso seguinte, a Constituigdo trata dos atos necessarios ao exercicio da
cidadania, mas o faz em dispositivo a parte, como que a regular situagao diferente.
Uma argumentagao alternativa, mas com mesmo resultado, seria compreender o
inciso LXXVII como norma geral (a gratuidade irrestrita dos atos necessarios ao
exercicio da cidadania) e o inciso anterior como excegao expressa (a gratuidade limi-
tada do registro civil de nascimento e da certidao de obito).

As palavras sio fundamentais, mas nem sempre bastam. Na decisio quanto a
constitucionalidade da Lei federal 9.534/1997, o STF entendeu — dentro de uma
margem de compreensao razoavel —, que, ao estabelecer claramente a gratuidade do
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registro civil de nascimento e da certiddo de obito aos reconhecidamente pobres, a
Constituigao tirou da esfera de conformagao dos legisladores a possibilidade de dimi-
nuir ou eliminar a isencao, mas nao de estendé-la.

Sob o aspecto sistematico, o Supremo Tribunal Federal preferiu encontrar na
comparagdo entre os incisos LXXVI e LXXVII do art. 5° da Constituigao, nio
uma relagdo entre exce¢ao e norma geral, mas uma relagdo de particular para
geral: se a norma geral ¢ a gratuidade dos atos necessarios a cidadania, o regis-
tro civil de nascimento ¢ a certidao de obito sao, inegavelmente, atos necessarios
a cidadania; a gratuidade destes ¢ determinada pela propria Constitui¢ao aos
reconhecidamente pobres, mas ndao se exclui a possibilidade de extensdo a
outros, “na forma da lei”.

2.5.2 FAZER ESMOLA COM CHAPEU ALHEIO

Ao lado da equiparagao dos reconhecidamente pobres aos que tém meios financei-
ros para pagar pelos registros e certidées dos cartorios, para conceder a todos a
gratuidade, a Lei 9.534 teria promovido ainda outra equiparagao indevida: entre o
Estado, responsavel pela assisténcia social aos desvalidos, e os titulares das serven-
tias extrajudiciais de registro civil, que sao particulares a prestar, onerosamente, um
servigo publico.

O argumento merece refutagio, pois — como sustentou a decisao do Supremo
Tribunal Federal — a medida da remuneragao pelo servigo publico prestado, justa-
mente porque servigo publico, ¢ dada pela lei. Dentro dos limites extremos de uma
remuneracao geral inafastavel (art. 236, § 2°) e da gratuidade aos reconhecidamente
pobres (art. 5°, LXXVI), a legislagio pode mover-se. A privatizagdo do servigo publi-
co de registro civil gera uma situagdo vantajosa de monopolio legal e permite a
organizagao empresarial do cartorio encontrar modos de se compensar daquela gra-
tuidade. Enfim, entre onerar os cartorios e onerar os individuos — se o dilema se
apresentasse assim crua e simplesmente —, nao seria despropositado optar pela pri-
meira alternativa.

2.5.3 [GUALDADE E CIDADANIA

A Lei 9.534/1999 seguiu o espirito republicano da Constitui¢ao, ao franquear o
acesso aos “atos necessarios ao exercicio da cidadania”. Preferiu-se, no que diz com
tais atos, desconsiderar a capacidade econémica dos individuos. E razoavel supor
que, para a maioria dos brasileiros, o custo dos registros de nascimento e de o6bito,
¢ das respectivas certidées (atos ¢ documentos a cujo acesso muitos tém dificulda-
de), seja significativo. Tendo em consideragao a remogao dos obices para a maioria e,
de toda forma, a facilitagao generalizada dos atos necessarios ao exercicio da cidada-
nia, tanto os legisladores quanto o Supremo Tribunal Federal acertaram na afirmagao
de um tratamento igualitario.
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CoNCLUsAoO

O Supremo Tribunal Federal , ao interpretar o principio da igualdade e aplica-lo as
questdes postas sob seu julgamento, preocupa-se com as consequéncias sociais das
decisoes. Todavia, a Corte somente realiza justica social quando, na concretizagao do
principio da igualdade, consegue contemplar uma distribui¢ao de direitos mais ampla
e voltada aos mais carentes.

: ARTIGO APROVADO (29/05/2009) : recEBIDO EM 30/03/2009

NOTAS
1 Sobre a discussao juridica em torno do aborto, ver Sarmento, 2006, p. 95-137.
2 Redagio dada ao artigo 30, caput, da Lei 6.015/1973.

3 Sobre os métodos de interpretagio do Direito, ver Dimoulis, 2007, p. 175-187.
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O SUPREMOTRIBUNAL E A COMPENSA(;AO SNUC.

RESUMO

ESTE TEXTO EXAMINA E CRITICA RECENTE JULGAMENTO DO STF,
AINDA NAO DEFINITIVO, QUE JULGA LEGITIMA A CHAMADA
COMPENSACAO FINANCEIRA SISTEMA NACIONAL DE UNIDADES
DE CONSERVACAO DA NATUREZA (SNUC], EMBORA DANDO
PARCIAL PROCEDENCIA A ACAO DIRETA AJUIZADA PELA
CONFEDERAGAO NACIONAL DA INDUSTRIA, PARA "DECLARAR A
INCONSTITUCIONALIDADE DAS EXPRESSOES INDICADAS NO VOTO
REAJUSTADO DO RELATOR". A ILEGITIMIDADE DA PREVISAQ
LEGAL ESTARIA NO FATO DE QUE O VALOR DA COMPENSACAO EM
QUESTAO “E DE SER FIXADO PROPORCIONALMENTE AO IMPACTO
AMBIENTAL, APOS ESTUDO EM QUE SE ASSEGUREM 0
CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA”, SENDO PRESCINDIVEL A
“FIXACAO DE PERCENTUAL SOBRE 0S CUSTOS DO
EMPREENDIMENTO". A LEI N® 9.985, DE 18 DE JULHO DE
2000, criou o SISTEMA NACIONAL DE UNIDADES DE
CONSERVACAO, NO B0JO DO QUAL SE INSEREM AS UNIDADES DO
“GRUPO DE PROTECAO INTEGRAL™ (ART. 8°); EM APOIO AS
MESMAS, A LEl DETERMINA 0 PAGAMENTO DE UMA
COMPENSACAO, A CUJA IMPLANTAGAO E MANUTENGAO ESTARA
AFETADA A RECEITA RESPECTIVA (ART. 36, capuT). O TEXTO
DISCUTE AS POSSIBILIDADES DE INTERPRETACAO DAS CLAUSULAS
GERAIS RELATIVAS AO CASO, ABORDANDO 0S LIMITES DA ATUAGAQ
DO PODER JURISDICIONAL E SUGERINDO O QUE JULGA SER A
MELHOR SOLUCAO PARA O CASO CONCRETO.

PALAVRAS-CHAVE
STF; ADIN; coMPENSACAD; SNUC; MEIO-AMBIENTE; IMPACTO.

A ADI 3.378-DF

José Marcos Domingues

THE BRAZILIAN SUPREME COURT AND THE COMPENSATION
NATIONAL SYSTEM OF UNITS OF NATURAL ENVIRONMENT
CONSERVATION [SNUC]: THE ADIN 3.378-DF

ABSTRACT

THIS TEXT EXAMINES AND CRITICIZES RECENT BRAZILIAN
SUPREME COURT VERDICT, NOT IN DEFINITE YET, WHICH
JUDGES LEGITIMATE THE FINANCIAL COMPENSATION NATIONAL
SysTEM OF UNITS OF NATURAL ENVIRONMENT CONSERVATION
[SNUC) ALTHOUGH GIVING PARTIAL ORIGIN TO THE DIRECT
ACTION BROUGHT BY THE NATIONAL INDUSTRY CONFEDERATION
IN ORDER TO "DECLARE THE UNCONSTITUTIONALITY OF
EXPRESSIONS INDICATED IN THE RELATER'S READJUSTED VOTE".
THE ILLEGITIMACY OF LEGAL PREVISION WOULD BE IN THE FACT
THAT THE REFEREED COMPENSATION VALUE "SHOULD BE FIXED
PROPORTIONALLY TO THE ENVIRONMENTAL IMPACT, AFTER
STUDY IN WHICH ADVERSARY AND LEGAL DEFENSE ARE
ASSEVERATED, PRESCINDED THE “PERCENTAGE FIXATION ON
THE COSTS OF ENTERPRISE”". THE AcT 9985, 2000, 18TH
JULY, CREATED THE NATIONAL SYSTEM OF UNITS OF
CONSERVATION IN WHICH UNITS OF “INTEGRAL PROTECTION
GROUP” ARE INSERTED [ART. 8°). THE ACT DETERMINES

THE PAYMENT OF A COMPENSATION TO SUPPORT THEM AND

ITS IMPLANTATION AND MANUTENTION WILL AFFECT THE
RESPECTIVE RECEIPT [ART. 36, CAPUT]. THE TEXT DISCUSS
THE POSSIBILITIES OF INTERPRETATION OF GENERAL CLAUSES
RELATED TO THE CASE, BOARDING THE LIMITS OF JUDICIAL
POWER ACTION AND SUGGESTING THE BEST SOLUTION FOR

THE CONCRETE CASE.

KEYWORDS
BRAZILIAN SUPREME COURT; ADIN; COMPENSATION;
SNUC; ENVIRONMENT; IMPACT.
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INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal, em acordao de 9 de abril de 2008, publicado em 20 de
junho imediato, vem de julgar legitima a criagao da chamada “compensagao financei-
ra SNUC”, embora dando parcial procedéncia a agao direta ajuizada pela
Confederacio Nacional da Industria, para “declarar a inconstitucionalidade das
expressoes indicadas no voto reajustado do Relator”.

As expressdes acima formam a frase “ndo pode ser inferior a meio por cento
dos custos totais do empreendimento”. A ilegitimidade da previsao legal estaria
no fato de que o valor da compensa¢ao em questao “¢ de ser fixado proporcio-
nalmente ao impacto ambiental, apos estudo em que se assegurem o contraditorio
e a ampla defesa”, sendo prescindivel a “fixagao de percentual sobre os custos
do empreendimento”.

A Lein® 9.985, de 18 de julho de 2000, criou o Sistema Nacional de Unidades
de Conservagio, no bojo do qual se inserem as unidades do “Grupo de Protegao
Integral” (art. 8°); em apoio as mesmas, a lei determina o pagamento de uma com-
pensagdo, a cuja implantagao e manutengao estara afetada a receita respectiva (art.
36, caput).

Na terceira edicio do nosso Direito Tributdrio ¢ Meio Ambiente! analisaramos a
espécie concluindo por seu carater tributario.

Cabe agora proceder a um reexame do tema em face da decisao, ainda que pro-
visoriamente, tomada pelo STF.

1 O TEXTO LEGAL IMPUGNADO

A Lein® 9.985, de 18 de julho de 2000, declara regulamentar o art. 225, § 1°, inci-
sos I, II, I e VII, da Constitui¢io Federal, e instituiu o “Sistema Nacional de
Unidades de Conservagao da Natureza” (SNUC), dispondo que:

Art. 36. Nos casos de licenciamento ambiental de empreendimentos de
significativo impacto ambiental, assim considerado pelo 6rgao ambiental
competente, com fundamento em estudo de impacto ambiental e respectivo
relatorio - EIA/RIMA, o empreendedor é obrigado a apoiar a implantagao ¢
manutencio de unidade de conservacdo do Grupo de Protecdo Integral, de acordo

com o disposto neste artigo e no regulamento desta Lei.

§ 1° O montante de recursos a ser destinado pelo empreendedor para esta
finalidade ndo pode ser izgferior a meio por cento dos custos totais previstos para
a implantag¢do do empreendimento, sendo o percentual fixado pelo drgao ambiental
licenciador, de acordo com o grau de impacto ambiental causado pelo

empreendimento. (grifos nossos)
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2 A A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Agao foi ajuizada em 16.12.2004; sem apreciagao da medida liminar requerida, apos
prestadas as informagdes de lei e admissao de amicus curiae, o feito foi levado a julga-
mento em 14.07.2006, quando foi prolatado o voto do Ministro Relator pela
improcedéncia do pedido.

Entrementes, em 25.01.2006, o Tribunal Regional Federal da 1* Regiao concede-

ra liminar em agravo2

em mandado de seguranga “limitando a aplicagao do percentual
referente a compensagdo ambiental a 0,5%”.

Subsequentemente, em 13.02.2006, o IBAMA aforou a Suspensao de Seguranga
n® 2.875, quando pugnou pela legitimidade da Compensagao e do percentual mini-
mo de 0,5%, embora relatando meédia geral de 2,36% com cobrangas de ate 3,6%
(fls. 23); naquele momento, alegou a autarquia risco de perda de arrecadagao de R$
730.000.000,00 (fls. 28).

Em 5 de abril imediato, antes que a Presidéncia do STF decidisse a Suspensao de
Seguranga, o Conselho Nacional do Meio Ambiente (Conama) expediu a Resolugao
n® 371, publicada a 6, a qual, embora epigrafando estabelecer diretrizes para calcu-
lo e cobranga da Compensagao, em seu artigo 15 fixa o valor da Compensagao “em
0,5% [...] até que o orgao ambiental estabelega e publique metodologia para defini-
¢ao do grau de impacto ambiental”.

Em 7 de abril, sobreveio a decisao da Presidéncia do STF acolhendo a Suspensao
de Seguranca e deixando em vigor a Compensacao SNUC tal como prevista na res-
pectiva Lei; deferiu pleito do Ibama ja superado pela autoridade normativa ambiental,
nao constando comunicagao tempestiva ao STF da edigao desse ato regulamentar.

A Compensacao em tela teve sua constitucionalidade questionada perante o
Supremo Tribunal Federal, controvertendo-se acerca do carater indenizatorio ou tri-
butario da prestacio de que se trata.

A Autora, Confederacao Nacional da Indastria (CNI), entendera tratar-se de
indenizagao mal instituida, fundamentalmente tendo em vista pressupor um dano em
todo empreendimento de significativo impacto ambiental, ademais insuscetivel de
ser dimensionado ex ante, no momento da concessao da licenca ambiental.

Em favor desse entendimento cite-se a opinido de Leme Machado,? para quem
entre as ‘medidas mitigadoras’ previstas em Estudos de Impacto Ambiental “com-
preende-se, também, a compensagio do dano ambiental provavel, sendo “a
compensagao uma forma de indenizagao [...] devida pelo principio da responsabili-
dade objetiva ambiental”, sendo que a Lei 9.985/2000 “posiciona-se claramente
acerca da obrigacao de compensar os danos ambientais”.

O amicus curiae, Instituto Brasileiro de Petroleo e Gas, pugnou pela inconstitu-
cionalidade da exagao pela otica tributaria, eis que subsumida ao conceito de tributo,
padecendo de variados vicios, especialmente quanto ao seu fato gerador e a sua base
de calculo.
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Nesse sentido ¢ a licdo de Edis Milaré,* segundo o qual “a chamada compensagao
se aproxima da figura juridica de um tributo inominado [...] respeito ao principio da
reserva de lei e ao da tipicidade da tributagao”; em trabalho ulterior, em conjunto
com Priscila Santos Artigas,” aprofunda-se o tema, enquadrando-se a Compensagao
na defini¢ao de tributo, “eis que a sua estrutura coincide com a conceituagdo de tri-
buto prescrita no art. 3° do CTN”, e realgando-se, sobretudo, o carater nao
sancionatorio da Compensagao, que seria devida em fungao de impacto ambiental, nao
sobre dano ambiental (que pressuporia ilicitude, esta, sim, suscetivel de gerar indeni-
zagao ut art. 927 do novo Codigo Civil, ainda assim graduada pelo criterio do prejuizo
ou da perda ambiental — art. 944, e nio pelo valor do empreendimento).®

A decisao da Suprema Corte definiu o instituto como um “compartilhamento-
compensacao ambiental”, uma “forma de compartilhamento das despesas com as
medidas oficiais de especifica prevengao ante empreendimentos de significativo impac-
to ambiental” (n° 1 da ementa e p. 2 do voto do Relator — fls. 242 ¢ 248 dos autos). O
item 5 da ementa do acordao dispde que “O valor da compensagao-compartilhamento
¢ de ser fixado proporcionalmente ao impacto ambiental, apos estudo em que se asse-
gurem o contraditorio e a ampla defesa. Prescindibilidade da fixa¢ao de percentual
sobre os custos do empreendimento” (fls. 243).

2.1 FUNDAMENTOS DO VOTO CONDUTOR

Lembrando que essa obrigagao de compensar os danos ambientais era anteriormente
prevista na Resolugdo 10, de 03.12.1987, do Conselho Nacional do Meio Ambiente
— CONAMA, com a modificagdo operada pela Resolugao 02, de 18.04.1996, o
Ministro CARLOS BRITTO, Relator, entendeu que o art. 36 da Lei do SNUC “criou
uma forma de compartilhamento das despesas com as medidas oficiais de especifica
prevengao ante empreendimentos de significativo impacto ambiental”, compartilha-
mento ou compensagao “a ser arbitrado pelo 6rgao ambiental licenciador
[(...) sem ofensa] ao principio da legalidade, uma vez que foi a propria Lei n°
9.985/00 que previu o modo de financiar os gastos da espécie, [(...) nao divisando]
nenhuma agressao ao art. 2° da Carta Republicana, dado que o Poder Legislativo nao
delegou ao Poder Executivo a tarefa de criar obrigagdes e deveres aos administrados”,
porque o orgao licenciador agira “de acordo.com a compostura do impacto ambiental
que vier a ser dimensionado no relatoria EIA-RIMA (...) ndo podera, arbitrariamen-
te definir o valor do financiamento compartilhado (...) em estrita conformidade com
os dados técnicos do EIA-RIMA. Cabendo ao Poder Judiciario coibir, no caso concre-
to, eventuais excessos do administrador publico quando da fixagdo do respectivo
valor” (fls. 248-250). E, invocando o principio do usuario-pagador, entende que “¢ de
se inferir que o fato de, aqui e ali, inexistir efetivo dano ambiental nao significa isen-
¢ao do empreendedor em partilhar os custos de medidas preventivas (...) [ja que o
principio] impde ao empreendedor o dever de também responder pelas medidas de
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prevencao de impactos ambientais que possam decorrer, significativamente, da
implementagao de sua empirica empreitada econémica”. Ademais, “a compensagao
ambiental se revela como instrumento adequado ao fim visado pela Carta Magna”
« .~ 12 L - . » o« : .
(...) “ndao ha outro meio eficaz para atingir essa finalidade” e “o encargo financeiro
imposto (a compensa¢ao ambiental) ¢ amplamente compensado pelos beneficios
que sempre resultam de um meio ambiente ecologicamente garantido em sua higi-

dez” (fls. 251-252).

2.2 A DIVERGENCIA MATERIAL

Desse entender divergiu frontalmente o Ministro Marco Auré¢lio, pensando que a
compensagao financeira em questao, assim como a recuperagao do meio ambiente,
depende de que este tenha sido degradado (§ 2° do art. 225 da CF), “premissa inafas-
tavel” que nao se configura, ainda, no momento da analise do pedido prévio de licenga
ambiental (fls. 257), e que, de todo modo, pelo § 3° do art. 225 da CF, somente infra-
tores a legislagio ambiental estariam sujeitos a sangdes administrativas correlatas, a
par da pre-falada obriga¢ao de indenizar danos; haveria conflito entre o § 1° do art.
36 Lei do SNUC e os citados dispositivos da Carta, que pressuporiam a preé-existén-
cia de dano ambiental para que se pudesse cogitar quer de indeniza¢ao, quer de
sancionamento, havendo “imposi¢io de desembolso para obter-se a licenga, sem
mesmo saber-se a extensao de danos causados” (fls. 258-259); ademais, haveria
inconstitucional “delegagao impar”, “verdadeira carta em branco” da lei a0 administra-
dor publico, pois aquela apenas estabeleceu patamar minimo de 0,5% dos custos
totais do empreendimento, o que, alias, soaria a vera comissdo, que qualifica de
“extravagante onus” (fls. 260), “considerados os investimentos realizados, quanto mais
investir — inclusive visando a protegao do meio ambiente — mais pagara” (fls. 271).

2.3 AS REFLEXOES VISANDO AO AJUSTE DO VOTO CONDUTOR
A seguir, o Ministro Ricardo Lewandowski, admitindo a compensagao financeira,

ponderou que o que estaria:

[...] em cogitacao para eventual declaragdo de inconstitucionalidade”, seria
“a prefixagdo de um percentual de meio por cento sobre o total dos custos do
empreendimento, de um lado; de outro, a ampla discricionariedade que se atribui

a autoridade de licenciamento ambiental (fls. 267).

Ja o Ministro Menezes Direito, ao votar, também admitindo a figura da com-
pensacao, ¢ entendendo que a lei “comanda um pagamento compulsorio”,
criticou-a no determinar um percentual minimo de meio por cento, pois poderd
haver empreendimento que ndo cause significativo impacto ambiental ou que o cause em

valor inferior ao que decorre da aplicagdo desse percentual minimo, enquanto para
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a lei “nao pode ser inferior a meio por cento”; a lei induziria a idéia de que, neces-
sariamente, havera sempre impacto ambiental, quando na realidade pode nao haver”
(fls. 277-278), para esclarecer adiante que “se deixara a fixagdo do valor para o
orgao ambiental, de acordo com o grau especifico de impacto ambiental causado pelo
empreendedor” (fls. 279); no ponto, aduziu o Ministro RICARDO LEWANDOWS-
KI que a discricionariedade da Administragao “esta reduzida pelo § 2°, porque ¢ o
EIA/RIMA que definira qual sera esse impacto ambiental” (ibden), ratificando o
Ministro MENEZES DIREITO que “o que nos retirariamos ¢ a obrigatoriedade de
ser sempre meio por cento do empreendimento. Retirar-se-ia, também, essa ideia
de percentual. Poderia ser uma outra a forma, fixada pelo orgao proprio, para
garantia da preservagao do meio ambiente” (fls. 280-281), exemplificando adiante: “¢
possivel que, no relatorio de impacto ambiental, se estabelega que, para fazer deter-
minado tipo de empreendimento, seja necessdrio determinado tipo de represamento.
Pode-se, entdo, estabelecer ndo um percentual sobre todo o empreendimento, mas
sobre determinada obra que se torne necessdria para compatibilizar o empreendimento

com a preserva¢ao do meio ambiente” (fls. 290).

2.4 A DIVERGENCIA QUANTO A AUSENCIA DE TETO

O Ministro Joaquim Barbosa, embora admitindo a legitimidade da figura da compen-
sagao financeira, censurou a lei por “ndo ter sido fixado um patamar superior, ou
seja, um percentual maximo a ser pago pelo empreendedor”; asseverando que a solu-
¢ao alvitrada pelos Ministros RICARDO LEWANDOWSKI e MENEZES DIREITO,
de retirada do percentual minimo de 0,5%, implicaria em remover o “parametro que
o legislador fixou ao administrador” (“ai, sim, seria uma delegagao em aberto”), ter-
minou por propor interpretagdo conforme, sem redugao de texto, “entendendo-se
que a administracio ambiental nao podera fixar percentual superior a meio por
cento. Se o legislador nao fixou patamar superior penso que o administrador nao
podera fazé-1o” (fls. 287-288). O piso de 0,5% se configuraria no teto da compensa-
¢ao, na sumula interrogativa do Ministro Presidente.

2.5 A FINALIDADE PREVENTIVA DA COMPENSAQAO

Finalmente, destaque-se do voto do Ministro Celso de Melo a ilagdo que retira da obra
Direito Ambiental Brasileiro, de Leme Machado, de que, em matéria de medidas compen-
satorias, o custo a ser imputado ao poluidor esta também vinculado “a uma atuagdo
preventiva” [...] “o investimento efetuado — e dai a canalizagdo de tais recursos para
esse proposito especifico — tem uma finalidade clara: prevenir o dano” (fls. 291-292).

2.6 A CONCLUSAO
Enfim, o item 5 da ementa do acoérddo resume a decisio por maioria da Corte:

“Inconstitucionalidade da expressao ‘ndo pode ser inferior a meio por cento dos custos
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totais previstos para a implantacdao do empreendimento’, no § 1° do art. 36 da Lei n®
9.985/2000. O valor da compensagio-compartilhamento ¢ de ser fixado proporcio-
nalmente ao impacto ambiental, apos estudo em que se assegurem o contraditorio e
a ampla defesa. Prescindibilidade da fixagao de percentual sobre os custos do
empreendimento” (fls. 243). De sorte que, na dicgdo da maioria, o texto legal pas-
sou a ler-se, assim: “O montante de recursos a ser destinado pelo empreendedor para
esta finalidade, sendo fixado pelo 6rgao ambiental licenciador, de acordo com o grau
de impacto ambiental causado pelo empreendimento” (do voto do Ministro MENE-
ZES DIREITO as fls. 280).

3 A CONSOLIDA(;AO DO DISPOSITIVO INTERPRETADO
Tentando-se consolidar o texto legal apos a susa interpretagao conforme, ter-se-ia o

teor scguintc:

Art. 36. Nos casos de licenciamento ambiental de empreendimentos de
significativo impacto ambiental, assim considerado pelo 6rgdo ambiental
competente, com fundamento em estudo de impacto ambiental e respectivo
relatorio - EIA/RIMA, o empreendedor ¢ obrigado a apoiar a implantagao e
manutengao de unidade de conservagao do Grupo de Protegao Integral, de

acordo com o disposto neste artigo e no regulamento desta Lei.

§ 1° O montante de recursos a ser destinado pelo empreendedor para esta
finalidade [...], sendo fixado pelo érgao ambiental licenciador, de acordo com o

grau de impacto ambiental causado pelo empreendimento. (grifos nossos)

Ocorre que a ementa do acorddo menciona a declaragio de inconstitucionalidade
apenas da frase “ndo pode ser inferior a meio por cento dos custos totais previstos para
a implanta¢ao do empreendimento”, o que faria permanecer no texto legal reduzido
a expressao “o percentual”, ficando entao assim redigida a nova disposicao, verbis:

§ 1° O montante de recursos a ser destinado pelo empreendedor para esta
finalidade [...], sendo o percentual fixado pelo 6rgao ambiental licenciador, de
acordo com o grau de impacto ambiental causado pelo empreendimento.

(grifos nossos)

Salvo melhor juizo, a redagdo acima refletiria erro material na ementa, ja que o
voto do Ministro Menezes Direito, acolhido para ajuste do voto condutor, tera dei-
xado clara a intengao de retirar da Compensagdo nao so o percentual minimo de

meio porcento, como também “essa idéia de percentual”.
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4 EMBARGOS DE DECLARA(;AO DAS PARTES
O v. aresto em questao foi impugnado por dois embargos de declaracao, cujos pedi-
dos revelam color infringente, da Autora e do Chefe do Poder Executivo,

Os embargos da CNI entendem que a decisao do STF “excluiu a base de calculo
do valor da compensagao ambiental e 0 método de se apura-lo”[...] “demonstrou nao
ser auto-aplicavel, porquanto, ao nao definir nem trazer critérios objetivos substitu-
tos, acabou por deixar um vacuo metodologico” (fls. 469) [...] “e, por conseguinte,
depende de regulamentagao” (fls. 470), “ja que nao ha estudo ou metodologia capaz,
atualmente, de determinar o valor do impacto, a partir das novas condigdes estabe-
lecidas” pelo STF (fls. 471).

Os embargos do Poder Executivo anotam que o acordao do STF sobre a Compensacao
SNUC “acabou por excluir a respectiva base de incidéncia (...) consignando, ademais, a
impossibilidade de se fixar, por percentual, a compensag¢ao”; pugna-se pela manutengao
dos “custos totais para a implantagio do empreendimento como base de calculo” da
Compensagao, assim como pela “possibilidade de se fixar percentual para calculo” (fls. 415
e 423); afirma-se que a exclusao da base de calculo e da possibilidade de se fixar percen-
tual sobre ela condiziriam a “uma nova valoragao econdmica dos bens ambientais (...)
ruptura de paradigmas objetivos” (fls. 417), insistindo no método legal invalidado e des-
tacando que a “valoragdo economica dos bens ambientais nao pode ser definida, apenas,
com amparo no valor de mercado desses bens, ja que alguns saom imensuraveis”, sendo
certo que “o custo do empreendimento mantém relagdo direta com o seu porte e, con-
seqiientemente, com o impacto ambiental por ele ocasionado” (...) a ser preservado
como “parametro para aferir a magnitude do impacto ambiental” (fls. 418 e 424).

Invocando inseguranga juridica causada pela decisao, ambos os embargantes pre-
tendem a modulagao dos respectivos efeitos temporais, a CNI no intuito de nao ver
efeitos retroativos da decisdo sobre licenciamentos concluidos ou em fase de conclu-
sao (fls. 470), pedindo “seja confirmado que a ‘nova reda¢do’ do § 1° dco art. 36 ndo
¢ auto-aplicavel” ou que a declaragdo de inconstitucionalidade somente tenha efica-
cia a partir de 12 meses contados do transito em julgado ou da publicagio de uma
nova regulamentagao” (fls. 471). E o Poder Executivo, admitindo que a retroativida-
de da declaragio de inconstitucionalidade afetaria as licengas ambientais concedidas,
com revisao de EIA-RIMAs e de compensagdes ja langadas, procedimentos e valora-
¢oes (fls. 420-422), pede que a eficacia da decisao se dé a partir de seis meses do
transito em julgado ou pelo menos a partir da respectiva data (fls. 423-424).

§ A REFLEXAO DOUTRINARIA QUE SE ENSEJA
A decisdo do Supremo Tribunal trata de tema altamente relevante para os destinos do
Pais, qual seja o norte ambiental de seu necessario desenvolvimento, que ha de ser

sustentdvel, pena de ndo mais se poder falar de vero desenvolvimento.”

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(1) | p.125-146 | JAN-JUN 2009



ReVISE®DIREITOGV 9 JOSE MARCOS DOMINGUES : 133

De fato, a Constitui¢do Federal,8 que desde a sua redagao original prevé como
principio da Ordem Economica a “defesa do meio ambiente”, foi emendada para
explicitar que tal se da “inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragio e pres-
tagao” (art. 170, VI, cf. Emenda 42/2003).

Seja por incidéncia do principio do poluidor-pagador, seja por forga da teoria da
extrafiscalidade, agasalhando a essencialidade ambiental, como critério de esverdeamento
das finangas publicas em geral e dos tributos em particular por uma nova seletivida-
de, a seletividade ambiental,® o que era implicitamente aceito, hoje esta positivado
como um norma programatica na Carta Magna.

Louve-se, pois, a posi¢ao da Suprema Corte ao nao reconhecer na Compensagao
Snuc uma forma de indenizagao, por nio ser ecla fundamentada em efetivo dano
ambiental, invocando neste ponto o principio do usudrio-pagador para justificar que
o empreendedor custeie medidas de preven¢do de impactos ambientais.

Pensamos que o vetor epistemologico mais adequado em matéria de medidas
compensatorias ¢ o principio do poluidor-pagador, porque o impacto ambiental,
como abaixo se vera em PRIEUR, ¢ em si mesmo uma forma de polui¢do, a deter-
minar recuperagdo ambiental ou medidas compensatorias ou mecanismos de compensagdo.
E o principio do poluidor-pagador esta na raiz da tributagao ambiental, como se vé na
j& abundante doutrina sobre o tema, em que avulta a obra de Herrera Molina,!?
secundado entre outros por Amy J. Holzinger.!!

A literatura econémica nio discrepa. Para Seréa da Motta e Frickman Young: 12

As perdas geradas pela degradacdo dos recursos naturais sdo obtidas através de estimativas
de gastos necesssdrios para evitar essas perdas |...] uma aplicagdo do conceito de

despesas ambientais. (grifos nossos)

Em todos esses ilustres juristas e economistas lé-se que o valor do impacto
ambiental negativo ou da perda ambiental é sempre medido pelo custo de sua recomposigdo;
nao pelo custo do empreendimento econémico ou da interven¢ao empresarial no
Meio Ambiente.

Ora, o principio da proporcionalidade consiste na exigéncia de adequagao dos
atos estatais aos fins estabelecidos pela Constituigdo. E na verdade um requisito de
legitimidade!3 dos atos estatais.

6 A auséncia do debate tributario no acoérdao

Por isso, e também porque prestagdes pecuniarias compulsorias devidas ao Estado em
fungao de previsao em lei especifica, em razao do exercicio de uma atividade privada
licita (e ate licenciada, como ¢ o caso em questao), regem-se pelo Direito Tributario,
ramo juridico autobnomo e competente para disciplinar a institui¢ao e arredadagao
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daquelas prestagoes que por ele se qualificam como tributos, nos termos do Codigo
Tributario Nacional - CTN, que complementa a Constitui¢do (art. 146, III, a) e traz
“a definicao de tributos”, entende-se data venia equivocado o foco da a¢do direta no
combater a Compensagao SNUC pelo angulo da indenizagao mal instituida. Melhor
razao teria o amicus curiae, que, em sua fun¢ao propria de auxiliar o Tribunal a perce-
ber mais amplamente a controversia, propos a Corte a verdadeira natureza juridica do
instituto, que ¢ tributaria.

De todo modo, ndo se vé no acoérdio sub examen qualquer discussdo sobre esse
tema fundamental trazido aos autos pelo Amigo da Corte. Também ndo se vé o enfren-
tamento da natureza juridica indenizatoria da Compensagao proposta pela Autora da
agao. Com o devido respeito, parece omissao a ser sanada de oficio pelo Tribunal,
quiga reavaliando a decisio embargada.

Ora, a Compensacao SNUC ¢ uma prestagao legalmente obrigatoria em dinhei-
ro (obrigagao de apoiar), ndo se destinando a punir ilicitude, pois o empreendimento
especialmente impactante que esta na sua origem ¢ executado conforme o estado da
arte em matéria de tecnologia, com a cabivel mitigacio ambiental, em fungio do

desenvolvimento sustentavell+

exigido no atual estagio civilizatorio.

A hipotese em que ¢ devido esse apoio financeiro ao Estado recai na definicao de
tributo do art. 3° do Codigo Tributario Nacional (CTN), que tem status de lei com-
plementar e nao pode ser derrogado pela lei ordinaria n® 9.985/2000 (Lei do SNUC);
prescreve o CTN, consolidando a doutrina universal a respeito, que “toda prestacao
pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sangao de ato ilicito, intituida em lei e cobrada por atividade administrati-
va plenamente vinculada” ¢ tributo.

A obrigagao ex lege nao deriva de uma ilicitude, pois o empreendedor age na cha-
mada “zona de tolerancia”,!> que se situa a meio caminho da “zona livre”!® e da “zona
proibida”!7 de utilizagdo da Natureza. Alids, a Lei do SNUC invoca como seus funda-
mentos os incisos I, II, IIT e VII do art. 225, § 1°, da Constitui¢do Federal, e nio o §
3 desse dispositivo, que ¢ aquele que funda o combate a ilicitude ambiental por meio
de sangdes e reparagoes de danos causados.

Se as obrigacdes de implantar estagao ecologica ou unidade de conservagao con-
forme Resolugdes do CONAMA, 13 nas palavras do Ministro Relator, sdo o precedente
historico da Compensagao SNUC, nio se deveria olvidar a natureza tributaria do seu
sucedaneo in pecunia, a luz do direito positivo brasileiro e da experiéncia internacional,
como se vera adiante ao tratar-se de certo tributo ambiental alemao.

Pioneiro do Direito Ambiental, o Professor Michel Prieur,!? trata dos instru-
mentos de aplicagao do principio do poluidor-pagador, mencionando entre eles os
mecanismos de compensagdo.

Materialmente, do dever de implantar estacdo ecologica passou-se a de implan-
tagao de uma unidade de conservagao e dai para a determinagao de apoio financeiro
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a uma unidade de protecao integral. Da delimitagao normativa da “fattispecie” a hipo-
tese de danos ambientais causados pela destrui¢ao de florestas e outros ecossistemas,
por obras de grande porte, involuiu-se a previsao indiscriminada de compensacao por
empreendimentos de significativo impacto ambiental.

A Compensagao SNUC deve ensejar um debate no STF sobre a natureza juridica
dessa dentre outras novas prestagbes pecuniarias que o Direito Ambiental vai trazen-
do a consideragao da Doutrina e da Jurisprudéncia.

O tema da tributagao e politicas publicas, a0 propor uma nova visao integrada do

fenémeno jus-financeiro, 29

especialmente pelo angulo da tributagao ambiental, com as
tensoes trazidas pela transversalidade que o ambientalismo produz na Ordem Juridica,
e que encontra reconhecimento hoje expresso no art. 170,V, da Constitui¢ao, haja vista
o maior rigor material e formal do regime tributario, como garantia de Dignidade e
Cidadania, enriquece o controle de proporcionalidade que cabe ao Poder Judiciario

realizar em tema tao sensivel.

7 ANALISE DOS ARGUMENTOS EXPENDIDOS PELO STF

7.1 MEDIDA DE PREVENCAO
Entendeu o acérdao embargado que a Compensacao SNUC seria uma forma de com-
partilhamento de despesas com medidas oficiais de especifica preveng¢do ante
empreendimentos de significativo impacto ambiental.

Embora o Direito Ambiental seja integrado pelo principio da prevengao, este se
caracteriza como norma de conduta ex ante, a exigir, por exemplo, o EIA-RIMA e o
licenciamento ambiental, ou seja estudos prévios para dimensionamento dos riscos,

das medidas mitigadoras,21

e até das conseqiiéncias inevitdveis de um empreendimento.

Mas a Compensagao SNUC nao visa prevenir impacto ambiental; ela nao se
confunde com qualquer providéncia do empreendedor ou do Estado para evitar tal
impacto; nem se destina a custear obra ou sub-obra para compatibilizar o empreen-
dimento com a preservagaio do ambiente — para tanto existem as medidas
mitigadoras. Nao, a Compensagao SNUC visa custear a implanta¢ao de uma unida-
de de protegio ambiental em outro local que nao aquele onde se situa o
empreendimento em questdo. Isso ndo ¢ prevengao, mas tentativa de reproduzir
alhures um ecossistema significativamente impactado, ou pelo menos de reequili-
brar aqule impacto negativo.

E preciso distinguir entre as medidas mitigadoras em sentido amplo (providéncias
de reversao ou redugao dos impactos ambientais) e as medidas mitigadoras em senti-
do proprio ou estrito, que sdo as medidas compensatdrias, isto ¢, cabiveis no caso de
“impacto irreversivel”, nas palavras de Silvia Capelli,22 quando “impossivel evita-lo”
(na linguagem de Leme Machado.?3 Ambos os autores entendem que a compensagao
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in natura, prevista em Resolugdes anteriores do Conama, como a compensagdo financei-
ra da Lei do Snuc sao exemplos de medidas compensatdrias. Eis aqui uma questao
terminologica a ser precisada cientificamente (cf. nota 18 acima).

A Compensacdo SNUC pretende, como esta no nome, compensar uma perda
ambiental, sendo um posterius em relagao a uma ocorréncia inevitavel, o significativo
impacto ambiental, regendo-se, portanto, pelo principio do poluidor-pagador, na sua
vertente de determinagao de recuperagdo ambiental ou de medidas compensatdrias ou
mecanismos de compensagdo, na licio de Michel Prieur,”* que elenca entre estes “a com-
pensagdo econdmica, financeira ou ‘in natura” quando “ndo se pode substituir [ou
recuperar, adite-se] um meio natural, um biotipo ou uma espécie desaparecida. Faz-
se o poluidor pagar por uma polui¢ao quando nao ha restituigao in integrum possivel; (...)
A compensagao in natura acompanha freqiientemente certas providéncias de licencia-
mento (...) ela se assemelha neste caso as multiplas formas de recuperagao de areas
a cargo do poluidor” (grifos nossos).

E cvidente a semelhanca desse instituto com a Compensa¢ao SNUC brasileira.

Nio se perca de vista que a obrigagao de pagar a Compensacao SNUC ¢ na verdade
sucedanea financeira de uma anterior?® obrigacao de fazer: implantar estagao ecol6-
gica/unidade de conservagao. E se a prestagao financeira ¢ compulsoria recai na
categoria tributaria (art. 146, Ill, da CF ¢/c art. 3° do CTN).

Wilfried Kluth?® relata que certa lei da Renénia do Norte-Westfalia prevé que o
causador de degradagao ambiental realize em outro lugar medidas compensatorias de
protecao da natureza ou tratamento paisagistico, como a plantagao de sebes e arvores.
Se isso nao ¢ possfve] ou resulta insqficiente, prevé 0 pagamento de presta;(?es pecunidrias
que se designam como tributos compensatérios por danos a natureza. Segundo o Autor,
o Tribunal Federal do Contencioso Administrativo alemao “qualifica o tributo com-
pensatorio de ‘tributo especial com caracteristicas proprias’”, como no caso da lei de
Baden Wurtemberg.

A semelhanga desse instrumento germanico com a Compensacao SNUC salta aos
olhos e corrobora a afirmagio de que se trata de vero tributo.

Se assim ¢, houve infragao ao principio da legalidade tributaria (art. 150, 1) ¢ a
separagao de poderes (art. 2°), pois o Legislador demitiu-se do dever de prever os
elementos essenciais da novel obrigacao tributaria, delegando ao Administrador mais
do que a integragao de conceitos juridicos indeterminados atraves da aplicagao de
juizos tecnicos de valor. Nao caberia aqui nem a figura do regulamento intra legem,
de que se socorreu o STF no caso do SAT, pois a Lei so Snuc sequer estabelece graus
de impacto a serem objeto de integragao ou concre¢ao por norma infra legal.

Ainda que ndo se aceite a natureza tributaria da Compensagdo, constata-se uma
carta em branco, como exposto nas manifestagdes do Ministro Marco Aurélio (pois a
lei apenas cogitou de “um patamar minimo de 0,5% dos custos totais do empreendi-

» «

mento”, “uma vera e extravagante comissao”) e do Ministro Joaquim Barbosa (porque
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“ _~ . . . i I ~
nao [...] fixado um patamar superior, ou seja, um percentual maximo”). Nao passa-

ria pelo seus crivos, nem como indenizagao, nem como sancionamento.

7-2 DESNECESSIDADE DE FIXAQAO EM PERCENTUAL DO CUSTO TOTAL DO EMPREENDIMENTO
As compensagdes in natura antecessoras da Compensagao Snuc (citadas pelo Ministro
Relator) foram concebidas com proporcionalidade “ao dano ambiental” (Resolugao CO-
NAMA n°® 10/87) ou“a alteragdo e ao dano ambiental” (Resolugato CONAMA n°® 02/96).

Com a edigdao da Lei n” 9.985, de 18 de julho de 2000, ¢ que se partiu para a
cobranga de uma prestagio in pecunia desamarrada do dano (rectius, impacto ou perda)
ambiental, mas vinculada ao custo total do empreendimento, que nao guarda conexao
com aquele, embora o Embargante-Réu insista no argumento.

Nesse ponto se afigura correta a censura do STF (dai a interpretagao conforme
dando procedéncia parcial a agdo direta de inconstitucionalidade). Todavia, anular a
proporcionalidade face ao custo do empreendimento nao poderia levar a retirada da
exigéncia logica de proporcionalidade da Compensagdo em relagao a perda ou negativo
impacto ambiental a ser por ela compensada.

E qual o critério legal para apuragao do valor daquela perda ou daquele impacto
ambiental? Simplesmente ndo ha. A lei era omissa e continua omissa mesmo apos a pre-
tendida interpretagao conforme. O acordao embargado entende que o EIA-RIMA deve
conter a compostura do impacto ambiental que dimensionar, deixando-se ao orgao
ambiental a fixagao do valor da compensagao de acordo com o grau especifico de
impacto ambiental causado pelo empreendedor.

Mas a lei nao estabeleceu uma escala de graus de impactos a que se possa impu-
tar esse ou aquele grau especifico de impacto. Diverge ela, assim, dos precedentes da
Taxa do IBAMA e do Seguro de Acidentes do Trabalho, que o STF placitou exatamen-
te porque nas respectivas leis estavam tipificados graus baixo, medio e alto de risco
ou de potencial de poluigao, ou risco leve, medio ou grave, respectivamente (cfr. RE
n° 416.601 e RE n°® 343.446).

Por outro lado, ao EIA-RIMA nao cabe pre-fixar valor de perda ambiental, muito
menos de dano ambiental. O Decreto n® 99.274/90%7 e a Resolugio CONAMA n°
01/86, que regulam os EIA-RIMAs, estabelece que o EIA-RIMA deve apenas proceder
a diagnostico ambiental, isto ¢, “definir os limites da area [...] a ser afetada pelos impac-

», o«

tos”; “considerar os planos e programas governamentais [...] na area de influéncia do
projeto, e sua compatiblidade”; “contemplar as alternativas tecnologicas e de localiza-
¢ao do projeto”; definir “as medidas mitigadoras dos impactos negativos, entre elas os
equipamentos, [...] etc.”; e a “elaboragao do programa de acompanhamento e monito-
ramento dos impactos positivos e negativos” (art. 6°).

O EIA-RIMA, portanto, ¢ um trabalho técnico de diagnostico e avaliagao (no senti-
do de critica, nao de estimativa de valor pecuniario) do impacto ambiental e das alterna-

tivas de eliminacao, mitigagao ou compensagao da perda ambiental correspondente.
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Nao obstante, se se entender que compete ao EIA-RIMA preé-quantificar o impac-
to, entdo nao havera necessidade de ato administrativo de fixagao da Compensagao,
como manda a lei e ¢ 6bvio que seja, pois se trata de ato de autoridade a exigéncia e
a ligiiidagdo de um 6nus financeiro previsto em lei como Receita Publica, inclusive
para ensejar contraditorio, como quis ressalvar o STE.

8 A AVALIACAO DO SIGNIFICATIVO IMPACTO AMBIENTAL

Com todas as vénias, a decisao da Suprema Corte expoe ainda mais as vicissitudes da
Compensagao SNUC, deixando o proprio Estado refem da aplicagio de uma lei que
ate hoje nao soube ou nao conseguiu regulamentar.

E que inexiste no ordenamento juridico patrio defini¢ao do que seja significativo
impacto ambiental.?8

Mais, nao ha no ordenamento vigente indicagao de critérios pelos quais a autorida-
de administrativa ambiental possa guiar-se na concretizagao desse conceito complexo,
que recai na categoria dos juridicamente indeterminados.

E, ainda, ndo ha na lei brasileira norma sobre a avaliagao da perda ambiental ou
do significativo impacto ambiental gerador da Compensagao.

Além de a lei ndo estabecer os critérios de avaliagao das perdas ambientais, e a
fortiori da eventual fixacdo administrativa da Compensacdo, a propria autoridade nor-
mativa ambiental (CONAMA) desde o ano 2000 (data da Lei do SNUC) até hoje nao
formulou esses critérios que pudessem minimamente orientar a Fiscaliza¢do
Ambiental. Prova disso ¢ que a RESOLUCAO n° 371, de 5 abril de 2006, citada nos
embargos do Reu, pretextando considerar “a necessidade de se estabelecer diretrizes
gerais que orientem os procedimentos para aplicagao da compensagao ambiental”, ao
final e ao cabo, assim dispoe:

Art. 15. O valor da compensagao ambiental fica fixado em meio por cento”® dos
custos previstos para a implantagao do empreendimento até que o drgdo ambiental
estabeleca e publique metodologia para defini¢ao do grau de impacto ambiental |...]

(grifos nossos)

Se a Administragao Ambiental ndo soube ou nao pode até aqui formular metodo-
logia acima, agarrando-se ao esdrixulo e inconstitucional (e censurado) percentual do
custo total do empreendimento, ¢ de se perguntar como ela agira na auséncia deste.

Na verdade, a decisao do STF deixa o Executivo orfao de qualquer critério: o que ti-
nha ¢ inconstitucional; a valoragao da perda ambiental, ele nao sabe ou nao pode realizar.

A Lei n. 9.985/2000 contenta-se com menos do que relevante impacto ambiental,
bastando que este seja significativo (assim considerado pela Administragdo) para gerar o

dever de compensar.
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Desenganadamente, significativo ¢ vocabulo volatil, de contetdo rarefeito, difu-
so, impregnado que ¢ de um sentimento subjetivo de percepegao da realidade. Ja
relevante, ao contrario, ¢ algo que ¢ necessario, essencial ou indispensavel, que se
pode, pois, aferir objetivamente, por sua densidade propria, como algo saliente, que
sobressai (isto ¢: incomum, extraordinario).

Deve-se realgar que quando a Constitui¢ao Federal usa a locugao “significativa
degradagao do meio ambiente” (art. 225, § 1°, IV) fa-lo apenas para exigir estudo de
impacto ambiental; mas quando a Constitui¢do usa o vocabulo relevante ¢ para permi-
tir algo extraordindrio no regime presidencialista, que ¢ a medida proviséria,30 forma
de delegagao legislativa que de outra forma seria proibida pelo principio da separagao
de poderes (clausula pétrea).3!

O direito constitucional positivo nao discrepa da lingiiistica: relevante ¢ mesmo
algo muito mais grave do que significativo.

Do ponto de vista ambiental, se impacto relevante equivale a destrui¢ao de um ecos-
sistema (Resolugao CONAMA n° 2/96), e se impacto significativo ¢ menos que isso, ou
qualquer coisa menos que isso, ja que nao ha critério legal de discriminagao, entdo a Lei do
SNUC pretendeu dar a Administragio ambiental um bill de indenidade, pondo-lhe em
maos uma caixa vazia, onde literalmente tudo podera gerar a obrigacao de compensar.

Bem se vé que a indigéncia semantica do vocabulo significativo, a deixar no comple-
to arbitrio subjetivo e incontrolavel dos agentes da Administragao a sua concretizagao,
sem parametros objetivos na ordem juridica, configura insuportdvel quebra da legalidade
e, portanto, da seguranca juridica, apanagios do Estado de Direito. A Administracao
delegaram-se poderes legiferantes, sem contrapesos de controle politico ou jurisdicional.

Registre-se que a Constituigao fala em hipotese de significativa degradagao ambien-
tal (art. 225, § 1°,1V) para fundar a exigéncia legal de estudo de impacto ambiental; nao
para autorizar a cobran¢a de qualquer indeniza¢ao ou tributo ambiental.

Adite-se finalmente que ndo ¢ no inciso IV em que a Lei do SNUC busca fundamen-
to para a indigitada compensagao ambiental, mas nos incisos I, II, Ill e VII do § 1° do
seu art. 225, que em nenhuma linha se valem daquele qualificativo ou da expressao
degradagao ambiental ou impacto ambiental significativo.

9 A EXPRESSAO ECONOMICA DO DANO AMBIENTAL

Quanto a medida dos recursos objeto da exagao em tela percebe-se o déficit de qua-
lidade legislativa: a Lei do SNUC se valeu de conceito juridico indeterminado (“grau
de impacto ambiental” — que deve ser, repita-se a exaustao, significativo) para desta
feita proceder a uma pseuda valoragao da compensagao. E laborou mal. Sequer listou
os graus de impactos possiveis de ocorrer. E sequer correlacionou a eles diferentes
aliquotas ou prestagdes respectivas as diversas intensidades de comprometimento do
Meio Ambiente em razao daqueles impactos variados.
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O STF3? teve oportunidade de placitar o uso dos conceitos juridicos indetermi-
nados na tipificacio tributaria, exatamente em matéria de base de calculo e aliquota
quando rejeitou a argiiicao de inconstitucionalidade das normas regentes do Seguro
de Acidentes do Trabalho. Nesse precedente, o STF reconheceu que a lei fixara base de
calculo conexa ao risco coberto pelo SAT (a remuneragao do obreiro com fundamen-
to na qual ¢ ele de ser amparado em caso de sinistro); fixou tambem as trés aliquotas da
contribui¢ao por sua vez conexas as gradagoes de risco por ela mesma mencionadas
expressamente: 1%, 2% ou 3% conforme o grau de risco da atividade preponderan-
te da empresa seja considerado leve, médio ou grave.33

Nio ¢ esse o caso da Compensagao SNUC. Nao, aqui a Lei do SNUC néo traz parame-
tros, critérios, a serem interpretados ou concretizados e que ao mesmo tempo
orientem o juizo técnico da Administragdo ambiental, que assim fica livre, completa-
mente livre (isto ¢, insuscetivel de ser controlada) para fixar o valor de uma exagao
pecuniaria de acordo com “um grau” de impacto ambiental ndo indicado pelo Legislador
como grave ou alto, medio, leve ou baixo, maximo ou minimo.

10 BASE DE CALCULO E LEGALIDADE

A falta de limites legais na Lei do SNUC para a quantificacdo da prestagao a ser exigi-
da do empreendedor ¢ gritante. Dava-se um piso, mas nao se estabelecia o teto da
Compensagdo, tornando-se virtualmente incontrolavel a sua fixacdo unilateral pela
Administragdo. O defeito foi claramente criticado pelo Ministro Joaquim Barbosa,
vencido nessa parte. Agora, o STF propde que a interpretagao ou o contraditorio do
EIA-RIMA seja o parametro da Administragao credora.

Parece haver, assim, uma concentracao de funcoes na Administragao, gragas a desa-
fortunado recuo ou vacuo legislativo (havendo o Congresso Nacional se demitido de
sua prerrogativa e dever de produzir norma juridica) que inviabiliza o contraste da
atuagdo administrativa conforme a lei; e pela decisdo ora comentada o Judiciario tera
extrema dificuldade de exercer o seu munus de controlar objetivamente a execugao
da lei lacunosa.

Nesse diapasao, ambos os embargos declaratorios apontam, vacuo legislativo em
decorréncia da decisao embargada do STF, sendo certo que a Autora propoe que os
efeitos da interpretagao conforme somente se déem apos a regulamentagao da lei,
talvez com o advento da metodologia de apuragao do grau de impacto ambiental que
a pré-citada Resolugdto CONAMA n° 371/2006 (nem qualquer outra até aqui) ndo
conseguiu produzir.

Ora, para Seabra Fagundes:a‘4

O procedimento administrativo nao tem existéncia juridica se lhe falta, como

fonte primaria, um texto de lei. Mas ndo basta que tenha sempre por fonte de
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lei. E preciso, ainda, que se exerca segundo a orientagdo dela e dentro dos
limites nela tragados. S6 assim o procedimento da Administragio ¢ legitimo.

(grifos nossos)

No Direito Tributario, sempre mais rigoroso com a legalidade, a ligao tradicio-
nal de que a tipicidade tributaria aparece como uma forma especial de legalidade,
que, a par exigir reserva de lei formal, tem um contetido substancial, de maneira que
os preceitos legais se devam formular de molde a “que nao se transfira aos seus apli-
cadores a fungdo de determinar o an e o quantum da obrigacao tributaria”.3°

E o STF3® fulminou a uma pretensa taxa de fiscalizagdo ambiental do IBAMA, pela
Lei n® 9.960, de 2000, entre outras razbes porque “ndo foram definidas as respectivas
aliquotas ou o critério a ser utilizado para cdlculo do valor devido”.

Ad argumentandum ex abundantia, qualquer que seja a natureza juridica que se preten-
da para a Compensacao SNUC, seja a indenizatoria (aqui rejeitada), seja a tributaria, seja
ainda a da novel figura jurisprudencial de “compartilhamento de despesas com medidas
oficiais”, parece evidente que nao se encontra atendido o principio da legalidade gene-
ricamente positivado no art. 5°, I, da Constitui¢ao Federal, pelo qual “ninguem ¢
obrigado a fazer ou nao fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Insinua-se claro
tambeém que essa indigéncia legislativa leva a infringéncia de outro principio cardeal do
Estado de Direito, que ¢ o da separagao de poderes (art. 2° e art. 60, § 4°, inciso III).

11 ANTECIPACAO DA OBRIGACAO AO DANO

A Lei do SNUC determina que a Compensagdo ¢ devida no licenciamento do empreendi-
mento, com base nos respectivos custos totais previstos, antecipando esdruxulamente
o debito da obrigacdo, isto ¢, a ocorréncia de impacto ambiental.

Assim, se o momento em que surge o dever legal de apoiar financeiramente o
Estado ndo ¢ mais o da ocorréncia de impacto ambiental, mas o do licenciamento
ambiental, entao, procede a divergéncia do Ministro Marco Aurc¢lio, no sentido de
que como nos casos acima citados, da-se uma exigéncia antes de o respectivo fato gerador
haver ocorrido, violando-se uma “premissa inafastavel”, que ¢ a prévia ocorréncia de
degradagao ambiental, o que, como visto, soa injuridico, inverte a ordem natural das
coisas (0 Amo implacavel a que aludiu Napoleao Bonarte) e fere a logiaca do razoa-
vel a que se referiu Recacéns Siches).

CONCLUSOES

A natureza juridica da compensa¢io ambiental (Compensacao SNUC) nao pode ser
dada processualmente como ja resolvida pelo STF, face aos embargos declaratorios
interpostos, que reclamam efeitos infringentes.
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O momento ¢ de uma oportunidade historica para o STF reexaminar a questao
sua grandeza de Suprema Corte. E a tarefa da Doutrina ¢ ser util ao Tribunal na ele-
vadissima missdo de construir a melhor solugao para o Pais, que Legislativo e
Executivo nao souberam editar, e que a um so6 tempo o Judiciario preserve a integri-
dade da Constituicio.

A linguagem progressivamente aberta e indeterminada utilizada pela lei (esta em
Karl Engisch),37 que representa um refluxo do Legislador, maxime no campo da legis-
lagao de cunho técnico, como ¢ o caso da legislagao ambiental, e a pretensao integradora
do Administrador que se arvora em autoridade normativa, tudo isso impée ao Judiciario
assumir uma fun¢do ainda mais relevante na defesa da Carta Fundamental.

Embora o Autor seja tradicionalmente favoravel a utilizagao de clausulas gerais e
conceitos indeterminados, em suma: tipicidade aberta,33 nio parece prudente admi-
tir que a Lei ndo traga os elementos essenciais das obrigagdes e demais providéncias
imponha a Cidadania, pena de se instaurar o arbitrio em lugar do Estado de Direito,
quando este ¢ o Estado que deixa controlar transparentemente.

Nesse sentido, em se tratando de prestagdo pecuniaria, minimamente, a lei deve
trazer os critérios objetivos da medida do 6nus que pretenda impor: causa e momen-
to licitos da exigéncia, ordem de grandeza legitima e parcela desta que corresponda
ao objeto da providéncia que determinar.

Em sede de compensagdao ambiental, releva o alerta do eminente Professor
Michel Prieur:3°

A ‘idéia de compensar’ as conseqiiéncias prejudiciais ¢ interessante, mas
perigosa. A compensagao pode ser técnica ou financeira. Pode ser a instalagao
de uma cortina de arvores [...] o financiamento de uma represa [...] de uma
reserva natural [...]. Ha entdo uma espécie de comércio |[...] E nisto que a

compensagdo ¢ perigosa (grifos nossos)

Criticando certa lei francesa que preconiza medidas de compensagdo a serem previs-
tas no EIA-RIMA, afirmando que tal orientagdo, inspirada em preocupagdes de ordem
economica, que procura “tudo compatibilizar, mesmo a natureza, ¢ justamente sen-
tida como tendo como um objetivo prejudicial”.

Ora, a Compensagdo SNUC s6 poderia ser devida em face da prévia comprovagao
de uma perda ambiental quantificavel conforme criterios, graus de impacto, previstos
em lei e apos a respectiva liquidagao de fato e nao presumida e projetada em Termo
de Compromisso incontrolavel na pratica, ensejando toda sorte de abusos e deman-
das escusas dos atores envolvidos no processo de negociagdo citado por Prieur.

Das alternativas postas a consideragao do STF, parece ser a tributaria a que melhor
responde a necessidade de dar seguranca juridica a Administragao, gestora do interes-
se publico ambiental, e aos Empreendedores socialmente responsaveis pelo impacto
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que sua atividade empresarial gera no patriménio de uso comum do povo, que ¢ o
Meio Ambiente, sem respeito ao qual nao havera sequer possibilidade de sobrevivéncia
e frui¢do dos bens produzidos por este ou aquele empreendimento econémico, em
prejuizo Gltimo a Cidadania e a Dignidade da Pessoa Humana.

Seja qual for o regime juridico acolhido pelo STF para a Compensagao SNUC, se nao
reconsiderar sua posi¢ao favoravel a ela, como até aqui positivada, ¢ fundamental que
a Suprema Corte reflita sobre a exigéncia de lei para estabelecer criterios objetivos
de avaliagao de perdas ambientais decorrentes de significativo impacto ambiental (a
definir-se), reflexao essa suscetivel a gerar, por exemplo, adi¢des ou condicionamen-
tos integradores de interpretagao conforme. Estara assim homenageando os
principios da legalidade e da separagao de poderes, que hoje demandam colaboragao

e nao exclusdo ou compartimentalizagao de fungoes.

: ARTIGO APROVADO (30/04/2009) : RECEBIDO EM 04/11/2008

NOTAS

1 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, cap. VI.
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alheia; Art. 109 — afirmando a ilicitude do conspurcar ou contaminar as aguas; e Art. 110 — determinando o custeio ds
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Paulo: MP Editora, 2008).
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William e MARTINS, Daniela Lara. Diciondrio de Direito Ambiental e Vocabuldrio Técnico de Meio Ambiente. Belo Horizonte:
Ed. Mineira: 2003, p. 259) (grifos nossos).
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23 Leme Machado também inclui a recuperacio ambiental como exemplo de medida compensatoria.
24 Droit de I'environnement, cit., p. 128-129.
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apoio a unidades de conserva¢io mantida pelo Poder Piblico. Ulteriormente, a Resolugigo CONAMA n® 02, de 18 de
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volume de recursos particulares a serem investidos pelo empreendedor ou por ele transferidos ao Estado, com a finalidade
expressa de compor, estruturar uma area para recompor, rc—cquilibrar, o Meio Ambiente negativa ¢ irremediavelmente
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Politica Nacional do Meio Ambiente) também nio o faz (art. 10, § 4°); a Lei do SNUC (art. 36) e seu Regulamento (art.
31 e segs.), ainda uma vez, nio o fazem; e nem o faz a Resolugio CONAMA n° 1/86, sobre estudos de impacto ambiental
(art. 1°), restringindo-se a pretextar conceituar impacto ambiental (em pretensa adaptagao do texto da Lei n® 6.938/81)

pelo que esta define como “degradagio” e “poluigao”.

29 Curioso, no minimo, ¢ notar que o Governo Federal pleiteou a Suspensio de Seguranga n°® 2.875-8-DF, contra a
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32 Recurso Extraordinario n® 343.446-2/SC, Relator: Min. Carlos Velloso.
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empresa, destinada a Seguridade Social, alem do disposto no art. 23, ¢ de: [...] Il. — para o financiamento do beneficio
previsto nos arts. 57 ¢ 58 da Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991, ¢ daqueles concedidos em razio do grau de incidéncia
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sentido ¢ o pungente alerta de CIRNE LIMA, para quem a necessidade da lei ¢ a “necessidade individual de protecio
contra o arbitrio despotico no exercicio da autoridade publica” (Sistema de Direito Administrativo Brasileiro. Porto Alegre:

Graf. Ed. Santa Maria, 1953, p. 71).
35 NOVOA, Garecia. El Principio de Seguridad Juridica em Materia Tributaria. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 117.
36 ADIN n® 2.178-DF, acordao unanime de 29.03.2000, fls. 81, publicado no DJ de 12.05.2000.
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A FILOSOFIA HERMENEUTICA PARA UMA ]IIRISDI(;AO
CONSTITUCIONAL DEMOCRATICA: FHNDAMENTA(;AO/
APLICA(;AO DA NORMA ]HRfDICA NA CONTEMPORANEIDADE

RESUMO

O PERCURSO PARA 0 DESENVOLVIMENTO DO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO INCLUI A VALORIZACAO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL. E NECESSARIO 0 DESVELAR DA MATERIALIDADE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PRESENTES NA CARTA
FUNDAMENTAL, PRINCIPALMENTE, EM PAISES COM PROFUNDAS
DESIGUALDADES SOCIAIS, COMO E 0 CASO DO BRASIL. DESSA
FORMA, CONSIDERANDO O PAPEL DA HERMENEUTICA,
DESENVOLVEM-SE ALGUNS APONTAMENTOS SOBRE TEORIAS QUE
ENVOLVEM A INTERPRETACAO DAS NORMAS JURIDICAS, ATE O
DESENVOLVIMENTO DA FILOSOFIA HEIDEGGERIANA-GADAMERIANA,
BEM COMO A INFLUENCIA DESSES AUTORES PARA O DIREITO
NA CONTEMPORANEIDADE, DE FORMA A EVITAR DECISIONISMOS
E ARBITRARIEDADES. POSTERIORMENTE, SUBLINHA-SE A
TRANSFORMACAO OPERADA NA JURISDICAO COM O SURGIMENTO DO
NEOCONSTITUCIONALISMO. VALE OBSERVAR QUE A DISCUSSAQ EM
TORNO DO DEBATE ENTRE AS TEORIAS DISCURSIVAS/
ARGUMENTATIVAS E A FILOSOFIA HERMENEUTICA NAO PRETENDE
SER EXAUSTIVA, APENAS TRACAR ASPECTOS PARA AUXILIAR A BUSCA
PELA RESPOSTA HERMENEUTICAMENTE ADEQUADA AO CASO
CONCRETO. AINDA QUE PESQUISA INDIQUE A UTILIZAGAO DE UM
METODO DE ABORDAGEM DIALETICO, OPTA-SE POR NAO SE UTILIZAR
UMA METODOLOGIA TRADICIONAL, JA QUE 0S METODOS FECHAM-
SE A REALIDADE, BEM COMO PODEM SER TODOS E NENHUM AO
MESMO TEMPO. ASSIM, ENTENDE-SE QUE A FENOMENOLOGIA
HERMENEUTICA E MAIS ADEQUADA AOS OBJETIVOS DESTE ARTIGO.

PALAVRAS-CHAVE
ESTADO; CONSTITUIGAO; JURISDIGAO CONSTITUCIONAL; HERMENEUTICA;
DEMOCRACIA.

Valéria Ribas do Nascimento

THE HERMENEUTICS PHILOSOPHY FOR DEMOCRATIC JURISDICTION.
VALIDATING/APPLYING THE LEGAL RULE IN PRESENT DAYS

ABSTRACT

THE PATH TOWARDS THE DEMOCRATIC RULE OF LAW'S STATE
INCLUDES THE NEED FOR EMPHASIS OF CONSTITUTIONAL LAW.
IT'S NECESSARY TO REMOVE THE VEIL OFF OF THE FUNDAMENTAL
RIGHTS PRESENT IN THE CONSTITUTION, ESPECIALLY IN
COUNTRIES WITH PROFOUND SOCIAL INEQUALITIES, SUCH AS
BRAZIL. IS THIS MANNER, TAKING IN CONSIDERATION THE
ROLE OF HERMENEUTICS, SOME NOTIONS THAT INVOLVE RULE
OF LAW INTERPRETATION ARE DEVELOPED, INCLUDING THE
PROGRESS OF THE HEIDEGERIAN-GADAMERIAN PHILOSOPHY,
AS WELL AS THE INFLUENCE OF THESE AUTHORS TO
CONTEMPORARY LAW, AS A WAY TO AVOID EARLY DECISIONS
AND ARBITRARINESS. IN SEQUENCE, THE TRANSFORMATION
SUFFERED BY JURISDICTION WITH THE ADVENT OF NEO
CONSTITUTIONALISM IS HIGHLIGHTED. IT IS IMPORTANT TO
NOTE THAT THE DISCUSSIONS CONCERNING THE DEBATE
BETWEEN THE DISCURSIVE/ARGUMENTATIVE THEORIES AND
HERMENEUTICS ARE NOT MEANT TO BE FINAL, ONLY TO TRACE
ASPECTS IN ORDER TO HELP THE SEARCH FOR THE BEST
SUITED HERMENEUTICS ANSWER IN EACH CASE. SHOULD

THE RESEARCH POINT TOWARDS A DIALECTICIAN APPROACH,
A TRADITIONAL METHODOLOGY WON'T BE USED, SINCE THE
METHODS ARE CLOSED TO REALITY AND CAN BE ALL AND
NONE AT THE SAME TIME. THEREFORE, WE SEE THAT
PHENOMENOLOGY HERMENEUTICS IS THE BEST SUITED FOR
THE GOALS OF THIS ARTICLE.

KEYWORDS
STATE; CONSTITUTION; CONSTITUTIONAL JURISDICTION;
HERMENEUTICS,; DEMOCRACY.
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“Eu dizia que 0o mundo ¢ absurdo, mas ia muito mais depressa. Este mundo nao

¢ razoavel em si mesmo, eis tudo que se pode dizer. Porém o mais absurdo ¢ o
confronto entre o irracional e o desejo desvairado de clareza cujo apelo ressoa no
mais profundo do homem. O absurdo depende tanto do homem quanto do mundo.
Por ora, ¢ o tnico lago entre os dois.”

Albert Camus, O Mito de Sisifo

CONSIDERACOES INICIAIS

A importancia das chamadas divindades de Olimpo que embasaram as religioes da Grecia
¢ Roma antigas, atualmente, ndo pertencem ao ambito da teologia, mas a literatura, arte,
poesia, ou seja, busca-se através do retorno a mitologia o resgate ao imaginario. Este, na
contemporaneidade, muitas vezes, encontra-se aprisionado pelos paradigmas metafisi-
cos desenvolvidos no decorrer da historia. Nos dois capitulos deste artigo, citam-se, me-
taforicamente, Jano e Sisifo. A primeira personagem manifestando duas cabegas e,
aparentemente, a possibilidade de dois lados a seguir, enquanto a segundo retrata a len-
da da condenagao de um homem em carregar uma pedra morro acima. As perguntas que
giram em torno da relagao de Jano com a busca pelo sentido na Constitui¢ao, ou da re-
lagao de Sisifo com o papel do intérprete na teoria hermenéutica, serdo desenvolvidas
no decorrer deste texto. Todavia, importa destacar, desde ja, o objetivo de demonstrar a
relagao da hermenéutica com a jurisdigao e vice-versa, em um processo reciproco de
desvelamento, a fim de se levar a sério a analise dos casos concretos.

Por isso, na primeira se¢ao desenvolve-se a trajetoria da hermencéutica na supera-
¢ao da filosofia da consciéncia — teoria que procurou transformar o direito em uma
ciéncia logica e exata. Entretanto, o direito ¢ uma ciéncia social aplicada, ou melhor,
uma ciéncia histérica em constante modificagao, por isso, foi necessario a superagio do
paradigma vigente no Estado Moderno. Dessa maneira, no seculo XX, surge a herme-
néutica heideggeriana-gadameriana, em que se observa o “método” fenomonologico,
como um binémio velamento/desvelamento ou, em outras palavras, como um circulo
hermenéutico, que evidencia a compreensao implicada em um dar-se conta da propria
condi¢dao humana.

Levando em consideragao essa teoria objetiva-se tragar alguns aspectos desenvol-
vidos por Lenio Luiz Streck, ao interpretar Heidegger e Gadamer, que podem auxiliar
a jurisdi¢do constitucional na fundamentagao/aplicagao das normas juridicas.

Na segunda secao procura-se apontar o novo enfoque trazido pelo constitucionalis-
mo do pos-guerra e o crescente processo de juridicizagao da Constitui¢ao, ou seja, o
aumento do papel da Justica Constitucional na implementagao de politicas publicas e
efetivagdo dos direitos fundamentais constitucionais. Pretende-se conduzir a dupla
estrutura da linguagem presente na hermencéutica filosofica até a jurisdi¢ao constitucio-
nal, como forma de efetivagao da materialidade constitucional.
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Salienta-se que as criticas desenvolvidas em torno das teorias discursivas/argu-
mentativas de cunho procedimental, que sio abordadas no decorrer do texto, de
forma alguma, tém a pretensao de esgotar a materia, tendo em vista a complexida-

de e diversidade de enfoques abordados por diferentes autores que tratam do tema.

1 DA HERMENEUTICA A JURISDICAO CONSTITUCIONAL:

JANO E A BUSCA PELO SENTIDO NA CONSTITUICAO

Ao langar o olhar para a Grécia e Roma antigas retoma-se a imagem e a importancia
das divindades, tanto em produgdes de poesia como de belas artes, antigas ¢ moder-
nas. Dentre as divindades romanas, estava Jano, que era considerado o porteiro do
céu. Era ele que abria o ano, resultando assim, até hoje, a nomenclatura do primeiro
més anual. Como divindade guardia das portas, era geralmente apresentado com duas
cabegas, pois todas as portas se voltam para dois lados (BULFINCH, 2003, p. 17).
Considerando a importancia da interpretacdo e da busca pela resposta adequada a
Constituigao ¢ importante perceber que entre os dois lados de Jano, havera o lado que
levara a “verdade”, sob o ponto de vista transcendental, ou seja, uma atitude cogniti-

va ao fenoémeno convergente, que leve a resposta hermeneuticamentel

adequada e
fundamentada ao caso concreto.

Peter Hiberle (2008, p. 123) demonstra que o conceito de verdade ¢ um valor
cultural para o Estado Constitucional, principalmente apos as experiéncias com o
modelo totalitario; logo, ¢ indispensavel o estudo dessa tematica na contemporanei-
dade. Nao se trata de uma ilusao pela busca do “método”, desenvolvido pelas ideias
de Descartes e dos iluministas do século XVIII, que objetivava a certeza dos racioci-
nios matematicos, mas ¢ necessario que haja a estranhamento em face da constatagao
de que casos diferentes nao exigirao respostas iguais, ou que casos iguais possam ter
respostas diferente. E necessario que a angustia do estranhamente, desenvolvida por
Martin Heidegger,z leve ao alinhamento de projetos compreensivos.

Nesse sentido, na busca de novos caminhos, a sociedade passa por transforma-
¢des continuas ao longo da histéria. Com a formagio do Estado Moderno?
rompeu-se a dominagdo medieval e a fragmentag¢ao do poder foi, gradativamente,
substituida pela institucionalizagao do poder, o que implicou o abandono das doutri-
nas filosoficas vigentes até o momento. O paradigma da verdade baseado na fé¢ em
Deus, passou a ser o da verdade baseada na razdo. Nessa sequéncia, o Estado assume
uma roupagem absolutista, posteriormente liberal, até chegar ao Estado contempo-
raneo ¢ suas diversas faces (Estado Social ¢ Estado Democratico de Direito).

No ambito dessas reflexdes, interessa notar a importancia da teoria hermenéutica,
que busca traduzir para uma linguagem acessivel aquilo que ndo ¢ compreensivel. Essas
consideragdes demonstram a intima relagao entre Direito e linguagem, pois sempre
existe uma tensdo entre o texto proposto e o sentido que alcanca a sua aplicagao na
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situagdo concreta (STRECK, 2007, p. 126). Nas palavras do proprio Gadamer: “O
homem somente conhece o texto, porque ¢ um ser historico” (2003, p. 311).

Assim, a discussao acerca da crise do conhecimento e do problema da fundamen-
tagdo, propria da filosofia da década de 1920, ¢ também a demonstragdo da revolugdo
copernicana® que atravessa o direito a partir do segundo pés-guerra. O problema que
gira em torno da construgao de um caminho capaz de dar conta do sentido de um
discurso de interpretacao dos textos legislativos ¢ fundamental para o acontecer de
uma jurisdi¢do constitucional apta a efetivar os direitos fundamentais da pessoa
humana, essenciais para um Estado verdadeiramente democratico.

1.1 A TRAJETORIA DA HERMENEUTICA NA SUPERACAO DA FILOSOFIA DA CONSCIENCIA

A explicagao etimologica que gira em torno de herménéus e da herméneutike ¢ relacio-
nada, em regra, com o deus mediador Hermes, portador da vara magica que possibilitava
aos humanos compreender os designios divinos. Surge, assim, a ideia de um mensa-
geiro divino, que transmite e esclarece o contetido da mensagem dos deuses aos
mortais. Na realidade, ndo se sabia o que os deuses tinham dito, somente, se sabia o
que Hermes dizia acerca do que os deuses previam. Dai aparece a (inter)mediagdo.
Dessa maneira, Streck (2007, p. 126, 127) refere que ¢ na metafora de Hermes que
se localiza toda complexidade do problema hermenéutico, pois trata de como dar sen-
tido as coisas.

Laurence Tribe e Michael Dorf (2007), levando em consideracdo essa constante
atribuigao de sentido e o papel da hermenéutica constitucional, rejeitam qualquer teo-
ria originalista da Constitui¢ao. Os autores americanos defendem a interpretagao das
normas juridicas constitucionais e das categorias juridicas como prote¢ao substantiva
dos direitos fundamentais. Por isso ¢ necessario encontrar principios de interpretagao
que possam colocar a Constituigdo em uma realidade mais segura e determinada.

O desenvolvimento da reflexao em torno da hermenéutica traz a assinatura da
modernidade. Todavia, diferentes concepgoes podem ser seguidas retroativamente na
antiguidade. Ao lado dos racionalistas eletas e platonicos existia uma série de sofistas
relativistas, os quais tinham conhecimento de perspectivas humanas relacionadas ao
poder. £, pois, questionavel, até onde a historia da hermenéutica deva recuar no pas-
sado. A resposta depende do que se pretende entender por hermenéutica (GRONDIN,
1999, p. 47-48). O primeiro autor a apresentar essa ampliagdo quanto a pretensao de
universalidade da hermenéutica foi Dannhauer, sendo também o primeiro a empregar
a palavra hermencutica. O seu programa filosofico encontrou numerosos seguidores
no racionalismo dos séculos XVII e XVIII, como, ]J. Clauberg, J. E. Pfeiffer, J. M.
Chaldenius e G. F. Meier. Igualmente, no iluminismo nao faltaram hermencuticas espe-
ciais (GRONDIN, 1999, p. 97, 98).

Nao se pode deixar de mencionar que o nominalismo (conceptualismo) de
Hobbes e de Locke ¢ de fundamental importancia para a questao politica relacionada

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(1) | p. 147-168 | JAN-JUN 2009



ReVISE®DIREITOGV 9 VALERIA RIBAS DO NASCIMENTO : 151

a emergéncia das teses contratualistas acerca do Estado. Essas teorias mediaram o
rompimento da possibilidade da existéncia de esséncias e verdades imanentes. O espe-
cial lugar que concederam a linguagem e sua posi¢do contraria a existéncia de
universais tornaram-se importantes instrumentos para o rompimento com os dualis-
mos metafisico-essencialistas. Ndo ¢ temerdrio dizer que as teses nominalistas abrem os
caminhos para o triunfo da viragem linguistica ocorrida no século XX. Entretanto, sublinha-
se que Hobbes e Locke estavam diretamente influenciados pelas noges metafisicas,
repletas de raciocinios matematico-dedutivos.

Nesse vies, a Idade Moderna foi marcada por um relevante momento historico,
iniciado no século XVIII, que se denominou iluminismo, ou “Século das Luzes”. Na
¢poca ocorreu a predominancia do progresso das ciéncias matematicas e da técnica
e a emancipagdo das ciéncias humanas da filosofia. Mas, a0 mesmo tempo, o ilumi-
nismo produziu uma visdo unilateral, pois estabelecia que a razao seria a tnica
explicagdo para as coisas do universo. Isso caracteriza um retorno a metafisica, pro-
duzindo um constrangimento para o tipo de inventividade que justamente a tradigao
hermenéutica e a tradigdo filosofica tentam estabelecer (STEIN, 1996, p. 41).

A filosofia do direito aparece como titulo e sistematicidade na obra de Hegel.
Todavia, por maior que exista um salto hegeliano na questao do direito, ele pensa as
ciéncias juridicas como um sistema absoluto. Ernildo Stein (2007, p. 101) afirma que
no pensamento dialético a linguagem coincide com o objeto e o direito ¢ exposto, nao
sendo interpretado, ou seja, na exposi¢do dos sistemas dialéticos, a hermenéutica ¢
apenas um apéndice.

Depois de Hegel, iniciou-se uma série de movimentos filosoficos, marcados pelo
clima de transformagao da revolugao industrial. A filosofia via-se envolvida por uma socie-
dade progressivamente transformada por novas formas de convivio, novos valores, novas teorias
sobre psicologia, religido e a histéria sobre o papel dos novos tipos de homens (STEIN, 2007, p.
102). Nesse contexto de fim das filosofias, surgiram, por volta de 1850, individuos
como Marx e Darwin e um pouco mais tarde, Freud e Nietzsche. Aparentemente, a
segunda metade do seculo XIX, apresentava a filosofia sem novidades, mas as transfor-
magoes eram profundas. Depois de Hegel se volta a Kant, atraves do chamado
neo-kantismo, e se passa a busca de alternativas contra o materialismo pela escola his-
torica alema. (STEIN, 2007, p. 102).

O neo-kantismo percebia o direito como uma defesa da moral e do Estado. Nao
mais se buscava a razdo, mas a defesa dos principios e valores para justificar o direito.
Era o comego do positivismo com regras e tecnicas de interpretagao, buscando-se um
rigor logico-dedutivo. Cita-se, ainda, a escola historica alema, com Ranke, Troeltsch,
Dilthey, entre outros, que introduziria uma teoria da historia, com certas hipoteses para
encontrar o estatuto legitimador das ci¢ncias humanas (STEIN, 2007, p.102, 103).

As crises pela qual passava a filosofia da ¢poca sao o pano de fundo para o surgimen-
to da fenomenologia, com Husserl, na década de 1910. Posteriormente, Heidegger
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radicaliza a hermenéutica, como sera demonstrado a seguir. E importante destacar que
a teoria desenvolvida por Streck, atualmente no Brasil, denominada de Critica
Hermenéutica do Direito (CHD) ou Nova Critica do Direito (NCD),> tem como base justa-
mente a desconstrugao da metafisica vigorante do pensamento dogmatico do direito, na
modernidade também denominada de teoria do conhecimento (filosofia da conscién-
cia). Assim, reintroduzindo o direito no dominio das ciéncias da compreensao ¢ possivel
recuperar sua fungao social e democratica. No decorrer destas reflexes objetiva-se
demonstrar a importancia da hermencutica filosofica na elaboragdo de uma analise anti-
metafisica da jurisdi¢do constitucional.

1.2 A HERMENEUTICA HEIDEGGERIANA-GADAMERIANA E A COMPREENSAO

NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Martin Heidegger (1889-1976), um dos principais filosofos do seculo XX, deixou
uma produgao bibliografica que ultrapassa mais de cem volumes. Para Ridiger
Safranski (2000, p. 18), as obras do filosofo formam capitulos excitantes da historia,
sendo necessario falar dele no bem e no mal, e além do bem e do mal.

O pensamento de Heidegger deve ser analisado a partir do momento historico
em que 0 mesmo se encontrava, pois no inicio do século XX iniciava-se na Europa
uma especie de desestruturagdo do pensamento filosofico. Na verdade, depois da
crise das teorias ligadas ao pensamento absoluto, inicia-se uma espécie de desagrega-
¢ao do pensamento filosofico. Essa desagregagﬁo se deve em parte ao surgimento das
ciencias humanas que comegavam a se afirmar com autonomia. Com efeito, foi o campo
ideal para o retorno das teorias do conhecimento, chamadas de epistemologias.
Entre elas, duas se sobressaem: a da logica e a da linguagem, sendo que esta nao acei-
tava explicagbes puramente cientificas, destacando-se a fenomenologia de Edmund
Husserl. No momento em que Heidegger observa a fenomenologia percebe que esta
diante da possibilidade do recomego da filosofia, a qual se afasta da metafisica apri-
sionada ao esquema sujeito-objeto e visa a situagao concreta do homem (STRECK,
2006, p. 425).

A analise de Heidegger ¢ consagrada a questao do ser. Assim, em 1927, langa Ser
e tempo, considerado um dos mais importantes livros da atualidade, em que consta a
provocagdo em torno da ontologia fundamental® como analitica existencial. Importa
referir que durante o desenvolvimento das demais obras de Heidegger ocorre o fecha-
mento de alguns ciclos e a abertura de novos. Dessa forma, Gianni Vattimo (1996, p.
109-110) aborda trés momentos da filosofia heideggeriana. Primeiro ciclo até a veri-
ficagao de Ser e tempo. Dessa obra surgem algumas indaga¢oes como: o problema da
diferenga ontologica, do nada e da verdade, o que leva ao “segundo” Heidegger a
reconstruir a histéria da metafisica e o “terceiro” a buscar uma compreensio nao
metafisica do ser. Salienta-se que os trés momentos supde um fio condutor unitario

de aprofundamento dos temas abordados em sua grande obra (STEIN, 2004, p. 28).
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Dessa maneira, para se compreender a linguagem, ¢ indispensavel contextualiza-
la. As proposi¢oes dependem da situagao historica, cultural e do viés subjetivo.
Heidegger recomendava ao ser humano estabelecer-se radicalmente ao nivel da fini-
tude, claborando a propria estrutura preconceituosa como estrutura positiva e
ontologica da compreensdo, para perceber as proprias possibilidades, a partir da
situagdo existencial. Recuperou o questionamento epistemologico do historicismo,’
buscando um dar-se conta do ser-no-mundo, ou ser-ai (Dasein).3

Durante a década de 1930, vai tomando forma o movimento de ir além do proje-
to de Ser e tempo, denominado por Heidegger de Kehre, de viravolta. Nessa fase, cle
indica o pensamento que poe o problema do ser mais além (meta) do ente como tal.
Afirma que a metafisica esta conaturalizada com o proprio estar-ai do homem
(HEIDEGGER, 1991). Ja, o Heidegger Il procura afastar as cortinas com que se fecha
o verdadeiro cenario do ocidente (STEIN, 2004, p. 27). Grande parte da obra publi-
cada a partir do fim da decada de 1940 poderia ser considerada um diagnostico dos
fenomenos fundamentais da segunda metade do seculo XX. Trabalhando com a ques-
tao da linguagem, da técnica, arte, poesia, pensamento, dentre outras, Heidegger
retoma o seu pensamento para apresentar respostas aos problemas postos pela huma-
nidade. Nesse sentido cabe lembrar que o direito se rege pela palavra. E interpretando
a palavra escrita na lei que se faz a justica do caso concreto.

Quanto ao filosofo Hans-Gerg Gadamer (1900-2002), pode-se dizer que ele ¢
conhecido por varias obras, dentre elas esta o livro Verdade e método. Gadamer desta-
cava-se pela simpatia e humildade, alem do enorme e indiscutivel conhecimento
filosofico. O autor detalhando os estudos de Heidegger buscou humaniza-lo. Ao com-
pletar 102 anos, disse a um jornalista da agéncia alema DPA: “Queres saber uma coisa?
O que eu penso nao ¢ tao importante. A Unica frase que quero defender sem restri-
¢ao ¢ que os seres humanos nao podem viver sem esperangas” (GADAMER, 2002).

Na obra Verdade e método, que pode ser lida “Verdade contra método”, desenvol-
ve-se o acontecer da verdade, no qual sempre esta presente a tradi¢do. Evidencia-se
a possibilidade de explicar fenomenologicamente esse acontecer em trés esferas da
tradigdo: na obra de arte, na historia e na linguagem. A hermenéutica que cuida dessa
verdade ndo se submete a regras metddicas das ciéncias humanas, por isso ela ¢ chamada de her-
menéutica filoséfica. Assim, Gadamer inaugura um lugar para atividade da razao, fora
das disciplinas da filosofia classica e num contexto em que a metafisica foi superada
(STEIN, 2007).

Gadamer retoma o dialogo com as ciéncias humanas, nao para trabalhar essencial-
mente uma metodologia hermencutica, mas, sim, para realgar a insustentabilidade da
ideia de um conhecimento universalmente valido e o questionamento do historicismo.
A controversia do historicismo, tangenciada por Heidegger, torna-se labor central para
Gadamer (2003, p. 37-44), sendo que este reconstroi a estrutura ontologica do circu-
lo hermenéutico heideggeriano. Destaca-se que a categoria do circulo hermenéutico,
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ou do sentido reduplicado, ¢ de fundamental importancia para o direito e para jurisdi-
¢ao constitucional, pois a premissa filosofica demonstra que a historia, a cultura e a
tradicdo ja estdo na estrutura de compreensao do intérprete, formando uma circulari-
dade (STEIN, 1996, p. 42). Isso sublinha a necessidade de fundamentagao do julgador
para se atingir a resposta hermeneuticamente adequada em cada processo.

E patente na leitura gadameriana a fundamentagao vinculada a logica de perguntas
e respostas, ou seja, o fenomeno hermencutica implica o carater original da conversa-
¢ao na busca pelo sentido, no acontecer da verdade atraves da linguagem (GADAMER,
2003, p. 482). Somente se alcanga a verdade do texto ao perguntar, ao analisar os argu-
mentos apresentados no caso concreto.

Outro aspecto central da hermenéutica gadameriana ¢ a questao da aplicagao.
Assim como Heidegger, Gadamer entende que compreender ¢ sempre um compreen-
der-se, e ndo reproduzir, mas, sobretudo, aplicar. Entender um texto do passado
também implica trazé-lo para o presente. Relacionando a filosofia e o direito, Gadamer
afirma que o saber acerca do direito e dos costumes sempre sera completado atraves
do caso particular. O juiz ndo apenas aplica a lei em concreto, mas colabora ele mesmo,
através de sua sentenga, para a evolugao do direito (direito judicia]).Assim, como o direito, tam-
bém os costumes aperfeicoam-se por forca da produtividade de cada caso particular
(GADAMER, 2003, p. 79). Dessa maneira, ¢ ressalvada a importancia da analise indi-
vidual, fatica, de cada caso em concreto, pois nao se pode afirmar que o juizo s6 seja
produtivo, mas, ao contrario, deve-se reconhecer a produtividade do juizo.

Segundo a filosofia gadameriana, o ser que se pode compreender ¢ linguagem. Essa frase
nao quer dizer o dominio daquele que compreende sobre o ser, ao contrario, signifi-
ca que o ser nao ¢ experimentado, assim algo pode ser construido (GADAMER,
2003, p. 612). Nessa logica, concebe compreensao como poder de disposigao, ou
como participagado em um significado, em uma tradigao, enfim, em uma conversagao.
Nio existe enunciado afirmativo, mas um ato em transformagao.

Com Stein sublinha-se que, em Heidegger, a hermencutica ¢ adjetivo ¢ em
Gadamer, substantivo, o que revela uma diferenga fundamental entre os dois autores.
Para Gadamer a intengao ontologica se dirige para a nunca recuperavel historicidade
do compreender que ¢ uma experiéncia fatica em todo universo das ciéncias humanas
(STEIN, 2007, p. 78).

A hermencutica realiza a interpretacao da faticidade humana, que tenta prestar
contas da sua finitude como a do horizonte universal, a partir da qual tudo pode fazer
sentido. Vislumbra-se sua importancia nao s6 como forma de interpretagao das regras
juridicas, mas também como uma forma de adequa-las as constantes modificagoes
sociais. O atual momento em que se encontra o direito constitucional necessita de
meios para adquirir efetividade. Nesse passo, verifica-se a utilizagdo da hermenéutica,
que trabalha com o dar sentido ao texto juridico, com o Dasein (ser-a1). Essa nova forma
de exegese busca retirar o véu que encobre os operadores juridicos, objetivando o
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“des” velamento (alétheia)® da aplicagio do Direito ao caso em concreto. Deve-se dei-
xar claro que os momentos de fundamentagdo e aplicagdo das normas juridicas nao
devem ser percebidos de forma separada, mas como processos interligados e conti-
nuos, que evidenciem a situagao historica analisada.

Streck (2007, p. 82-83) demonstra que nao surpreende aos juristas que, até¢ a
poucos anos, alguns tribunais sustentavam que o marido nao podia ser sujeito ativo
em estupro cometido contra a esposa, por lhe caber o exercicio regular do direito.
Com efeito, a ficcionalizagdo do “mundo juridico” em que ainda se utiliza como exem-
plo pensonagens comuns nas culturas dos manuais, vai levar a formacao de juristas
sem consciéncia critica, de operadores juridicos sem capacidade de perceber a reali-
dade e a necessaria importancia da preservagao dos principios da dignidade humana e
da igualizagao em sociedade, valores fundamentais do Estado Democratico de Direito.

Diante do quadro de enfraquecimento ou esvaziamento da relagao entre a legisla-
¢do ¢ a realidade, constata-se a relevancia da hermencutica, pois, paulatinamente,
aconteceu um efetivo crescimento no grau de deslocamento do polo de tensao entre os
poderes do Estado em diregdo a jurisdigao constitucional pela impossibilidade do legis-
lativo de poder prever todas as hipoteses de aplicagao. A chamada jurisprudencializacao
da Constitui¢ao vem marcada pela transi¢ao de um direito constitucional legislativo para
um direito constitucional jurisprudencial, ou seja, passa-se do texto da norma para o
texto da decisao judicial. Tal posi¢ao leva a uma mudanga de paradigma do constitucio-
nalismo, antes pautado na postura positivista, para percebé-lo em sua forma aberta e
viva, para além da neutralidade do texto normativo (BOLZAN DE MORAIS, 2006).

Entretanto, no momento em que crescem as agdes por direitos fundamentais,
aumenta a necessidade de se discutir limites a atuagao do Poder Judiciario na interpre-
tagao da Constituigio (STRECK, 2007, p. 1-2). Nao ¢ possivel aceitar que o arbitrio
de juizes solipsistas prevalecam sobre a Constitui¢do e a democracia. Para ilustrar ate
onde podem chegar as decisoes arbitrarias, cita-se julgado proferido em caso envolven-
do suposta discriminagao por homossexualidade.

O caso trata de uma queixa-crime, proposta por um jogador de futebol. Na deci-
sao, O magistrado refere: “Trazer o episédio a Justica, outra coisa ndo é sendo dar dimensao
exagerada a um fato insignificante, se comparado a grandeza do futebol brasileiro”.10 Com a
devida vénia, a sentenga esta repleta de preconceito contra homossexuais, cidadaos
brasileiros, que possuem direitos fundamentais assegurados na Constitui¢ao de 1988.
A arbitrariedade da sentenca continua:

[...] Ora bolas, se a moda pega, logo teremos o SISTEMA DE COTAS,
forgando o acesso de tantos por agremiacao... E ndo se diga que essa abertura
sera de idéntica proporgao ao que se deu quando os negros passaram a compor
equipes. Nada menos exato. Também o negro, se homossexual, deve evitar

fazer parte de equipes futebolisticas de héteros (destaque do original).!!
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Pode-se perceber através da fundamentagio as pré-compreensées do julgador,
tanto com relagdo ao sistema de cotas, como no tocante a cor da pele. Na continua-
¢ao da sentenca dispoe que “ndo se mostra razodvel a aceitagdo de homossexuais no futebol
brasileiro porque prejudicaria a uniformidade do pensamento da equipe, o entrosamento, o
equilibrio, o idea [...]” O grau de discriminagao chega ao auge quando afirma que a
presenga de homossexuais causa o “desconforto do torcedor, que pretende ir ao estadio com
seu filho”. Para finalizar, ainda ressalta que: “E assim que eu penso... e porque penso assim,
na Condigfw de Magistrado, di(qa/”.lz

Com o disposto no caso ora elencado, sublinha-se ate que ponto pode chegar a
arbitrariedade de juizes “illuminados” e solipsistas. Dai ser imprescindivel o estudo da
hemenéutica da faticidade, que para alem da importancia do caso concreto, destaca
a diferenca ontoldgica e o circulo hermenéutico como fundamentos da interpretagio.
Aquela expressao relaciona-se ao fato de que a busca pelo conhecimento nao deve se
dar de forma isolada, em uma entidade, como alto externo, mas, sim, através da rela-
¢ao observado/observador, na “diferenca” entre os dois. Ja, o circulo hermenéutico,
como foi mencionado anteriormente, aparece na medida em que “somos mundo e ao
mesmo tempo projetamos mundo. Estamos envolvidos com os objetos do mundo e
descrevemos o mundo no qual se ddo os objetos” (STEIN, 2006, p. 61). Em outras
palavras, a hermenéutica filosofica demonstra a necessidade de a jurisdigao observar
a situagao historica, cultural e social das partes envolvidas.

Com Streck (2007, p. 6, 7), destaca-se que o pos-positivismo deve ser entendido
como superagao, como um constitucionalismo compromissario e transformador surgi-
do no pos-guerra, que ¢ aquilo que vem sendo denominado de neoconstitucionalismo.
Por tudo isso, ha uma incompatibilidade entre o novo constitucionalismo e as varias
formas de positivismos, teorias ainda aprisionadas a separagao sujeito-objeto.

Nio se discute a importancia do Poder Judiciario no Estado Democratico de
Direito, tendo em vista que a fungao de aplicar a legislagao ¢ um fator de transforma-
¢ao social, um instrumento de realizagdo dos direitos fundamentais, de implementagao
de politicas publicas e de dialogo entre as partes do processo. Todavia, o fenomeno do
neoconstitucionalismo, em que o Poder Judiciario ocupa papel de destaque, necessita de
meios para a obtengao de respostas constitucionalmente adequadas com o sentido mate-
rial da Constituigao, pois a ocorréncia de arbitrariedades vai de encontro a democracia.

O debate que gira em torno do papel da jurisdi¢ao constitucional — da escolha
entre respostas conteudisticas e procedimentais ou, se quiser, entre verdade contra consenso!3
— ¢ de grande importancia para o direito como um todo, pois o direito ¢ linguagem e
a linguagem necessariamente leva a interpretagao. Por isso, na proxima segao preten-
de-se, por meio do fio condutor da hermenéutica da faticidade, abordar uma jurisdigao
constitucional apta a buscar respostas adequadas a materialidade da Constituicao.
Também, serdo elencadas algumas discussoes referentes as criticas que a filosofia her-

mencutica tém recebido das teorias discursivas e argumentativas.
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2 DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL A HERMENEUTICA DA FATICIDADE:
SiSIFO E O ACONTECER DE UM DISCURSO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO
A lenda de Sisifo vem marcada pela imagem do homem condenado a arrastar uma
rocha morro acima, e que sempre despenca tao logo ele chega ao topo. No entanto,
esse ¢ apenas o fim da historia da vida de Sisifo. Antes disso, a personagem ¢ conheci-
da como a mais astuta dos mortais, chegando at¢ mesmo a enganar a morte, deixando-a
presa, o que teria despovoado o inferno. A narrativa também ¢ marcada por varias vito-
rias, como conquistas de cidades, até ele se tornar rei. Mas, um dia, a vida de Sisifo
chegou ao seu termo, como a de todos os mortais. Jupiter resolve puni-lo por suas
afrontas. Sisifo foi entdo levado a Tartaro e condenado a rolar uma enorme pedra até o
todo de uma montanha. Tao logo chega ao cume, ela despenca, obrigando-o a recome-
car o trabalho, que se repete para sempre (BRANDAO, 2000, p- 430-431).

Albert Camus (2006, p. 141), ao escrever sobre o homem absurdo e trazer o
mito de Sisifo, entende que no instante sutil em que o homem se volta para o seu
destino, percebe que foi criado por ele proprio, unido pela memoria e em breve sela-
do pela morte. Dessa maneira, a condenagao de empurrar incessantemente a rocha
até o alto de uma montanha, de onde tornava a cair por seu proprio peso, possui ori-
gem humana e tudo o que ¢ humano sempre esta em marcha.

Dos comentarios sobre a narrativa de Sisifo, pode-se reter, entre tantas outras,
duas ideias-chave para o direito e a para a jurisdigao constitucional. A primeira per-
mite reconhecer que a personagem lutava por seus objetivos, com isso, venceu
muitas batalhas durante a vida. Ora, disso retira-se que o homem, como ente privi-
legiado, consegue transformar sua propria condi¢do de ser-no-mundo, sendo
responsavel por seu destino. Para pensar o presente e o futuro ¢ inolvidavel estudar
o papel do Estado e dos textos legais que regem as relagdes sociais. Assim, necessi-
ta-se de condigdes seguras para interpretagao da legislagao para se atingir a justica na
fundamentagao/aplicagao da norma juridica. A segunda ideia ¢ de que tudo que ¢
humano sempre esta em movimento, por isso a relevancia de pesquisas referentes a
linguagem e a interpretagdo. Ora, se a jurisdi¢ao constitucional caracteriza-se pela
constante aplicagao da Constitui¢do como parametro nas decisoes judiciais, ¢ indis-
pensavel que se verifiquem alguns limites de atuagao.

Segundo Gadamer (2003, p. 436), o “que ha de verdadeiramente comum a todas
as formas de hermenéutica ¢ que o sentido que se deve compreender somente se
concretiza e se completa na interpretagdo”. A agdo interpretadora se mantém total-
mente ligada ao sentido do texto. Nem o0 jurista e nem o teé]ago consideram a tarefa da
aplicagdo como uma liberdade frente ao texto.

O filosofo alemao ¢ claro ao afirmar que compreender uma ordem ou um manda-
mento significa aplica-la a situagao concreta a que se refere. Por isso nao ha davida de
que o receptor tem de levar a cabo um certo desempenho produtivo na busca pelo sen-
tido. A questao que envolve as condigdes interpretativas capazes de garantir a resposta
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adequada diante da indeterminabilidade do direito e da crise de inefetividade da
Constituigdo ¢ uma preocupagao crescente na contemporaneidade. A hermenéutica
fenomenologica aplicada pela jurisdi¢ao constitucional pode levar de uma postura
metafisica para uma verdadeira compreensao da materialidade constitucional. A seguir
procura-se tragar alguns dilemas que tém enfrentado a jurisdi¢ao constitucional até a
insercao da hermenéutica filosofica.

2.1 A CONSTRUCAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A HERANCA

DE UM MODELO FORMAL/ MATERIAL

O termo Constituicio!* consagrou-se com os americanos, na Revolugao de 1776/1787
e, posteriormente, na Revolugdo Francesa de 1789, sendo que esta deu sua contribui-
¢ao para todo Ocidente contemporaneo (SALDANHA, 2000, p. 118-119). Assim, o
constitucionalismo surge como uma teoria normativa da polftica, ou, em outras pala-
vras, uma forma de submeter o poder politico ao Direito, limitar suas fun¢des, garantir
o direito de liberdade aos cidaddos e estabelecer a separagao dos poderes. O apareci-
mento das Constitui¢goes, e a sua importancia para a instituicio e manutengao da
democracia, representou verdadeira revolugao, baseada no fato de que a Constituigao
representava afirmagdo da coletividade e, em razao disso, subordinadora do Estado
(MOREIRA, 2001, p. 314-318).

A mudanga de modelo de Estado, até entdo absoluto, centrado na pessoa e na
vontade do principe, passou a curvar-se a Constituigao, para, atraves dela, legitimar
o poder do Estado. Com isso, pretendeu-se proteger os direitos da pessoa humana.
Salienta-se o fato de que os ideais do mundo novo, surgido “pos” Revolugao Francesa,
estavam inebriados pelos principios racionalistas cartesianos. Dessa forma, o exerci-
cio da jurisdi¢do servia para alimentar e concretizar tais perspectivas, na medida em
que se buscava a satisfagao da classe liberal burguesa do final do seculo XVIII e inicio
do XIX. Esse foi o periodo do Estado de Direito, baseado na submissao dos governos
a lei. Acontece que a ideia de um Estado minimo que, de forma alguma, interviesse
na vida dos individuos nio foi suficiente. No final do século XIX e inicio do XX, foi
necessario dar-lhe uma dimensao social, inserido-lhe o ideal democratico.
Desencadeou-se, entao, o processo de democratizagao do Estado, no qual, alem da
submissao a lei, deveria haver a supremacia da vontade popular.

Para Lenio Luiz Streck (2006, p. 93-94) e Jos¢ Luis Bolzan de Morais, “o Estado
Democratico de Direito teria a caracteristica de ultrapassar nao s6 a formulagao do
Estado Liberal de Direito, como também a do Estado Social de Direito”. Com isso,
impoe-se a ordem juridica e a atividade estatal um conteudo de transformagao da
realidade, o que se poderia denominar de plus normativo em relagao as transforma-
¢oes anteriores. Outrossim, com as mudangas ocorridas no Estado, também as
Constitui¢oes sofreram modificagbes. Vale referir que, enquanto o Estado Liberal
optava por uma concepgao de Constitui¢do-garantia, que tinha a fungao de preservar
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o conjunto das liberdades individuais; o Estado Democratico (e Social) optou pela
Constituigdo como um projeto social, integrado por um conjunto de valores com-
partilhados. Dai a ideia de Constituicdo-dirigente (CITTADINO, 2000, p. 246).

O constitucionalismo do Estado Democratico de Direito, além de evidenciar a
tese do constitucionalismo comunitario, também trouxe a lume teorias como a da
forga normativa da Constituig&o,l5 Constitui¢do como cu]tura,16 Constitui¢do aberta,17 bem
como novos paradigmas de interpretagao dos textos constitucionais. Essas questoes
implicaram uma espécie de intervencionismo dos tribunais constitucionais, denomi-
nado de judicializagdo da politica.'8

Dessa forma, as transformagées ocorridas no constitucionalismo propiciaram
modificagdes no papel que os juizes passaram a desempenhar na consolidagao do
modelo da democratiza¢do do Estado. Entretanto, a jurisdi¢do constitucional, apre-
sentando-se como uma forma de controle de constitucionalidade, pode evidenciar
um sentido formal ou material. No primeiro, o controle ¢ estritamente juridico pos-
suindo fei¢ao técnica, ndo perquirindo acerca do contetido ou substancia da norma
impugnada. O controle material, ao contrario, busca acomodar a regra juridica ao
espirito da Constitui¢do e aos seus principios (BONAVIDES, 2003, p. 299).

Destaca-se que, independentemente de o Brasil, atualmente, realizar um contro-
le formal e material, ¢ necessario indiscutivelmente a busca pelo controle material
de constitucionalidade, porque a materialidade se refere ao conteudo da regra e,
somente assim, aparece a forga normativa da Constitui¢ido. Com a Carta
Fundamental de 1988, o sistema brasileiro (combina¢do do modelo difuso-inciden-
tal com o concentrado-principal) de fiscalizagao da constitucionalidade foi
aperfeigcoado. A nova ordem constitucional: ampliou o niimero dos legitimados ati-
vos para ingressar com a agao direta de inconstitucionalidade (art. 103), extinguindo
o monopolio do Procurador-Geral da Republica; introduziu agao direta de inconsti-
tucionalidade por omissdo (art. 103, § 2°), o mandado de injungio (art. 102, 1, q), a
argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°); previu a
inconstitucionalidade de leis e atos normativos estaduais ou municipais em face da
Constitui¢ao estadual (art. 125); etc.

Ademais, a nova ordem constitucional tem dado especial relevancia ao controle
concentrado. Tanto ¢ certa essa assertiva que foi estabelecida, atraves da Emenda
Constitucional n. 3/1993, a agao declaratoria de constitucionalidade (ADC), que
consiste em tipico processo objetivo, destinado a afastar a inseguranca juridica e o
estado de incerteza sobre a validade de lei, ou ato normativo federal. Depois da
insergao do efeito vinculante atraves da ADC, foram incorporadas, ainda, as legisla-
¢oes infraconstitucionais n. 9.868/1999 e 9.882/1999 que, da mesma forma,
dispuseram sobre o efeito vinculante e sobre o alcance das decisdes do STF, para
alem do conhecido efeito ex-tunc e ex-nunc. Importa referir que essa ¢ uma “(i)legi-

tima” criagao brasileira, ndo existindo nos demais Estados Democraticos.
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Pode-se, ainda, citar como exemplo da abstrativagao do controle de constitucio-
nalidade a incorporagao da simula vinculante, através da Emenda Constitucional n.
45/2004, posteriormente regulamentada atraves da Lein. 11.417/2006 e o Instituto
da Repercussao Geral, efetivado com a Lei n. 11.418/2006, que estabelece a neces-
sidade de comprovagao de questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico,
social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

Pelo que foi exposto, percebe-se que o atual modelo de jurisdigdo constitucional
adotado no Brasil vem gradativamente assumindo caracteristicas que podem acarre-
tar a impossibilidade de analise do caso concreto pelo Poder Judiciario. E necessario
(re)visitar a hermenéutica da faticidade para se resgatar a necessaria materialidade
constitucional que deve estar presente no fundamento/aplicagdo dos discursos deci-
sorios democraticos.

2.2 O NEOCONSTITUCIONALISMO E A DUPLA ESTRUTURA DA LINGUAGEM PRESENTE NO
DISCURSO JURIDICO DEMOCRATICO: RESGATE DA MATERIALIDADE CONSTITUCIONAL
Nos dias atuais, o papel da Constituigao e sua forga normativa, bem como seu grau de
dirigismo estatal, dependerao da opgao por um dos eixos tematicos que balizam a dis-
cussao em torno da linguagem. De um lado, as teorias procedimentais, que abarcam
a teoria argumentativa e a teoria discursiva, e do outro, as teorias materiais-substan-
ciais, onde se encontra a hermenéutica da faticidade. As teses materiais colocam em
evidéncia a regra contramajoritaria (barreira as vontades de maioria enventuais), o
que reforgaria a relagao Constituigao-democracia, salientando-se que o processo e a
jurisdi¢ao possibilitam o dialogo entre as partes, o que ressalta o carater democratico
da jurisdigao constitucional. Para os procedimentalistas, no entanto, existe uma falta
de legitimidade da justiga constitucional, o que coloniza o mundo da vida na acepgao
de Jirgen Habermas (STRECK, 2007, p. 24-25).

Ainda, percebe-se que Habermas (1997) critica fortemente a invasao da politica
e da sociedade pelo direito, buscando utilizar a distingao entre politica e direito a luz
da teoria do discurso. Dessa forma, o Judiciario como centro do sistema juridico atua
mediante discursos de fundamentagdo e discursos de aplicagio, que demonstram
uma atividade imparcial na aplicagdo do direito.

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2004, p. 55) refere que a nogao de para-
digma juridico proposta por Habermas pretende estabilizar a tensao entre realidade
e idealidade, ao reconhecer a existéncia de um horizonte histoérico de sentido, que
pressupoe uma determinada “percepeao” do contexto social do direito. Assim, a partir
dessa percepgao o direito pode cumprir seu papel de redutor de complexidades. Isso
retiraria do ombro do intérprete um encargo herctleo.

Habermas (1997, p. 264) dispoe que a crise do paradigma liberal e do modelo de
bem-estar social possibilitou o estabelecimento de uma compreensio reflexiva do direi-
to. O autor desenvolve uma teoria do direito e da politica a luz da teoria do discurso,
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pretendendo dar contornos nitidos a um terceiro paradigma, buscando uma com-
preensao procedimental do direito, ou seja, passa de uma postura excessivamente
concretista para um viés de conexao entre autonomia privada e autonomia publica, a
qual necessita ser intcrprctada Caso a caso.

O fil6sofo, também, faz a distin¢ao entre discursos de fundamentacao e discursos
de aplicagao. Aqueles se referem a validade da norma, e se desenvolvem como o aporte de
razoes e formas de argumentagdo de um amplo espectro (morais, éticas e pragmdticas). Ja os dis-
cursos de aplicagdo se relacionam a adequabilidade de normas validas a um caso
concreto, a serem argumentativamente problematizadas. (OLIVEIRA, 2004, p. 62-
63). Todavia, o questionamento que se faz ¢ como separar planos de fundamentagio e
aplicagao? Trazendo a baila a teoria hermenéutica de Heidegger e Gadamer ressalta-se
a diferenca ontologica e o circulo hermenéutico que revelam a dupla estrutura da lin-
guagem, demonstrando a impossibilidade de separagoes metafisicas entre ser e ente.

Como ja foi mencionado, enquanto na teoria discursiva ha uma cisao entre discur-
sos de fundamentagdo e aplicagao (ressalta-se que os adeptos da teoria habermasiana
negam essa separagao), na hermenéutica da faticidade, interpretar ¢ aplicar, isso quer
dizer que entre fato e direito, entre ser e ente, ha apenas uma diferenca que ¢ onto-
logica. Habermas, também faz severas criticas a leitura que Alexy realiza do modelo
construtivo do direito de Dworkin que, de certa forma, teria acarretado o gigantismo
ou politizagao do Judiciario no pos-guerra.

O modelo de democracia habermasiano nao tem como condig¢do prévia funda-
mentar-se nem em valores compartilhados, nem em contetidos substantivos, mas em
procedimentos que determinam a formagdo democratica da opinido e da vontade e
que exigem uma identidade politica. Logo, o papel das Cortes Constitucionais esta-
ria restrito a tarefa de compreensio procedimental da Constitui¢ao, limitando-se a
proteger um processo de criagdo democratica do direito, devendo zelar para que a
cidadania disponha de meios para solucionar os problemas sociais.

Streck afirma que o problema fundamental das teorias procedimentais reside no
fato de “procurarem colocar no procedimento o modo (ideal) de operar a democracia,
a partir de uma universalizacio aplicativa”. Ja os defensores das teorias substanciais da
Constitui¢do trabalham com a perspectiva de que a implementagio dos direitos funda-
mentais evidenciam a condi¢ao de possibilidade de efetividade constitucional,
percebendo a Constituigdo como elo conteudistico que une a politica e o direito
(STRECK, 2007, p. 26). Assim, o Poder Judiciario teria um papel central na aplicagao
dos direitos fundamentais, o que evidenciaria a relagao direta com a democracia.

Salienta-se, com Gilberto Bercovici (2002), que o modelo substancialista, vai
de encontro ao problema dos “ativismos judiciais”, entendido como decisionismo,
praticado a partir de discricionariedades interpretativas. A hermenéutica trabalha
na perspectiva de que a Constitui¢ao estabelece as condigoes do agir politico-esta-
tal e, principalmente, a partir da 2° Guerra, com a positivagao dos direitos
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sociais/fundamentais, a jurisdi¢ao constitucional tornou-se um fator imprescindivel
na execugao de politicas publicas e na preservagao dos direitos fundamentais.

Por essas razdes, ha uma marcante diferenga entre aquilo que tem sido chama-
do de ativismo judicial, ou jurisprudéncia dos valores, ¢ a denominada Nova Critica
do Direito ou Critica Hermenéutica do Direito, tendo como base teérica a filosofia
de Heidegger ¢ Gadamer. A tese desenvolvida por Streck (2007, p. 165-167) criti-
ca a metafisica, que, na modernidade, recebeu o nome de teoria do conhecimento
ou filosofia da consci¢ncia. No campo juridico, o paradigma dedutivista e objetifi-
cador afastou o direito da realidade, tornando-o refém do sistema, impedindo seu
papel transformador.

A Nova Critica do Direito objetiva, atraves de uma analise fenomenologica, o des-
velamento daquilo que no comportamento cotidiano ¢ ocultado, o exercicio da
transcendéncia, no qual ndo apenas aparece o ser, mas também o ser-ai, o ser-no-
mundo. O processo interpretativo deixa de ser reprodutivo e passa a ser produtivo,
onde a linguagem deixa se ser um instrumento, uma terceira coisa que se interpoe
entre sujeito e objeto, passando a ser condigdo de possibilidade.

Nesse vies, cita-se importante decisio do Supremo Tribunal Federal referente ao
Mandado de Injungio n. 721-7, em que a Corte brasileira efetivou importante reme-
dio constitucional voltado a implementacio das normas de eficacia limitada. A
impetrante, servidora do Ministério da Satide, atuava em ambiente insalubre e evocou
o disposto no art. 40, § 4°, da Constitui¢do Federal para ressaltar que a inexisténcia
de lei complementar inviabilizava o direito a aposentadoria. Entdo buscou a supressao
da lacuna normativa, o que foi concedido pela Corte brasileira. O Tribunal aplicou,
supletivamente, o art. 57, da lei n. 8213/91, legislacao utilizada para os trabalhado-
res em geral (Brasil, 05.06.2008). Pode-se observar uma atuagao em prol dos direitos
sociais fundamentais. Tendo como base o referencial teorico aqui adotado, ¢ inexora-
vel reafirmar que a hermencéutica combate toda e qualquer forma de decisionismos
buscando levar a Constituicao a sério.

Toda e qualquer decisdo judicial deve perceber que acontece no interior de uma
circularidade que se da em uma espécie de espiral hermenéutica. Nessa espécie de espi-
ral, a autocompreensao se desdobra e se produzem paradas. A lei é uma parada; a prépria
Constitui¢do o ¢, em um nivel superior, enquanto “matriz de sentido”(STRECK, 2006, p. 231-
232). A Constitui¢ao, como fundamento de sentido do ordenamento, ¢ um lugar no
qual se da o sentido fundamental do ordenamento. No entanto, o sentido entre texto
e intérprete se da em uma relagdo reciproca, em processo de circularidade e na obser-
vancia da diferenca ontologica.

Antes de discorrer sobre a critica a teoria da “ponderac¢do” de principio de Alexy
(1997, p. 81-115), vale observar algumas premissas desenvolvidas pelo doutrinador.
Ressalta-se que abaixo do conceito de normas, estariam as regras e os principios, mas
a grande questao se encontra nos mecanismos de aplicagao de normas principiologicas.
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Alexy admite como ponto de partida que o termo principio ndo se contrapode a
norma, mas a regra, porque norma ¢ o significado de um enunciado que diz que algo
“deve ser”, e como tanto as regras quanto os principios expressam que algo “deve
(juridicamente) ser”, ambos precisam ser entendidos como tipos de normas juridi-
cas. Assim, para o autor a diferenga entre principios e regras nao ¢ quantitativa (ndo
¢ a maior ou menor generalidade/abstragao que diferencia ambas as categorias), mas
qualitativa. (ALEXY, 1997, p. 81-115). Dai, principios seriam normas de otimizagao,
que poderiam ser obedecidas em diferentes graus, ao passo que as regras seriam nor-
mas que SO poderiam ser cumpridas ou nio. Em consequéncia, os princfpios nao
conteriam mandados definitivos, mas somente prima facie. Pelo fato de se afirmar que
um principio valeria para um caso, nao se concluiria que o mesmo resultado valesse
para outro. Distinto seria o caso das regras, pois elas exigiriam que se fizesse exata-
mente como nelas estivesse ordenado.

No fundo, na era pos-positivista, com a utilizacao das teoria(s) da argumentagao
juridica, os hard cases passam a ser resolvidos a partir de ponderagdes de principios, ou
seja, a partir do momento em que eles entram em contflito, devem ser ponderados. “O
problema ¢ saber como ¢ feita essa ‘escolha’” (STRECK, 2007, p. 180). Observa-se que
a ponderagao evidencia o retorno ao decisionismo, que para o positivismo (Kelsen e
Hart) era resolvido pela delegacao ao juiz. Dessa forma, a presenga da filosofia da cons-
ciéncia no procedimentalismo de Alexy ¢ evidente. Ate mesmo Habermas e seus
adeptos criticam a teoria da “ponderagao discricionaria” de Alexy.

Entre os adeptos da teoria habermasiana que criticam a teoria alxyniana, Marcelo
Andrade Cattoni de Oliveira faz importante analise de julgado brasileiro, denomina-
do de “Caso Ellwanger” decidido pelo Supremo Tribunal Federal.! E

No HC n. 82.424-2, varios Ministros do Supremo Tribunal Federal procuraram
compreender o caso a partir de uma suposta colisio entre os valores: liberdade de
expressao e dignidade da pessoa humana. O caso Elwanger envolve um editor de Porto
Alegre que teria publicado livros de cunho antissemita. Em sintese, as advogados da
parte acusada alegaram que embora as publica¢es fossem reconhecidamente discrimi-
natorias aos judeus, nao poderiam ser consideradas racistas. Sendo assim, o crime ja
estaria prescrito, enscjando a concessdo do HC.

Considerando os votos dos Ministros Gilmar Ferreira Mendes e Marco Aur¢lio, per-
cebe-se que os dois chegaram a conclusdes diferentes, mas ambos utilizaram a
“ponderagao” proposta por Alexy. Refletindo a posi¢ao majoritaria, Mendes refere-se a
liberdade de expressao, por se tratar de uma violagao injustificavel a dignidade humana;
assim, propugna pela nao concessio do HC. Ja o Ministro Marco Aur¢lio reporta-se a
promocao da democracia, do bem-estar ¢ de uma cultura pluralista, argumentando ser
proporcionalmente melhor que a opinido publica escolha e decida sobre o tema.

No Caso Ellwanger, todavia, nao se deve discutir em termos de colisao entre valo-

res, mas, sim, julgar se houve, diante do caso concreto, crime de racismo ou nao, isso
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tudo a luz da Constituigao Federal de 1988. Nesse sentido, ¢ possivel chegar-se a con-
clusao de que houve racismo, sem que para isso se tenha que renunciar ao carater
deontolégico do Direito. 9

Na verdade, ndo se deve ponderar valores, nem em abstrato, nem em concreto. Por
isso, para a hermencutica fenomenologica, o principio da proporcionalidade ndo tem
o mesmo significado que tem para a teoria da argumentagao, sendo considerado como
uma metafora, isto ¢, um modo de explicar que cada interpretagao deve obedecer a
uma reconstrugao integrativa do direito, para evitar interpretagoes arbitrarias Assim,
a “‘era dos principios’ nao ¢ [...] um plus axiologico-interpretativo que veio para trans-
formar o juiz [...] em superjuiz que vai descobrir os “valores ocultos” no texto, agora
auxiliado/liberado pelos principios” (STRECK, 2007, p. 188-189). A hermenéutica
heideggeriana-gadameriana, de forma nenhuma, da margem a decisionismos.

Em outras palavras, o principio acaba por desvelar-se na regras. Ainda com rela-
¢do aos principios ¢ importante salientar a doutrina de Ronald Dworkin, em que o
autor americano se mostra totalmente contrario a arbitrariedades, sendo que a garan-
tia contra decisionismos estd no acesso a uma moralidade institucional.2! Antes de
sustentar que a distingao “logica” entre regras e principios, para Dworkin, estaria no
fato de que a regra se define na base do “tudo ou nada”, deve-se perceber que ele esta
inserido na common law e desenvolve a teoria da resposta correta. Mais ainda, Dworkin
ndo faz a cisao entre interpretar e aplicar, tampouco admite dedutivismos; logo, nao
se pode coloca-lo na mesma seara das teorias discursirvo-argumentativas.

Na hermencutica filosofica existe uma antecipagio de sentido que se da na aplica-
¢do, porque nio ha cisdo entre interpretar e aplicar. Trata-se de trazer a resposta
correta como a verdadeira, no sentido hermenéutico, como condi¢ées de possibilida-
des a partir das quais ¢ possivel desenvolver-se a ideia do que significa fundamentar e
justificar (STRECK, 2007, p. 412).

Nao ha como se vislumbrar um Estado Democratico, sem o resgate de decisoes
conteudisticas que resgatem a efetividade dos direitos fundamentais do cidadao. E esse
vir-a-fala traz o sentido da metafora da resposta correta, porque ¢ apenas na aplicagao
que se leva a sério a jurisdigdo constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

Por derradeiro, se pode afirmar, nas pegadas deixadas por Sisifo até¢ o alto da montanha,
que a (re)construcao do caminho e a (re)elaboracio da trajetoria até a “condenagao”
final, dependem de conjunturas que, necessariamente, envolvem a vontade humana. Isso
porque o homem ¢ um ente privilegiado ou um ser para possibilidades, que serao alcan-
cadas no decorrer do tempo. Da mesma forma que a lenda de Sisifo esta relacionada
com fatos e tempo, o Direito, entendido como uma ciéncia aplicada as relagées sociais,
nao deve jamais se afastar da concretude da historia humana. Por isso, a hermenéutica
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da faticidade busca o verdadeiro, entendido como uma metafora no sentido da busca
pela resposta hermeneuticamente adequada a Constituigao.

Salienta-se que de forma alguma esta resposta ou verdade deve ser entendida
como absoluta, no sentido metafisico aristotelico-tomista da antiguidade, ou com o
sentido iluminista da modernidade. A Nova Critica do Direito esta para além do cara-
ter logico-argumentativo das teorias discursivas/argumentativas, ligando-se ao
mundo pratico, ao circulo hermenéutico e a diferenca ontologica. O “caso concreto”
somente pode ser entendido a partir da reposta adequada a faticidade e a historicida-
de, estabelecendo-se, assim, a impossibilidade de separagao entre questio de fato e
questao de direito.

Dessa maneira, a hermenéutica fenomenologica busca em discursos decisorios o
sentido material do constitucionalismo e dos direitos fundamentais. O Poder Judiciario,
em tempos de neoconstitucionalismo, pode ser entendido como um 6rgao que possibi-
lita o desvelar do sentido “democratico”, pois a democracia nao se manifesta de forma
indireta por meio de representantes, mas possibilita aos cidadaos ou as entidades de clas-
se o acesso a jurisdicdo. Todavia, deve-se atentar para o fato de que esse Poder
Jurisdicional de forma alguma deve ser arbitrario, baseado em valores proprios inautén-
ticos ou juizos de “ponderagao”.

E imprescindivel que se superem os paradigmas aristotélico-tomista e da filosofia
da consciéncia, ainda impregnados na jurisdi¢ao constitucional brasileira. Para isso,
relacionando com o que Stein e Streck afirmam sobre necessidade da retomada da
filosofia pelo direito, com a denominagio filosofia no direito, pode-se também pensar
a filosofia na Constituigao, ou seja, uma “sabedoria” presente na sua aplicabilidade em
sociedade, naquilo que Hesse denominou de vontade de Constituigao.

Nesse contexto, através de discursos decisorios atentos ao verdadeiro exame dos
elementos antecipatorios dos enunciados aplicados aos casos concretos, propoe-se
chegar a efetividade da Constitui¢do, elo conteudistico que une Estado e sociedade.
Talvez, se possa retornar a epigrafe deste artigo, que trata da “filosofia do absurdo”,
desenvolvida por Camus. O “absurdo” confronto entre o irracional e o desejo desvai-
rado de clareza presente no mais profundo ser humano. Camus (2006, p. 35) resgata
o espetaculo da vida e do mundo, para questionar as certezas absurdas e para reafir-
mar a relagao homem/mundo. Com efeito, nao ha como fugir dessa relagao, residindo
também nela a importancia da busca pela efetividade da Constitui¢ao, norma funda-
mental de protec¢do aos direitos do homem.

: ARTIGO APROVADO (25/06/2009) : rRECEBIDO EM 30/07/2008
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NOTAS
1 Teoria pesquisa e desenvolvida por Lenio Luiz Streck, na obra Verdade e consenso.

2 No decorrer deste artigo serdo abordadas algumas pontuagdes a respeito da filosofia hermenéutica desenvolvida
por Martin Heidegger e da hermenéutica filosofica trabalhada por Hans-Gerg Gadamer, no sentido de auxiliar a fase atual

em que se encontra a jurisdi¢ao constitucional.

3 Nio ha que se confundir o Estado (Moderno) com outra experiéncia que nao seja a da modernidade, erigida
como tal a partir do século XVI, sendo suas experiéncias anteriores tidas como formas estatais pré-modernas (Bolzan de
MORAIS; STRECK, 2006).

4 Para Jorge Miranda, o Direito Pablico passou por uma revolugio copernicana, ou seja, a passagem de uma fase em
que as normas constitucionais dependiam de uma agio do legislador, para uma fase em que se aplicam diretamente nas situagoes

concretas da vida, através do aparecimento de uma justiga constitucional legitimada (MIRANDA apud STRECK, 2004, p. 18).
5 Para aprofundar o estudo, consultar as obras do professor Lenio Luiz Streck.

6 Heidegger critica a ontologia tradicional, preocupada unicamente com os entes, ¢ que postulava a hierarquia dos
niveis de entidade: natureza inanimada, plantas, animais, homem, etc. A ontologia fundamental foi um modo “transicional”
de superar a ontologia tradicional, por meio do questionamento do seu “fundamento” — o outro lado da diferenga
ontologica — o ser. Assim, como a ontologia tradicional projeta os entes para a entidade, Heidegger projeta a entidade
como ser para a sua verdade (INWOOD, 2002, p.132).

7 E importante ressaltar que o termo historicismo pode ter mais de uma significagao, chegando a ser ambiguo.
Relaciona-se com o homem, a historia ou a razao (SCHNADELBACH, 1991, p. 49-52).

8 Certas palavras alemdes parecem significar tudo. Uma delas ¢ o da. Ela significa “la” ¢ “ai”. Com o prefixo de sein,
“ser”, ela forma dasein, “ser ai, presente, disponivel, existir (Inwood, 2002, p. 29). A compreensao ¢ entendida como
estrutura ontologica do Dasein (ser-ai ou presenca), ndo sendo esse modo uma “propriedade do ser”, mas, sim, o proprio
ser. Heidegger situa a questio da ontologia fundamental no sentido do ser; a clarificagio resulta no tnico ente que
compreende o ser, que ¢ 0 homem (Dasein), o estar-ai, que ¢ o ser-no-mundo, que ¢ o cuidado (sorge); o cuidado ¢ temporal
(zeitlich) (STRECK, Lenio Luiz, 2007, p. 178). Salienta-se que os caracteres do Dasein levam o nome de existenciais, ja as
categorias sao determinagoes do ser dos entes ndo conformes com o Dasein (VATTIMO, 1996, p. 26).

9 Para Heidegger, deve-se traduzir a palavra alétheia por “desvelamento” em lugar de “verdade”, pois essa tradugao
ndo ¢ somente mais literal, ela compreende a indicagio de repensar mais originalmente a nogao corrente de verdade como
conformidade de enunciagio, no sentido, ainda incompreendido, do carater de ser desvelado e do desvelamento do ente

(STRECK, 2007, p. 178).

10 fntcgra da sentenga envolvendo o jogador Richarlyson. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/
folha/esporte/ult92u317519.shtml>. Acesso em: 01 set 2007.

11 Idem.
12 Idem.

13 Para aprofundar o tema consular: Verdade e consenso. Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. Da possibilidade a
necessidade de respostas corretas em direito, de Lenio Luiz Streck (2007).

14 A origem da palavra vem do latim constitutio do qual deriva o verbo constituire, que significa instituir, fundar.
(Sartori, 1992, p. 15). E importante destacar a distingdo realizada por Canotilho entre o conceito antigo ¢ moderno de
constitucionalismo (CANOTILHO, 2002, p. 52-55).

15 Konrad Hesse, em seu livro A forca normativa da Constituicdo, contrapde-se a tese defendida por Ferdinand
Lassalle, em 1863, para intelectuais e operadores da antiga Prissia. Hesse pretende demonstrar que o desfecho entre
fatores reais de Poder e a Constitui¢ao nao ha de verificar-se em desfavor desta (HESSE, 1991; LASSALLE, 2001).
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16 O modelo de Constituigao cultural ¢ uma soma de atitudes, ideias, experiéncias, escalas de valores e expectativas
subjetivas e correspondentes agGes objetivas, dos cidaddos, das suas associagoes e dos orgaos estatais (VERDU, 1998, p. 21-
273; HABERLE, 2000, p. 161).

17 A formulagao do conceito de Constituigao aberta deve-se a Peter Haberle, o qual afirma que a interpretagao da
Constitui¢do é um processo aberto que envolve uma democracia de cidadaos. E importante sublinhar as dificuldades que a
nogao haberliana encontra em paises como o Brasil, pois consoante Paulo Bonavides o método concretista da “Constituicdo
aberta”demanda para uma eficaz aplicagdo a presenga de sélido consenso democrdtico, base social estdvel, pressupostos institucionais firmes
[...] fatores dificeis de achar nos sistemas politicos sociais de nagdes subdesenvolvidas [...] (HABERLE, 1997, p- 55; BONAVIDES,
2003, p. 516).

18 Sublinha-se que ndo ¢ objeto deste artigo o aprofundamento dessa discussao.
19 Esse texto ¢ disponibilizado pelo autor aos doutorandos da Unisinos, 2007.
20 Idem.

21 Para aprofundar o tema, consultar as obras de Ronald Dworkin: Levando o direito a sério (2002); O império do
direito (1999); Uma questao de principio (2000), entre outras.
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A PREVISIBILIDADE NAS CONDENAC()ES POR DANOS
MORAIS: UMA REFLEXAO A PARTIR DAS DECISOES DO ST]
SOBRE RELA(;()ES DE CONSUMO BANCARIAS

RESUMO

A PREVISIBILIDADE DO RESULTADO DOS PROCESSOS JUDICIAIS E UMA
DAS FACETAS DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA, PRINCIPIO ESTE
NORTEADOR DO SISTEMA JURIDICO PATRIO. O METODO DO LIVRE
ARBITRAMENTO ADOTADO PELO CODIGO DE PROCESSO CiviL
CONCEDE AMPLA LIBERDADE AOS JUIZES NA FIXACAO DO MONTANTE
INDENIZATORIO POR DANOS MORAIS, O QUE PODE SIGNIFICAR QUE NAO
HA COMO PREVER O VALOR CONDENATORIO.

POR OUTRO LADO, A JURISPRUDENCIA PODE CONTORNAR A
IMPREVISIBILIDADE POR MEIO DA UNIFORMIZACAO DE SUAS DECISOES. A
TENDENCIA EM ADOTAR DETERMINADOS CRITERIOS NA QUANTIFICAGAO
DO DANO MORAL OU EM LIMITAR A INDENIZAGCAQ A DETERMINADA FAIXA
DE VALORES PERMITIRIA UM PROGNOSTICO DO RESULTADO QUE SERA
0BTIDO COM A DEMANDA INDENIZATORIA, CASO PROCEDENTE.
PAUTADA PELO OBJETIVO DE IDENTIFICAR COMO A OPCAOQ LEGISLATIVA
DO LIVRE ARBITRAMENTO E INTERPRETADA E APLICADA PELA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA, A PESQUISA
RESTRINGIU-SE AS RELACOES DE CONSUMO BANCARIAS, CUJOS
VALORES INDENIZATORIOS FORAM REVISTOS PELA CORTE ESPECIAL,
EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL, NO PERIODO DE OUTUBRO DE 2000
E ABRIL DE 2007.

EM GERAL, A INTERVENCAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA SE
FAZ SENTIR PELA REDUCAQ SUBSTANCIAL DOS VALORES FIXADOS NAS
INSTANCIAS ANTERIORES. ASSIM, 0 PRESENTE TRABALHO TAMBEM POE
EM RELEVO A POSSIBILIDADE DE, NA PRATICA, HAVER UM LIMITE
MONETARIO OU TARIFACAO DOS VALORES INDENIZATORIOS, NO AMBITO
DA CORTE ESPECIAL E DE INDAGAR SE 0 SUPOSTO TABELAMENTO PODE
FUNCIONAR, FUTURAMENTE, COMO INIBIDOR DO AJUIZAMENTO DE
PROCESS0S JUDICIAIS PELOS CONSUMIDORES LESADOS.
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ABSTRACT

THE PREDICTABILITY OF THE LAWSUITS RESULTS IS ONE OF THE
FACETS OF THE PRINCIPLE OF LEGAL CERTAINTY, WICH IS BRAZILIAN
LEGAL SYSTEM 'S GUIDE. THE METHOD OF FREE QUANTIFICATION
ADOPTED BY THE CiviL PROCEDURE CODE GRANTS FREEDOM TO
JUDGES WHEN DETERMINING THE MORAL DAMAGES COMPENSATORY
AMOUNT, WHAT MAY RESULT IN NOT BEING ABLE TO PREDICT THE
INDEMNIFICATION VALUE.

ON THE OTHER HAND, THE COURTS MAY GET AROUND THE
IMPREDICTABILITY TROUGH THEIR DECISIONS  UNIFORMIZATION.
THE TENDENCY IN ADOPTING CERTAIN CRITERIA IN DAMAGES
QUANTIFICATION OR IN LIMITING THE AMOUNT COULD ALLOW
LITIGATORS TO FORECAST THE RESULT OF A WINNING JUDICIAL CAUSE.
IN ORDER TO IDENTIFY HOW THIS LEGAL OPTION IS INTERPRETED
BY THE JUDICIAL SYSTEM, THE PRESENT WORK IS LIMITED TO
BANK CONSUMERS RELATIONS, WHOSE AMOUNTS WERE REVISED
BY THE SUPERIOR TRIBUNAL DE JusTicA, FRoM OcToBER 2000
70 APRIL 2007.

GENERALLY, THE SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA INTERVENES
TO REDUCE THE AMOUNTS QUANTIFIED BY THE INFERIOR
COURTS. THEREFORE, THIS WORK HIGHLIGHTS THE POSSIBILITY
THAT THE COURT MIGHT ESTABLISH A MONETARY LIMIT OR A
“PRICE CONTROL" TO THE MORAL DAMAGES AND INQUIRES IF
THE SUPOSED "PRICE CONTROL" MAY WORK AS AN OBSTACLE
TO FUTURE CONSUMERS  DEMANDS.
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INTRODUCAO

O pedido de indenizagdo por dano moral tornou-se parte do cotidiano dos tribunais,
uma vez pacificado o entendimento de que a violagao de um direito da personalida-
de, em seu aspecto extrapatrimonial, merece reparagao. A indenizagao por danos
morais decorrentes de fato lesivo advindo de relagao de consumo, portanto, ¢ plena-
mente aceita pela doutrina e jurisprudéncia.

Nao obstante a inclusdo dos servigos de natureza bancaria no campo de incidén-
cia do Codigo de Defesa do Consumidor,? importa ressaltar que nem toda atividade
bancaria pode ser enquadrada como relagao de consumo, e sim como uma relagao
de natureza estritamente comercial. A presente pesquisa cuida somente de ativida-
des bancarias abrangidas pelo regime especial de defesa do consumidor.

Considerando que as relagdes bancarias sao um palco propicio ao surgimento de
les6es aos consumidores, toca a presente pesquisa estudar a questao do valor indeni-
zatorio do dano moral em citadas relagdes. Indaga-se se a adogao, pelo ordenamento
brasileiro, do sistema de livre arbitramento do valor indenizatorio do dano moral,
sem o estabelecimento claro de critérios ou limites, resulta na imprevisibilidade do
valor da condenagdo. A existéncia de uma ampla gama de critérios e teorias que
podem ser aplicados para o arbitramento do valor da indenizagao e a liberdade fran-
queada para a escolha dos fundamentos que cada juiz entende como justos e razoaveis
pode resultar em condenagdes simbolicas ou milionarias. Inserido neste cenario, o
Superior Tribunal de Justi¢a tem a sua frente a tarefa de harmonizar os valores con-

denatorios dispares dos tribunais patrios.

1 RECORTE DA PESQUISA
Como “em um debate, as generalidades oferecem a vantagem da simplicidade e
da fluidez dos raciocinios, de sua compreensao facil e, por conseguinte, de maior
impacto sobre os ouvintes” (PAGE, 2005, p. 61), houve a restrigio dos temas
selecionados para avaliar a tendéncia no Superior Tribunal de Justi¢a. Buscaram-
se assuntos de elevada incidéncia e que tratam de condutas que lesionam o
mesmo direito da personalidade (no caso, a honra), o que diminui a possibilida-
de de as diferengas nos nimeros encontrados resultarem de atribuir maior ou
menor valor a um determinado bem juridico. Escolheram-se os julgados relaciona-
dos a: (i) inscrigdo indevida em cadastro restritivo de crédito; (ii) manutencao
indevida do nome do autor em cadastro restritivo de crédito; e (iii) devolugao inde-
vida de cheques.

Para a realizacio do presente trabalho, foi realizada uma pesquisa no banco de
dados do site do Superior Tribunal de Justica (www.stj.gov.br), entre os meses de
agosto a dezembro de 2006 e maio e outubro de 2007, a partir de pesquisas com as

seguintes palavras-chave: “dano e moral ¢ quantum e indenizatorio”, “dano e moral e
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inscrigao indevida”, “dano e moral e indevida e devolugao e cheque” e “dano e moral
e cadastro restritivo”.

Apos a leitura das ementas e relatorios dos julgados encontrados como resulta-
do de cada uma das combinag¢ées de palavras-chave acima indicadas, selecionaram-se
163 acordaos. O recorte temporal compreende os acordaos cuja data da publicagao
do julgamento encontra-se entre outubro de 2000, quando a corte especial passa a
apreciar de forma direta a fixagao do quantum indenizatorio por danos morais em
relagdo aos temas objeto do presente trabalho, até abril de 2007.

Incluiram-se na analise todos os acordaos que se referiam a julgamentos de
recursos especiais cujo contetdo estava compreendido no objeto de estudo e que tra-
ziam informagoes sobre os valores indenizatorios em todas as instancias. Houve o
descarte de agravos regimentais, pois, muitas vezes, repetem a discussao de valores
ja fixados no recurso especial, o que poderia influenciar o resultado da pesquisa,
alem de poucos casos que ndo trazem todas as informagdes relevantes do caso sob
iudice. A analise dos julgados foi quantitativa, por meio da identificagao dos percen-
tuais em que o Superior Tribunal de Justiga efetuou a revisao da condenagdo, seja
para aumenta-la, seja para diminui-la.

A diretriz constitucional de motivagao das decisdes judiciais (artigo 93, IX, da
Constituigao Federal e artigo 131 do Codigo de Processo Civil) consubstancia-se na
indicagao expressa, pelo magistrado, dos motivos conducentes a solugao judicial
apresentada como adequada ao conflito posto em juizo. A exigéncia de motivagao
das decisées judiciais tem por pano de fundo a racionalidade da sentenga como pres-
suposto para o seu controle pelo tribunal hierarquicamente superior (MORAES,
2003, p. 272).

Celso Lafer, ao comentar o significado das obras de Miguel Reale, apresenta uma
ideia defendida por este de que “a criagdo da norma juridica representa a escolha de
uma diretriz de conduta” (LAFER, 2005, p. A2). Nao ¢ menos verdade afirmar que,
ao aplicar um dispositivo legal, a decisao judicial tambeém refletira a “escolha de uma
diretriz de conduta”, ainda mais se a regra contiver um campo de indeterminagio a
ser preenchido pelo juiz, como ocorre na quantificagao do dano moral.

A despeito da obediéncia ao principio da motivagao, diversas decisdes condenato-
rias ndo declararam especificamente os critérios adotados no momento da quantificago
do dano moral ou os indicam, mas ndo explicitam o peso que cada um desenvolveu na
determinagdo do valor indenizatorio. Ainda que nao se conhega a fundo o caminho men-
tal percorrido, esta evidente que certas escolhas acerca dos parametros para a
quantificagao foram efetuadas e sao aquelas influenciadas pela convicgao intima do 6rgao
judicante, que deve ser exteriorizada na decisao judicial. Ainda que o julgamento nao
comporte recurso (como, via de regra, ocorre com os recursos especiais), a motivagao
funciona como garantia do jurisdicionado contra arbitrariedades. A motivacao das deci-
soes judiciais, portanto, ¢ essencial para que haja possibilidade real de conhecer os
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critéerios adotados na decisao e, assim, ponderar se a escolha esta de acordo com a lei ou
nao, se ¢ justa ou injusta, sc merece ou nao ser reformada.

Todavia, o que se depara ¢ a auséncia de indicagao das balizas observada na quanti-
ficagao da indenizagao por dano moral. A fundamentagao do orgao judicante, ao orientar
0 comportamento no caso concreto, nem sempre transparece claramente nas decisoes
da corte especial. A auséncia de motivagao explicita em grande parte dos julgados difi-
culta a identificagao dos casos em que a variagao no valor da reparagao ¢ resultado das
circunstancias do caso ou da adogdo de critérios diversos para sua quantificacao. Assim,
o recorte feito também teve por objetivo impedir — ou ao menos limitar — a possibili-
dade de que tais variaveis (por exemplo, op¢des teoricas do julgador sobre a fungao da
indeniza¢do por dano moral) influissem no resultado da presente pesquisa.

2 O SISTEMA BRASILEIRO DE ARBITRAMENTO DO VALOR INDENIZATORIO

A efetiva tutela a dignidade humana? reclama que todo e qualquer dano causado a
pessoa seja reparado, independentemente de o prejuizo afetar o patrimonio ou os
interesses concernentes ao prisma da essencialidade da condigao humana. A partir do
principio da tutela integral da pessoa, a jurisprudéncia atual ¢ pacifica no sentido de
admitir a indenizagao por dano moral, seja ele cumulado ou nao com o pedido de
indenizag¢do por dano material.

O conceito de dano moral encontra alguma variagao na doutrina. Alguns o identifi-
cam pela dor, sofrimento, tristeza, anglstia, vexame ou humilhag¢do injustificadamente
causados. Atualmente, ndo se enxerga o dano moral como a dor ou sofrimento, que
sao, na verdade, possiveis consequéncias ou manifestagdes advindas da lesdo. O dano
moral ¢ a violagdo de interesses reconhecidos pelo sistema juridico, interesses estes
que ndo sdo dotados de valor patrimonial intrinseco. O dano moral, portanto, ¢ a
afronta a um dos direitos da personalidade.

Regina Beatriz Tavares da Silva destrincha o conceito a partir de dois critérios
que distinguem o dano moral do material: a origem e o efeito do dano. Dano moral
¢ aquele cujo prejuizo se origina da violagao a um dos direitos da personalidade e que
traz como resultado o abalo dos aspectos internos e/ou externos da personalidade
da vitima (SILVA, 2004, p. 258).

O Superior Tribunal de Justica,* no tocante a prova do dano moral, adota a teoria
do fato da violacao. Como nao ha como se adentrar na esfera intima de sentimentos da
vitima para comprovar concretamente o prejuizo, entende-se que o dano exsurge da
propria violagdo a um direito essencial a pessoa humana (BITTAR, 2005, p. 25). Basta
a demonstragao do comportamento lesivo a um direito da personalidade para que seja
reconhecida a existéncia de prejuizo dai advindo. O dano existe in re ipsa.

Perante a insuscetibilidade de reconstitui¢ao especifica do bem juridico prejudica-
do, em razao da natureza do dano moral, o seu ressarcimento processa-se por meio da
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reparagao patrimonial. Nao se trata de entregar ao autor da agao o equivalente pecunia-
rio, mas, sim, de lhe atribuir um valor pecuniario como atenuante do agravo suportado.

O pedido do lesado, na a¢ao indenizatoria, ¢ o de condenagio do autor da viola-
¢ao ao pagamento de uma importancia em moeda. O Codigo de Processo Civil, em
seu artigo 286, estabelece a regra geral de que o pedido deve ser certo e determina-
do. O pedido de indeniza¢do por danos morais, entretanto, enquadra-se na ressalva
legal, permitida a defini¢ao do valor ou quantidade do bem da vida almejado a poste-
riori. Isto se da porque ndo ¢ possivel ou recomendavel indicar desde logo, na petigao
inicial, o valor da condenagio. A estimativa unilateral pelo autor do valor que enten-
de devido ndo significa que o magistrado se encontre adstrito a mesma (CAHALI,
2000, p. 694), sendo o valor da causa atribuido pelo requerente visto pela jurispru-
déncia como mera sugestao.

Depara-se o orgao julgador, entdao, com a tarefa de ponderar o valor devido a
titulo de condenagdo pela agdo contraria ao direito. Entre os extremos da modi-
cidade da indenizag¢do e condenagdes milionarias, o juiz devera quantificar o dano
moral de acordo com o ditado pelo bom senso. Mas o que deve ser entendido
como uma condenagio justa e razoavel? Nio fixa a lei, de modo expresso e siste-
matizado, quais os critérios a serem utilizados na operagao de liquidagio judicial.
Vale dizer, nao existem parametros seguros e indiscutiveis para auxiliar o julgador
a arbitrar o valor a que o dano moral deve corresponder na relagao litigiosa posta
a sua apreciagao.

O artigo 944, caput, do Codigo Civil dispoe que a indenizacio ¢ medida pela
extensao do dano. Criticas avolumam-se a aplicagao deste artigo. Se o dano moral
resulta de uma violagdo a um direito da personalidade e se estes direitos sdo, funda-
mentalmente, insuscetiveis de apreciagdo econdmica, a extensdo do dano nao ¢
medida compativel com sua natureza (SILVA, 2004, p. 262).

Sem embargo, a doutrina e a jurisprudéncia procuram outros parametros de
orientagao para o arbitramento da condenagdo. Criterios como o grau de culpa, o
nivel socioeconémico do autor e do réu, a repercussao do dano, o tempo decorrido
entre a conduta lesiva e a propositura da agao, por exemplo, sao citados como um
guia seguro a nortear o 6rgao judicante quando do arbitramento da condenagao por
dano moral. Sao buscadas ponderagoes adequadas ao trabalho de quantificacio de um
valor indenizatorio justo. Por justo deve-se entender uma quantia que nio seja irri-
soria, mas que também nao represente enriquecimento sem causa do lesado.

O direito a integral reparacao dos danos, garantido tanto pela Constituicao
Federal quanto pelo Codigo de Defesa do Consumidor,” implica a inexisténcia de
teto indenizatorio, isto ¢, a impossibilidade de se criarem indenizagdes tarifadas ou
de se editarem dispositivos que circunscrevam a reparagao a um determinado valor
méaximo,® a exemplo do que ocorria no Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei

4.117/1962) e na Lei de Imprensa (Lei 5.250/1967).
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O sistema do tabelamento ou tarifagao ¢ tido como inconveniente porque requer
a despersonaliza¢do, o que ndo se coaduna com os principios da dignidade humana e
da isonomia. Ao aplicar a tabela, situagoes diferentes sdo tratadas de modo semelhan-
te, visto que nao ha espago para a apreciagdo das peculiaridades do caso concreto.
Uma vez afastado o sistema da tarifacio pelo ordenamento juridico patrio, resta ao
magistrado o método do livre arbitramento judicial motivado.

Assente a jurisprudéncia em que a reparagao por danos morais deve ser integral,
mas inexisténcia de balizas legais pode conduzir a distor¢oes na escolha de um ou
outro critério pelos juizes na apreciagdo quantitativa do dano, dificultando uma
orientac¢do uniforme do Poder Judiciario. Neste sentido, vale transcrever um extra-
to do voto da Min. Nancy Andrighi, in verbis:

L A . e . .

E da esséncia do dano moral ser compensado financeiramente a partir de uma
estimativa imprecisa com o sofrimento causado, justamente por inexistir formula
matemdtica que seja capaz de traduzir as repercussoes intimas do evento em um

equivalente financeiro (grifos nossos).”

3 DANO MORAL NoO ST]

3.1 COMPETENCIA DO ST] E CONTROLE DA QUANTIFICACAO DO DANO MORAL
Entre as atribuigdes constitucionais do Superior Tribunal de Justica esta a de julgar, em
grau recursal, as causas decididas pelos Tribunais Regionais Federais ou Tribunais dos
Estados ou Distrito Federal, com intuito de uniformizag¢do da interpretagio do direito
federal (artigo 105, III, da CF). Ao apreciar o recurso especial, a corte de sobreposi-
¢ao0 nao analisa materia de fato, mas tao-somente questoes de direito. Significa dizer
que nao ha espago para o reexame de matéria probatoria, centrando-se a avaliagao judi-
cial na interpretacio de dispositivos de lei federal. Tanto ¢ assim que foi editada a
Stimula 7: “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”.8
Nao obstante o recurso especial ndo se prestar a apreciagdo de pontos faticos con-
trovertidos — e a ponderagdo sobre a quantia indenizatoria ¢ claramente uma questao
de fato —, observa-se que o Superior Tribunal de Justiga tem reavaliado a quantifica-
¢ao do dano moral, sob o argumento de que ¢ possivel a revisao dos valores
condenatorios. Em voto proferido no REsp 826.683/SP,? a relatora Ministra Nancy
Andrighi defende a atuagao da corte, considerando que, in verbis:

[...] em hipoteses excepcionais, pode o Superior Tribunal de Justica rever
o valor fixado em agdo de compensagao por danos morais, desde que haja
discrepancia insuportavel com o que ordinariamente se entende por razoavel

em casos semelhantes.
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3.2 VALORES DA INDENIZACAO POR DANO MORAL NAS RELACOES DE CONSUMO BANCARIAS

3.2.1 MEDIA DOS VALORES INDENIZATORIOS

A média dos valores indenizatorios demonstra radical variacao entre as instancias
inferiores e o Superior Tribunal de Justi¢a. No universo dos julgados estudados, a
media condenatoria na primeira instancia ¢ de R$ 88.585,38; na segunda instancia,
eleva-se para R$ 105.920,86; ¢, no Superior Tribunal de Justica, a média decai ver-
tiginosamente para R$ 12.445,59. Se somente considerados os valores medios, a
reducdo experimentada no ambito do Superior Tribunal de Justica ¢ da ordem de
85,95% relativamente a quantia fixada na primeira instancia e de 88,25% em rela-

¢ao a segunda instancia.

3.2.2 MANUTENGCAO, MAJORAGCAO E FIXAGAO PELO ST]

Em 20,5% dos acordaos, a corte manteve a quantia indenizatoria, por entender que
a fixagdo observou os padrées de razoabilidade. Nestes casos, a condenagao média
¢ de R$ 19.964,64, o que nao destoa da media encontrada em todos os recursos
analisados pelo Superior Tribunal de Justica. A média dos valores mantidos corres-
ponde a um valor 81,15% inferior que a media das quantias arbitradas no segundo
grau. Observa-se que a corte especial somente mantém as condenagbes que se
encaixam no padrao meédio dos valores por ela controlados.

O Superior Tribunal de Justiga procedeu a majora¢ao do quantum indenizato-
rio em somente trés dos acoérdaos pesquisados (REsp 752.469/RS, REsp
679.248/R] e REsp 644.236/MG). O aumento foi dado com base no argumento
de que a quantia fixada nas instancias ordinarias mostrou-se como irrisoria ou ina-
dequada a lesao sofrida. Ha compatibilidade entre os valores finais alcangados
nestes casos (R$ 5.000,00, R$ 10.000,00 e R$ 30.000,00) e a média dos valores
indenizatorios encontrada no Superior Tribunal de Justica, que ¢ de RS
12.445,59.

Em 3,68% dos acordaos, a fixagdo da quantia indenizatoria deu-se pelo proprio
Superior Tribunal de Justica. Sdo hipoteses em que as instancias ordinarias julgaram
o pedido improcedente, mas a corte especial entendeu como configurado o dano
moral. Com o amparo do principio da economia processual, realizou-se o arbitra-
mento do valor em grau recursal, com vistas as circunstancias faticas provadas,
variando aquele entre R$ 1.000,00 ¢ R$ 15.000,00.

E possivel identificar que, quando o Superior Tribunal de Justi¢a intervém para
majorar ou fixar a verba indenizatoria, bem como quando mantém o valor da con-
denacdo, a corte nao se afasta do valor médio das condenag¢oes finais. O curso da
atuagdao da corte ¢, de certa forma, padronizado. Ainda que haja alguma diferenca
no valor final alcangado, a interveng¢ao do Superior Tribunal de Justiga tem sempre

em vista a mesma média de valor.
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3.2.3 REpUCAO NO ST]

No universo pesquisado, o Superior Tribunal de Justi¢a optou pela redugio do quan-
tum indenizatério em 74,23% dos processos. Tao elevado percentual de revisio
indica que o Superior Tribunal Federal percebe os valores arbitrados nas instancias
anteriores como exorbitantes ou desarrazoados, merecendo, portanto, sua diminui-
¢ao a patamares considerados como adequados.

Uma vez que nao existe um calculo matematico das repercussdes negativas da vio-
lagdo, as instancias inferiores tém liberdade para aferir a quantia devida. A possivel
ocorréncia de exacerbagio nas pretensoes indenizatorias (STOCO, 2004, p.1703) ou
a chamada “indstria do dano moral”, com a consequente banaliza¢do do instituto do
dano moral, parece ser a principal preocupagao do Superior Tribunal de Justica ao
rever o valor indenizatorio.

O voto do Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, no julgamento do REsp 265.133,
denota claramente tal temor ao afirmar que, “em face de manifestos e frequentes
abusos na fixagao do quantum indenizatorio, no campo da responsabilidade civil, com
maior énfase em se tratando de danos morais, ¢ licito ao Superior Tribunal de Justica
exercer o respectivo controle”. 10

A corte especial parece nao acreditar que a proximidade do juiz de primeiro grau
com a realidade fatica apresentada no processo lhe empresta melhores condigées de
aferir o valor adequado ao caso concreto. Em 99,17% dos casos em que a corte inter-
veio para reduzir a condenagio, foi sustentado que o valor era excessivo, o que poderia
ser entendido como uma visao de que os julgadores das instancias inferiores nao atua-
ram com a devida prudéncia e bom senso na tarefa de quantificacdo da indenizagao.

Ao lado da revisao dos valores em quase 80% dos casos, em regra, para diminui-
los, nota-se que ha uma aparente padronizagao dos valores. Ainda que afastem a ideia
de tarifagao, diversos julgados fazem referéncia a outros, em que a verba indenizato-
ria ¢ igual ou similar a que se fixa ap6s a redugdo pela corte especial. !

3.2.4 DISTRIBUICAO DE FAIXAS DOS VALORES CONDENATORIOS

Na primeira instancia, os valores condenatorios variam de R$ 365,10 a R$ 900.000,00.
Na segunda instancia, ha maior oscilagao nos valores arbitrados: de R$ 1.000,00 a
R$ 4.000.000,00. A discrepancia das quantias ¢ impressionante, demonstrando que,
nas instancias ordinarias, nio ha meio de prever o valor da condenagao, tudo a depen-
der, em grande medida, da inclinagio teorica do orgao julgador a quantificar
indenizagao por dano moral.

O Superior Tribunal de Justica ndo aceita o sistema de tabelamento das indeni-
zagdes,!? propugnando pela efetiva reparacio dos danos conforme as peculiaridades
do caso concreto, o que poderia levar a dissonancias nos valores encontrados na
jurisprudéncia. Este ndo ¢ o panorama encontrado na corte especial. Apos a revisao
dos valores fixados pelas instancias ordinarias ou manutencio destes, as condenagoes
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finais sao de R$ 300,00 a R$ 150.000,00, mas a disparidade nao ¢ um elemento que
salte aos olhos se levado em consideragao o fato de que 64,42% dos valores finais
estao inseridos no intervalo de R$ 5.000,00 a R$ 30.000,00.

Nao ¢ de considerar a distribuigao dos julgados do Superior Tribunal de Justiga
como dispersa:

a) 28,83% dos valores condenatorios sao inferiores a R$ 5.000,00;

b) a grande “fatia” das decisdes (64,42%) considera valores compreendidos
no intervalo de R$ 5.000,00 a R$ 30.000,00; e

¢) somente 6,75% inclui valores superiores a R$ 30.000,00 (sendo o valor
mais alto encontrado o de R$ 150.000,00, no REsp 291625).

Um dos meios de verificar uma possivel padronizagio de valores ¢ mediante o cal-
culo do desvio padrdo em comparagao com a media encontrada em cada uma das ins-
tancias. A identificagao do desvio padrao serve para verificar a dispersio dos dados em
torno das medias. Segundo Freund, “a dispersao de um conjunto de dados ¢ pequena se
os dados estao concentrados em torno da media e ¢ grande se os dados muito afastados
da media” (FREUND; SIMON, 2000, p. 61), vale dizer, quanto menor o desvio padrao
em relagdo a media, mais concentrados ou padronizados estao os dados analisados.

Na 1° instancia, foram obtidos como média e desvio padrao, respectivamente,
R$ 88.585,38 e R$ 225.307,70, resultando em uma relagao de 2,54. No Superior
Tribunal de Justiga, foram atingidos os valores de R$ 12.445,59 ¢ R$ 16.332,21 para
media e desvio padrao, em uma relagao de 1,31. Logo de plano se observa que a relagao
desvio padrao/média ¢ inferior na corte especial, mas, quando analisada em conjunto
com a redugao da media indenizatoria, o resultado ¢ ainda mais expressivo. A redugao da
meédia indenizatoria (85,95%) entre as instancias analisadas ¢ menor que a redugao ob-
servada no desvio padrao (92,75%), a significar que os valores fixados no SJT, alem de
inferiores, sdo proporcionalmente mais concentrados que os da 1" instancia.

O mesmo se verifica ainda mais claramente na 2° instancia, na qual a relagdo desvio
padrao/média ¢ de 3,80. A redugao da média indenizatoria (88,25%) entre a 2" instancia
e a corte especial ¢ menor que a redugao observada no desvio padrao (95,94%),
demonstrando, novamente, que as quantias indenizatorias revistas pelo Superior Tribunal
de Justiga sdo proporcionalmente bem mais concentradas que as da 2° instancia.

CONCLUSAO

TABELAMENTO OU UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA PELO STJ?
A adogdo do sistema do livre arbitramento da quantia indenizatoria pelo ordenamento
brasileiro, como consectario do direito a plena reparacao dos danos morais sofridos,
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implica a inexisténcia de prévio limite quantitativo, mas também a auséncia de critérios
definidos a nortear a tarefa de arbitramento judicial da indenizag¢ao. Os 6rgaos julgado-
res balizam sua atuagdo em conceitos abertos, como o prudente arbitrio do julgador, 0 bom
senso ¢ a razoabilidade. Tais conceitos indeterminados, todavia, permitem a passagem da
cadeia de valores do julgado ao interpretar a norma juridica.

Tal liberdade concedida aos juizes pode redundar em enormes discrepancias dos
valores obtidos com a condenagao judicial. A autorizagao para julgar conforme suas pro-
prias convicgdes — ainda que motivadamente — e a auséncia de critérios legais, passiveis
de controle pelos operadores do direito, formam um campo propicio a imprevisibilida-
de do resultado do arbitramento judicial da indenizagao por dano moral.

A imprevisibilidade, por sua vez, afeta a seguranga juridica. Nao se pode falar em
estabilidade social e dos direitos se os detentores do exercicio do poder jurisdicional
podem conformar de modo muito diferente a quantificagao do dano moral de casos
idénticos ou muito semelhantes, causando distor¢ées em situagdes que deveriam
receber tratamento igualitario.

Nas instancias inferiores a variacio de valores € consideravel (de R$ 365,10 até
R$ 4.000.000,00) e a distribuigao dos valores ¢ fragmentarizada, como se depreen-
de do item 3.2.4 supra. No entanto, no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, ndo
se percebe significativa variagao dos valores finais e a relagao desvio padrao/media
indica uma concentragao dos valores ao redor da média. Pode-se dizer, entdo, ser
possivel o prognostico do valor indenizatorio que sera alcangado caso a discussao
alcance a via recursal especial.

A redugio do valor indenizatorio € sintomatica, sendo observada em mais de 70%
dos casos levados a apreciagao do Superior Tribunal de Justica. A diminuigao tende a
ser efetivada sem preciso aclaramento de quais elementos do caso concreto foram deci-
sivos para a interferéncia excepcional da corte, muitas vezes com a mera indicagao de
que o “valor ¢ excessivo”. Nos casos em que houve manutengao do quantum determi-
nado pelas instancias inferiores, aquele ja se encontrava em conformidade com o
padrao medio dos valores por ela controlados, conforme observado no item 3.2.2.

A interferéncia do Superior Tribunal de Justi¢a no arbitramento do valor conde-
natorio denota a tentativa de conceder valores condenatorios aproximados para
situagdes que cuidam de temas assemelhados, independentemente das circunstancias
de cada caso levado a juizo. Tal constatacdo leva ao questionamento se, na pratica, o
Superior Tribunal de Justi¢a ndo adotou um “tabelamento” da quantia condenatoria,
diferentemente do que ocorre nas instancias inferiores.

Ainda que os julgados do Superior Tribunal de Justiga refutem a ideia de tarifagao
da indenizagdo, a auséncia de indicagdo das peculiaridades do caso sob iudice que basea-
ram a revisao quantitativa da indenizagao somada a tendéncia dos valores condenatorios
finais apontada acima servem como indicio de que existiria, na pratica, um tabelamen-
to da indenizagao por dano moral nas relagoes de consumo bancarias.
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INFLUENCIAS TEORICAS NA QUANTIFICACAO DA INDENIZACAO POR DANO MORAL
A exposicao de motivos do Codigo de Defesa do Consumidor sinaliza que o diploma
legal, ao concretizar a dire¢ao dada pela Constitui¢ao Federal, teve como norte a jus-
tica e a seguranga que devem permear o desenvolvimento econémico-social brasileiro,
o que inclui a reparagao satisfatoria por danos sofridos na relagao de consumo.

Com isso, ha oscilagées de entendimento do que deve ser considerado como o
valor justo a reparar o dano moral sofrido, dissonancias estas que sdo muitas vezes
influenciadas pela teoria adotada quanto as fung¢des da indenizagao por dano moral.

A despeito da existéncia de classificagdes particulares, ¢ possivel identificar

como trés as fungoes da indenizagao por dano moral:

(i) compensagao, satisfacdo ou reparagao — seria o papel fundamental da
indenizagdo. Dada a impossibilidade de retorno a situagdo anterior, o pagamento
em moeda funciona como compensagao pela dor ilicitamente infligida, como
recompensa pelo desconforto;

(if) puni¢do ou san¢ao — imposicdo de uma reprimenda pelo comportamento
lesivo, para que o causador da lesio ndo se mantenha impune. A sangao revela-se
pela diminuigao do patriménio como retribui¢do pelo mal praticado;

(iii) prevengdo, desestimulo, inibi¢ao ou san¢do indireta — tem por finalidade
desestimular o ofensor a repetir o ato lesivo. Ao figurar como adverténcia de nao-
aceitagdo de comportamento lesivo, a indenizagao exerce o papel de prevenir
futuras ofensas.

Em uma parcela dos julgados, aparece a discussao sobre as fungdes que a indeni-
zagio por dano moral deve desempenhar. Pode-se afirmar que a escolha valorativa ¢
refletida na quantificagio do dano moral? Por exemplo, os julgados que sustentam
que a indenizag¢do nao pode representar um enriquecimento ilicito, afastando a ideia
do carater punitivo da indenizag¢ao, adotam um patamar indenizatorio inferior aque-
les que abarcam a fungao punitiva da indenizagao?

Na maioria dos acordaos, a opgao tedrica ndo ¢ apontada de forma clara como
critério para fixar o valor indenizatoério, dai a dificuldade em aferir qual a relevancia
de uma ou outra teoria no resultado da revisao de quantias efetuada pelo Superior
Tribunal de Justi¢a. Nao obstante nao ser esta discussao objeto do presente trabalho,
entendemos ser relevante destaca-la como um aspecto interessante a ser incluido em

futuras pautas de pesquisa.

PREVISIBILIDADE DAS QUANTIAS INDENIZATORIAS E INTERESSE EM DEMANDAR

Os seres humanos realizam muitas de suas escolhas baseadas em uma ponderagio entre
« . . .

o valor daquilo que se paga (ou usufrui) agora, de um lado, e o valor daquilo que se
espera alcangar (ou devera ser pago) mais adiante, de outro (GIANNETTI, 2005, p. 9).
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Racionalmente, as pessoas abrem mao de algo no presente em razao da expectativa de
receber um beneficio no futuro. Se a vantagem futura esperada nao for atraente o sufi-
ciente para se sobrepor ao custo presente, a decisdo pendera para o valor mais proximo
no tempo.

Quando, perante a possibilidade do ajuizamento de uma demanda, a pessoa lesada
esta diante das seguintes alternativas: (a) ousar, propondo a agao judicial cabivel, para
a obtengdo, no futuro, da indeniza¢do pleiteada ou (b) conformar-se, no momento
atual, com o prejuizo experimentando, porem furtando-se do encargo de realizar des-
pesas financeiras com a contratagdo de um advogado e de assumir o risco de ser
sucumbente ao final do processo.

Os valores a serem despendidos com eventuais condenagoes na esfera judicial
fazem parte do custo de produgao de qualquer pessoa juridica. Financeiramente, ¢
razoavel afirmar que ao diretor de uma empresa afigura-se como melhor opgao o
pagamento de um valor de cerca de R$ 12.000,00, diluidos em anos ate a decisao
judicial se tornar definitiva e exigivel, do que gastar quantias superiores em estudos
e implantagao de sistemas que alterem seu modus operandi e minimize a ocorréncia de
defeitos na prestacdo de servigo ou nos produtos inseridos na cadeia de consumo.

Se o pretenso ofensor conhece antecipadamente o limite quantitativo a que pode
ser submetido em uma condenagio judicial, podera avaliar os custos e concluir que,
em termos monetarios, mais vale a pena infringir a lei do que modificar seu compor-
tamento. Assim, cabe indagar se as condenagdes fixadas pelo Superior Tribunal de
Justiga, apos diversos anos de litigio, s3o um incentivo suficiente para que o agente
violador altere seu comportamento.

Ademais, a revisao sistematica dos valores fixados nas instancias inferiores, com
reducdo em 74,23% dos casos, aliada ao fato de a média do valor condenatorio no
Superior Tribunal de Justica ser drasticamente inferior aquela fixada pelas instancias
ordinarias, podem servir como incentivo as empresas-rés a recorrerem, arrastando a
disputa judicial, visto que tém condigbes de suportar os gastos de um prolongado
processo judicial e, a0 mesmo tempo, como desestimulo aos consumidores lesados
em buscar a via judicial para obter a reparagao do dano moral experimentado.

O direito tem como papel primordial estimular comportamentos socialmente
desejaveis e tornar desinteressantes condutas indesejaveis. Sem embargo, se o aplica-
dor do direito perder de foco o objetivo pretendido pela norma juridica protetiva, o
direito passa a atuar de modo contrario ao esperado. A indenizagao por danos morais
foi estabelecida como meio de garantir o respeito aos aspectos primordiais da perso-
nalidade. Todavia, no momento em que o quantum indenizatorio ndo se mostra como
apto a desestimular comportamentos lesivos, a finalidade que a norma procurava pro-
teger se esvai na disputa pela obtengao dos maiores lucros economicos possiveis.

As decisoes judiciais tém vocagao para modificar condutas lesivas. A gradual con-
vergéncia de entendimento na aplicagao das normas ¢ medida salutar para resguardo
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da seguranca juridica. No entanto, ¢ importante destacar que a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, com significativa reducao do quantum condenatorio fixa-
do nas instancias inferiores aliada a aparente tarifagao da indenizagao por dano moral,
podera encorajar a reiteragao de ofensas pelos fornecedores, se lhes afigurar como
financeiramente mais vantajoso o dispéndio de uma quantia ndo consideravel, a titu-
lo de indenizagdo, ao final da longa duragao de um processo judicial. Desse modo, as
normas consumeristas perderao seu valor como indutoras de comportamentos dese-
jados e os efeitos persuasivos das decis6es judiciais ndo produzirao os efeitos positivos
que poderia ter.

A jurisprudéncia serve como um dos fatores a serem considerados na escolha pela
propositura de uma agao. Observa-se a tendéncia dos julgados em casos analogos, a
fim de identificar a probabilidade de sucesso. Pode ou nao ser a jurisprudéncia um
indicador preponderante a levar alguém a litigar em juizo, mas nao ¢ menos verdade
dizer que ¢ um elemento relevante levado em conta tanto pelo advogado quanto pelo
pretenso autor. Ao sofrer um dano moral decorrente da conduta lesiva de um forne-
cedor de produto ou servigo, o consumidor buscara a via judicial se acreditar como
devida a indenizagdo e se for razoavel a expectativa de sair ganhador.

Especialmente na jurisdigao brasileira, ao lado da incerteza sobre a solugdo defi-
nitiva que sera obtida, soma-se a impossibilidade de prever o periodo de duracao do
processo até o transito em julgado do ato judicial final, sendo conhecido o fato de
que os processos judiciais se arrastam por varios anos. Os fatores negativos de tempo
prolongado e desconhecimento do resultado podem ser relegados ante o vislumbre
de uma indeniza¢ao em valor significativo adicionada a probabilidade de sucesso na
empreitada jurisdicional.

Pode-se afirmar que o namero de demandas resolvidas favoravelmente ao consu-
midor, com a aplicagdo das normas protetivas, serve como estimulo pela elei¢io do
litigio judicial. Por outro lado, os valores indenizatorios fixados pelo tribunal de super-
posicdo em matéria federal podem nao se mostrar suficientemente encorajadores se
comparados com o que se aguarda como “prémio” pela longa espera pela indenizagao.

Do ponto de vista das empresas, a preocupag¢do no cenario economico atual ¢ de
manter ou aumentar as margens de lucratividade. Para que a iniciativa privada atinja
seu objetivo dentro do ritmo acelerado da economia, vige, como ressaltado pelo pro-
fessor Jos¢ Eduardo Campos de Oliveira Faria, “a logica do sistema financeiro: o
maximo de lucro possivel, no menor espago de tempo, com o maximo de seguranga
e o menor risco” (FARIA, 2007, p. 18).

O resultado judicial reflete 0 modo de tratamento de direitos. As decisdes judi-
ciais ndao s6 atendem ao objetivo primordial de pacificagio de conflitos, como
também ultrapassam os limites da lide para delinear o caminho a ser trilhado pelos
demais componentes do corpo social. No momento em que o quantum indenizatério
¢ percebido pelos ofensores como insuficiente para desestimular o comportamento
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contrario ao direito, a norma nao concretiza, no campo fatico, a protegao dos sujei-
tos que visava a resguardar. A finalidade de harmonizacao de relagdes intrinsecamente
desequilibradas, portanto, nao ¢ atingida.

O direito ¢ formalmente aplicado, com a condenagdo das institui¢des bancarias
que violam o direito a honra dos consumidores. No entanto, o papel de regulador de
condutas na dire¢ao desejada pode nao ser materialmente satisfeito. Cabe indagar se,
na pratica jurisprudencial cotidiana, o Estado brasileiro tem cumprido a determina-
¢ao politica inscrita na Constitui¢do Federal de 1988 de protecao dos direitos

fundamentais da pessoa humana.

: ARTIGO APROVADO (15/09/2008) : RECEBIDO EM 18/03/2008

NOTAS
1 Especialista em responsabilidade civil pelo GVIaw. Advogada em Sio Paulo.

2 Cabe destacar a decisao do Supremo Tribunal Federal sobre a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor
nos servigos prestados pelas institui¢des bancarias, conforme o julgamento da ADI 2591/DF em 07.06.2006. Disponivel
em: <http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp>. Acesso em: 18 jun 2007.

3 Principio insculpido no artigo 1.°, III, da Constitui¢do Federal, como um dos fundamentos da Republica

Federativa do Brasil.

4 Neste sentido: “A jurisprudéncia desta Corte esta consolidada no sentido de que, na concepgao moderna do res-
sarcimento por dano moral, prevalece a responsabilizagio do agente por forga do simples fato da violagao, de modo a
tornar-se desnecessaria a prova do prejuizo em concreto, ao contrario do que se da quanto ao dano material” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justi¢a (4" Turma). REsp 602.401/RS, rel. Min. Cesar Rocha, j. 18.03.2004. Disponivel em: <http:
//www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&livre=dano+moral+quantum+indeni-
zatorio&b=AC OR>. Acesso em: 30 maio 2007.

5 A plena ressarcibilidade ¢ decorréncia logica da leitura das disposigGes contidas no artigo 5°, incisos V, X ¢
XXXV, da Constituigio Federal. Mais especificamente em relagio as lesGes ocorridas nas relagées de consumo, o artigo
6°,VI, do Codigo de Defesa do Consumidor, define como um dos direitos basicos dos consumidores a efetiva prevencio

e reparagao de danos patrimoniais e morais, sejam eles individuais, coletivos ou difusos.

6 O Codigo Brasileiro de Telecomunicagoes cuidava de estipular algumas balizas para a quantificagio do dano
moral, mas foi revogado antes da promulgagao da Constituicao Federal de 1988 ¢ da edigio do Codigo de Defesa do
Consumidor. A Lei de Imprensa trazia um teto indenizatorio de 200 salarios minimos para a reparagao por dano moral
causado pelos meios de comunicagao por ela englobados. Entretanto, o Superior Tribunal de Justica editou a Stmula 281:
“A indenizacio por dano moral ndo esta sujeita a tarifagdo prevista na Lei de Imprensa” (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Simula 281. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/SCON/sumulas/toc.j sp>. Acesso em: 31 maio 2007).

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (3* Turma). REsp 663.196/PR, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 17.10.2006.
Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=663196&&b=ACOR& p=truc&t=
&1=10&i =2>. Acesso em: 26 out 2006.
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8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Stmula 7. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/SCON/sumulas/
toc.jsp>. Acesso em: 31 maio 2007.

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 826683 /SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 16.05.2006. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=826683&&b=ACOR&p=true&t =&I=10&i=1>.
Acesso em: 26 out 2006.

10 Ainda que ndo trata especificamente dos temas de inscri¢gdo indevida em cadastro restritivo de crédito ou devolu-
¢ao indevida de cheque, o caso em julgamento cuida de responsabilidade civil e dano moral, o que ¢ adequado ao objeto da
presente pesquisa e denota a preocupacio da corte especial. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3" Turma). REsp
265.133/SP, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 19.09.2000. Disponivel em: <http://www.s tj.gov.br/SCON/juris-
prudencia/doc.jsp?processo=265133&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=1>. Acesso em: 26 out 2006.

11 REsp 457734/MT, REsp 331535/R], REsp 442642 /PB, REsp 655691/RS, REsp 790694 /R], REsp 856296/ SP,
REsp 705 371/AL, REsp 845416/SP, por exemplo.

12 No voto da Min. Nancy Andrighi, proferido no julgamento do REsp 826683/SP (vide nota 11), ¢ afirmado que
o reconhecimento dos excessos e adequagio dos valores indenizatorios a jurisprudéncia do ST] ndo se trata de uma ten-
déncia a tarifagao do dano moral, mas, quando necessaria a redugao de valor discrepante do razoavel, adota-se montante
proximo de paradigmas da corte. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/to c.jsp?tipo_visuali-
za cao=RESUMO&livre=dano+moral+quantum+indenizatorio&kb=ACOR>. Acesso em: 30 maio 2007.
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DOSSIE DIREITO E DESENVOLVIMENTO:
BALANCO E PERSPECTIVAS

José Rodrigo Rodriguez, Editor da Revista DIREITO GV

s dois textos reunidos neste dossi¢ sao balangos abrangentes da literatura

sobre direito e desenvolvimento dos Gltimos 40 anos. Separados por mais

de dez anos (1995 e 2008), oferecem um bom panorama da produgao
acad¢émica na area, especialmente artigos em lingua inglesa de origem norte-
americana, e discutem as principais referéncias teoricas do campo. A leitura
conjunta dos dois artigos introduz o leitor a grande parte dos resultados empiricos
obtidos pelas pesquisas em direito ¢ desenvolvimento ¢ aos paradigmas teoricos
utilizados no campo.

“As ligoes dos estudos sobre direito e desenvolvimento”, de Brian Z. Tamanaha,
publicado em 1995, analisa, principalmente, os paradigmas teoricos que orientam
os estudos na area. Grande parte do texto ¢ dedicada a apresentar e criticar a “teoria
da modernizagao e a “teoria da dependéncia”, alem de escritos sobre o denominado
“direito ao desenvolvimento”, com os quais o autor gasta menos tempo.

Além disso, Tamanaha reinterpreta a crise que se abateu sobre o campo, cujo
marco ¢ o texto de 1974 “Académicos auto-alienados...”, de David M. Trubek e Marc
Galanter (Revista DIREITO GV 6, v.3,n.2, p. 261-304), nao como algo que lhe scja
especifico, mas como manifestagdo de um contexto mais geral, marcado pela
hegemonia do pensamento pos-moderno que enfraqueceu a crenga no poder heuristico
das ciéncias sociais e apontou para um relativismo radical que levava a inagao.

Por razdes obvias, o autor ndo discute a produgao mais recente na area,
comentada pelo segundo texto, “A relagao entre direito ¢ desenvolvimento: otimistas
versus céticos”, de Kevin E. Davis e Michael J. Trebilcock, publicado em 2008.
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Davis e Trebilcok interrogam outro corpo de literatura e com preocupagoes
diferentes. O que eles desejam saber, em suma, ¢ o seguinte: ha evidéncias
empiricas suficientes para justificar investimentos em programas de reforma
juridica ao redor do mundo?

O texto ndo esconde sua simpatia pela posi¢ao cética sem, no entanto, decidir
a questao de uma vez por todas. Pois, assim como Tamanha, os autores também
estdo preocupados com as perspectivas futuras para o estudo do direito e
desenvolvimento, e ndo apenas em apontar suas mazelas. Afinal, os problemas
teoricos e a escassez de evidéncias empiricas conclusivas identificados nos textos
examinados ndo devem obscurecer o papel central que estes estudos tiveram, e
ainda tém, na internacionaliza¢do da pesquisa em direito, norte-americana e de
todos os paises do globo.

Ademais, a preocupagdo com o desenvolvimento, a luz das criticas de Trubek
e Galanter, implica, necessariamente, na relativiza¢ao das instituigdes postas em
nome de projetos de reforma institucional que desestabilizam as relagdes sociais
e as posigdes de poder politico, econémico e social a elas correspondentes. Este
“cerne emancipatorio” dos estudos sobre direito e desenvolvimento, que David
M. Trubek menciona em sua entrevista a esta revista (Revista DIREITO GV 6, v. 3,
n. 2, p. 305-329), esta presente ja nos primordios deste campo, posto a servigo
do combate ao autoritarismo, identificado com os paises socialistas da época.

Como disse Trubek na mea culpa escrita em parceria com Marc Galanter, em
certo momento, ficou claro que, na verdade, tratava-se ndo de uma luta entre o
bem e o mal, mas um combate entre autoritarismos de esquerda e de direita, que
instrumentalizou ideias ¢ pesquisas em fungio de objetivos ideologicos. A despeito
desta origem problematica, o campo do direito e desenvolvimento, especialmente
se olhado a partir de seu cerne emancipatorio, ainda tem muito a oferecer, ainda
mais se for enriquecido por pontos de vista como aqueles dos paises em
desenvolvimento, dos movimentos sociais feministas, indigenas, afro-descendentes
e tantos outros atores sociais.

Novos pontos de vista implicam em novas questoes e novas maneiras de
interrogar as institui¢des, nacionais e internacionais, em fungao de variados
projetos e visdes sobre a relagao entre direito e desenvolvimento. A perspectiva
emancipatoria do campo reside exatamente ai, na possibilidade de desnaturalizar
e desestabilizar o que esta posto, em nome de objetivos e valores, sempre em
mutagdao; uma postura muito distante do etnocentrismo anticomunista dos
primeiros tempos e do quietismo relativista pos-moderno.
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AS LIQ()ES DOS ESTUDOS SOBRE DIREITO

E DESENVOLVIMENTO

Brian Z. lamanaha

THE LESSONS OF LAW AND DEVELOPMENT STUDIES

TRADUCAO Tatiane Hondrio Lima REVISAO TECNICA José Rodrigo Rodriguez REVISAO DA TRADUGAO Fabio Luiz Lucas Carvalho

RESUMO

A PARTIR DA LEITURA DE DUAS COLETANEAS DE TEXTOS SOBRE
DIREITO E DESENVOLVIMENTO, QUE REUNEM ARTIGOS PUBLICADOS
DESDE A DECADA DE 1960, ESTE TEXTO, PUBLICADO EM 1995,
AVALIA 0S RESULTADOS DA PESQUISA NA AREA E DISCUTE SEU
DIRECIONAMENTO FUTURO. OS DOIS PRINCIPAIS PARADIGMAS
DESTE CAMPO, A "TEORIA DA MODERNIZAGAO™ E A "TEORIA DA
DEPENDENCIA”, SAO EXAMINADOS E CRITICADOS EM FACE DO
CONTEXTO SOCIO-POLITICO E INTELECTUAL; E DA CRISE QUE
DOMINOU 0S ESTUDOS SOBRE DIREITO E DESENVOLVIMENTO, A
PARTIR DO TEXTO DE DaviD M. TRUBEK E MARC GALANTER,
"ACADEMICOS AUTO-ALIENADOS...” DE 1974. SA0 DISCUTIDOS
TAMBEM TEXTOS DE DIREITO INTERNACIONAL QUE TRATAM DO
“DIREITO AO DESENVOLVIMENTO" E A PRODUCAQ DA EPOCA NO
CAMPO DO DIREITO E DESENVOLVIMENTO. A PARTE FINAL DO ARTIGO
MOSTRA 0S RESULTADOS E AS DEFICIENCIAS DESTA TRADIGAO
TEORICA E MOSTRA QUE A CRIACAO DA AREA E A MANIFESTACAO DE
UMA CRISE MAIS GERAL, RESULTANTE DE UMA PERDA NA CRENCA
NAS CIENCIAS SOCIAIS RESULTANTE DO POS-MODERNISMO.

PALAVRAS-CHAVE
DIREITO; DESENVOLVIMENTO; MODERNIZAGAO; DEPENDENCIA;
POS-MODERNISMO.

ABSTRACT

THIS ARTICLE, PUBLISHED IN 1995, EXAMINES AND
CRITICIZES THE RESULTS OF LAW & DEVELOPMENT RESEARCH
SINCE THE 60°S, BASED UPON TWO COLLECTIONS OF TEXTS
PUBLISHED IN THE 90°S. IT PRESENTS AND SHOWS THE
SHORTCOMINGS OF THE TWO MOST IMPORTANT THEORETICAL
PARADIGMS IN THE CHAMP, THE MODERNIZATION THEORY AND
THE DEPENDENCY THEORY, AND EXAMINES THE NATURE OF
THE CRISIS THAT DOMINATED THE L&D STUDIES SINCE THE
PUBLICATION OF THE 1974 ARTICLE "ACADEMICS IN SELF-
ESTRANGEMENT..." BY DAVID M. TRUBEK AND MARC
GALANTER. IT ARGUES THAT THE CRISIS THAT DOMINATED
THE CHAMP IS A MANIFESTATION OF A BROADER CRISIS THAT
RESULTS FROM THE HEGEMONY OF POST-MODERN THOUGHT
AND ITS LACK OF CONFIDENCE ON SOCIAL SCIENCES
HEURISTIC POWER. THE ARTICLE ALSO EXAMINES
INTERNATIONAL LAW TEXTS ON THE “RIGHT TO DEVELOPMENT"
AND THE THEN RECENT PRODUCTION ON L&D.

KEYWORDS
LAW, DEVELOPMENT, MODERNIZATION, DEPENDENCY, POST-
MODERNISM.

relagdo entre direito e desenvolvimento tem sido um campo de estudo aca-

démico por cerca de trinta anos. A recente publicagao de duas compilagoes

de artigos sobre o tema oferece a oportunidade de rever os avangos alcanca-

dos pela area, bem como seu estado atual e futuro direcionamento no contexto da

resenha de dois livros.
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Law and Development™, editado por Anthony Carty, traz artigos do inicio da déca-
da de 1970 e final da década de 1980. A primeira parte do livro refere-se aos dois
principais paradigmas que dominaram a area — teoria da modernizagao e teoria da
dependéncia; a segunda parte reproduz o debate, na direita, pelo desenvolvimento;
e a parte final lida com o tema de direito internacional e desenvolvimento. Essa cole-
tanea, amplamente representativa, contem diversos artigos influentes sobre a
tematica de Direito e desenvolvimento e fornece, ainda, uma consistente introducao
com vistas ao progresso desse campo de estudo.

Editado por Sammy Adelman e Abdul Paliwala, Law and Crisis in the Third
World™* & composto de artigos recentes dos principais estudiosos sobre Direito e
desenvolvimento, os quais lidam com uma gama de assuntos atuais, partindo da
teoria juridica até¢ chegar ao constitucionalismo, ao direito penal, a litigancia
resultante de movimentos sociais (social action litigation), ao comércio internacio-
nal, a crise da divida e a varios aspectos concernentes a relagao mulher e Direito
em paises em desenvolvimento.

Juntas, essas obras oferecem um rapido e sofisticado acesso ao florescente
campo da literatura.! Uma revisio dessa rea ¢ oportuna, uma vez que os estu-
dos sobre direito e desenvolvimento tém existido por tempo suficiente para
progredirem em direg¢ao a maturidade. Nao obstante, tal campo de estudo tem
sido caracterizado por um aspecto extraordinariamente peculiar: a persisténcia
com a qual seus participantes tém-se declarado estar “em crise”. Tal estado foi
anunciado pela primeira vez em 1974 em um artigo de autoria de David Trubek
e Marc Galanter, intitulado “Académicos auto-alienados: reflexdes sobre a crise
norte-americana da disciplina direito e desenvolvimento”.? Quase vinte anos
depois, Adelman e Paliwala declararam que a crise persiste.? Inimeras questdes
sao suscitadas por esse estado de crise que aparentemente aflige a area, as mais
importantes sendo: (1) qual ¢ a natureza da crise? (2) Ha alguma solugao?

Proponho rever essa area de conhecimento a fim de sugerir os principais
ensinamentos que ela produziu. Muitas dessas ligoes estao implicitas no material.
Elas se relacionam nao apenas ao papel que o Direito desempenha em paises em
desenvolvimento, mas também a natureza e ao efeito do estudo do Direito nes-
tes. Para tanto, procederei da seguinte forma: primeiramente, farei um esbogo
das teorias da modernizagao e da dependéncia. Minha inteng¢do ¢ ir além da habi-
tual e perene discussdo acerca dessas teorias para coloca-las em um contexto
socio-politico-intelectual mais amplo. Demonstrarei de que forma essas teorias
se relacionam e influenciam a literatura acerca do campo direito e desenvolvi-
mento. Em seguida, discutirei a tensao debilitante que transpassa o campo, os
ensinamentos que acredito que devam ser aprendidos e, ainda, discorrerei a res-

peito da suposta crise.
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1 TEORIA DA MODERNIZACAO

1.1 MOVIMENTO DE DESENVOLVIMENTO POLITICO

A teoria da modernizagao, paradigma que primeiro instruiu o movimento de desen-
volvimento politico, surgiu em consequéncia da 2* Guerra Mundial, originalmente
por meio dos esforgos de economistas americanos, cientistas politicos e sociologos.*
Suas bases teoricas deviam fortemente ao funcionalismo estrutural de Parsons. Em
sua forma mais simples, essa teoria defendia que o desenvolvimento era um inevita-
vel e evolucionario processo de crescimento de diferenciagio social, o qual
produziria, em ultima instancia, instituigdes econdmicas, politicas e sociais seme-
lhantes aquelas no ocidente. O resultado de tal processo seria a criagio de um
sistema de mercado livre, de institui¢des politicas democratico-liberais e do chama-
do império do direito (rule of law).”

De acordo com essa teoria, eram essenciais quatro elementos para que houvesse
o desenvolvimento politico.® O primeiro, racionaliza¢do, baseava-se nas conhecidas
dicotomias encontradas nas teorias sociais de Durkheim, Weber, Tonnies e Parsons,
envolvendo mudangas do particular ao universal, da atribui¢io a realizagdo e da afe-
tividade a neutralidade afetiva — todas supostamente acompanhando a diferenciagao
funcional de sociedade. O segundo elemento consistia numa ¢nfase na integragao
nacional ou construgdo da nagao, especialmente importante em virtude dos diversos
conflitos étnicos que ameagavam os paises em desenvolvimento. O terceiro elemen-
to referia-se a democratizagao, a qual enfatizava o pluralismo, a competitividade ¢ a
responsabilizagao (accountability). Por fim, o altimo elemento dizia respeito a mobili-
zagdo ou participagao a ser alcangada, em especial, pela educagao, com o objetivo de
expandir a proporc¢ao de populares oriundos de extratos sociais mais baixos ativa-
mente envolvidos na disputa politica.

A autoconfianga e a convic¢do no progresso que caracterizavam os teoricos da
modernizag¢ao na década de 1950 e inicio da de 1960 tinham sucumbido a um pro-
fundo pessimismo no fim da década de 1960, pessimismo esse induzido pelo fracasso
dos paises em desenvolvimento em progredir economicamente como previsto e,
ainda, pela desintegracao de instituigdes politicas e pela proliferagao de regimes
militares autoritarios, desvirtuando, portanto, as hipoteses da teoria a respeito do
desenvolvimento politico. Assim, a realidade demonstrava-se obstinadamente resis-
tente a teoria.

A reagao inicial foi enxergar o fracasso como consequéncia de problemas inter-
nos dos paises em desenvolvimento. O diagnostico predominante era de que tais
paises careciam de atitudes adequadas, isto ¢, a cultura “politica” ou “civica” adequa-
da, necessarias a manuten¢do bem-sucedida de institui¢des ocidentais. Essas atitudes
consistiam em uma s¢rie de orientagdes direcionadas a comunidade nacional, a legi-

timidade do governo, a democracia, a obediéncia as leis do Estado, a fungao e as
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obriga¢des dos atores politicos e burocraticos e, por fim, a responsabilidade dos cida-
dios em relagdo ao sistema politico.”

Contudo, rapidamente, a propria teoria da modernizagio foi submetida a um inten-
so e critico exame minucioso. Provou ser alvo facil as investidas do etnocentrismo, do
evolucionismo, do raciocinio teleologico invalido e da ingenuidade. Alem disso, o para-
digma funcionalista estrutural que fundamenta a teoria da modernizagao foi alvo de
crescente ataque, especialmente pelo fato de que era uma teoria social conservadora
orientada a preservagio de um status quo injusto, disfar¢ado em uma ciéncia neutra.3

Uma eminente critica interna foi defendida pelo cientista politico Samuel
Huntington, o qual argumentava ser um equivoco equiparar modernizagao e desenvol-
vimento politico.” Huntington notou ainda que muitos aspectos referentes a
modernizagao — urbanizagio, progressivo letramento, industrializagao e difusio dos
meios de comunicagao de massa — coincidiram com um lento desenvolvimento politi-
co nos paises em desenvolvimento, ou mesmo com a deterioracdo de instituiges
politicas. Os preceitos surpreendentemente autoritarios desse teorico visavam favore-
cer a construgao de institui¢des politicas, em especial um partido politico hegemonico
que pudesse exercer um controle substancial em detrimento da participagao. O esta-
belecimento da ordem deveria ser o objetivo primordial, e Huntington nao tinha
nenhum escrupulo em incitar a ideia de que “o apoio americano deveria se dirigir ao
mais forte dos partidos cujos objetivos fossem compativeis com os nossos”. 1% A partir
desses preceitos, a Realpolitik havia invadido a academia.

A teoria da modernizagio e o movimento de desenvolvimento politico influen-
ciado por aquela “perderam as forgas no inicio da década de 1970”.1 Antes de migrar
para uma discussdo especifica a respeito da relagdo direito e desenvolvimento, visto
que se relaciona com a teoria da modernizagao, um aspecto raramente mencionado
deve ser enfatizado. Muitos dos eventos supradescritos devem ser compreendidos no
contexto do movimento de direitos civis e dos protestos contrarios a Guerra do
Vietna que haviam cindido a sociedade americana no fim da década de 1960 e inicio
da década seguinte, numa proporgao in¢dita desde a Guerra Civil. Académicos foram
profundamente afetados, porquanto os campi universitarios foram terreno para
alguns dos mais intensos conflitos. A desordem induziu, para alguns, uma nova énfa-
se aos valores da ordem e, para muitos, a um questionamento do sistema americano
e de seus ideais.

O movimento de desenvolvimento politico comegou a lograr éxito no periodo
de otimismo que sucedeu o triunfo do bem sobre o mal na 2* Guerra Mundial, e
entrou em colapso quando da perda da inocéncia que caracterizava os Estados Unidos
no final da decada de 1960. Por conseguinte, o fim da teoria da modernizagao nao
foi ocasionado tnica ou talvez mesmo fundamentalmente pelo seu malogro em ter
se originado fora dos paises em desenvolvimento. Muitos teoricos desenvolvimentis-
tas estavam bem cientes de que a teoria da modernizagio era um modelo que
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consistia em uma série de ideais que poderiam ser alcan¢ados unicamente por meio
de um grande esfor¢o em longo prazo. Tal teoria estava condenada pelo fato de que,
segundo varios estudiosos aflitos, esses ideais por si s6 ndo mais pareciam autoexpli-
cativos ou dignos de exportagao.

1.2 O movimento direito e desenvolvimento

O movimento direito e desenvolvimento entrou em curso, de fato, somente a partir
da metade da década de 1960,!? quando o declinio deste ja havia sido iniciado.!3 A
maior parte das levas iniciais de artigos sobre esse tema foi publicada no decé¢nio
1965-1975,* coincidindo diretamente com as mudangas na sociedade americana.
Consequentemente, pelas mesmas razdes que levaram o movimento de desenvolvi-
mento politico a queda, o movimento direito e desenvolvimento estava fadado ao
fracasso, a despeito da situagio do Direito em paises em desenvolvimento. Embora
cu pretenda estabelecer isso brevemente com mais detalhes, um simples fato forne-
ce um apoio inicial: Trubek e Galanter anunciaram o fim do movimento direito e
desenvolvimento em 1974 — menos de dez anos depois de comegar a ser levado a
sério. Contudo, dez anos é tempo suficiente para avaliar o sucesso ou fracasso do que
era universalmente reconhecido ser um projeto de dificuldade monumental.

O movimento direito e desenvolvimento adotou os principios basicos da teoria
da modernizagao, aderindo a nogao de que o progresso evolucionario resultaria, em
ultima instancia, em ideais e institui¢oes juridicas semelhantes aqueles vistos no oci-
dente. Conforme descrito por Galanter no artigo “The Modernization of Law”,
publicado 1966: “progressos na Europa e em qualquer outro lugar devem ser vistos
como fases em uma transforma¢io mundial para sistemas juridicos desse tipo
‘moderno’. Essa espécie de modernizagdo perdura, atualmente, tanto nos novos
Estados quanto nos antigos”.15

Um primoroso debate tedrico acerca da fungao que o Direito desempenha em
questoes de desenvolvimento foi incluido no artigo “Toward a Social Theory of
Law: An Essay on the Study of Law and Development”, de Trubek, reproduzido na
compilagio de Carty.!® Em teoria, o direito ¢ essencial ao desenvolvimento eco-
noémico, porquanto fornece elementos necessarios ao funcionamento de um
sistema de mercado. Esses elementos incluem leis universais uniformemente apli-
cadas, as quais geram previsibilidade e permitem planejamento; um regime de lei
contratual que assegure expectativas futuras; e lei de propriedade para proteger os
frutos do trabalho. Na teoria, o Direito auxilia o desenvolvimento politico servin-
do de espinha dorsal ao estado liberal democratico. Além disso, ¢ o meio pelo qual
0 governo atinge seus objetivos e, ainda, serve para restringir agoes governamen-
tais opressivas ou arbitrarias.

Trubek e Galanter detalharam as caracteristicas centrais do modelo de império

do direito liberal, como se segue:

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(1) 1 p.187-216 | JAN-JUN 2009



192 + AS LICOES DOS ESTUDOS SOBRE DIREITO E DESENVOLVIMENTO

1) A sociedade ¢ composta de individuos que anuem ao Estado pelo seu

proprio bem-estar;

2) O Estado exercita controle sobre os individuos por meio da lei e ¢, ao

mesmo tempo, limitado por esta;

3) As leis sao destinadas a alcangar propositos sociais e nao oferecem vantagem
especial a nenhum individuo ou grupos dentro da sociedade;

4) As leis sao aplicadas igualmente a todos os cidadaos;

5) Os tribunais sao as principais institui¢oes juridicas responsaveis por definir
e aplicar a lei;

6) O julgamento ¢ baseado em um amplo corpo de regras e doutrinas oficiais,

e decisoes judiciais ndo estdo sujeitas a influéncia externa;

s atores legais obedecem as restricoes da lei, sendo que a maioria da

7) Os at leg bed ¢ , q

populagao as internalizou, e, onde ha violagoes as leis, a coagdo ira garantir
a conformidade.!”

Valendo-se implicitamente desse modelo, intelectuais da area judiciaria ame-
ricana foram aos paises em desenvolvimento dispostos a agir. O foco destes,
consistente com a visao de Direito como meio de engenharia social, foi a reforma
da educagio e da profissao juridicas nesses paises como instrumento de alcance de
objetivos de desenvolvimento.

Assim como ocorrera no movimento de desenvolvimento politico com relagéo
a teoria da moderniza¢ao, em sua obra “Académicos auto-alienados...”; Trubek e
Galanter criticam o modelo judiciario liberal por ser “etnocéntrico e ingénuo”.18
Esses autores identificaram duas maneiras pelas quais o modelo era etnocéntrico.
Primeiramente, contrastava nitidamente com a realidade dos paises em desenvolvi-
mento. Em vez de pluralismo politico, havia estratificagdo social, diferencas de
classes acentuadas e governos autoritarios. O Estado era fraco em comparagao a um
cla ou a uma vila. A grande maioria da populagao nao havia internalizado as normas
juridicas. Frequentemente as leis eram promulgadas para atender aos interesses da
clite economica. E os tribunais eram tipicamente fracos ou irrelevantes. Em segun-
do lugar, Trubek e Galanter argumentavam que era potencialmente danoso exportar
uma visao instrumental do Direito. Quando o Estado ¢ cooptado por grupos auto-
ritarios, o Direito, visto em termos fundamentalmente instrumentais, ndo pode

servir de mecanismo controlador. Desprovido de seus proprios valores internos e
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objetivos, se torna um instrumento daqueles que controlam e estabelecem as metas
do Estado.

Trubek e Galanter ndo ofereceram, contudo, nenhuma sugestao acerca do que
deveria substituir o modelo ocidental. Em vez disso, propuseram uma abordagem
puramente negativa, uma “critica eclética”, na qual os elementos do paradigma juri-
dico liberal eram “tratados como inerentemente problematicos”.!® Pouco tempo
depois da publicagao do artigo desses dois teoricos, o movimento direito e desenvol-
vimento nos Estados Unidos quase expirou: o dinheiro parou de circular nos fundos,
varios institutos e programas voltados ao assunto rcgrcdiram ou terminaram € oS
intelectuais voltaram-se a outras questoes.

Esses eventos ocorridos na academia juridica norte-americana, no entanto, nao
significaram o fim da teoria direito e desenvolvimento. Focando em antigas colonias,
estudiosos franceses e ingleses, em especial, juntamente com um determinado
numero de académicos africanos, latino-americanos e indianos, continuaram a pes-
quisar e a escrever a respeito do tema, desenvolvendo um rico conjunto de material.
Mais significante, advogados (nativos e expatriados), em paises em desenvolvimento,
continuaram, a passos acelerados, a apropriar-se de leis e a construir instituigées
juridicas baseadas nos modelos do ocidente. As Nag¢des Unidas e seus varios mecanis-
mos também foram envolvidos no trabalho de desenvolvimento juridico,
participando desde o delineamento de modelos de contratos até a promogao de codi-
gos de conduta com vistas a proteger os interesses dos paises em desenvolvimento.
Sinais da crescente “globalizagao do Direito” eram agora visiveis; nesse processo, pai-
ses em desenvolvimento foram incluidos em regimes juridicos mundiais, como o
GATT29 ¢ o direito dos mares, ¢ a homogeneidade estava crescendo nas leis nacio-
nais internas em areas como direito contratual, direito comercial, e até mesmo no
direito constitucional .?!

A crise entre teodricos da area de direito e desenvolvimento nao se infiltrou nas
classificagdes daqueles engajados na pratica juridica em paises em desenvolvimento
— os primeiros se defrontando com tarefas concretas e essenciais a serem resolvidas.
Eles nao poderiam ser indulgentes para com a magnificéncia da critica eclética.
Desse modo, a realidade e a necessidade do desenvolvimento juridico permaneciam
incolumes em relagdo a paralisia na teoria do desenvolvimento.

Apesar disso, a obra “Académicos auto-alienados...”, de Trubek e Galanter, per-
manece, indubitavelmente, como a Unica de maior influéncia nos estudos sobre o
tema em questao, conforme foi evidenciado pelo fato discutido nas introdugoes de
ambas as coletaneas aqui resenhadas. Um sinal marcante desse dominio continuo e
uma indicagdo de fracasso em progredir ¢ a seguinte declaragio de Adelman e

” o«

Paliwala imediatamente abaixo do cabegalho “Pauta para o Futuro”: “o fio que liga as
contribui¢oes a esse volume € a critica do Direito liberal e da teoria do desenvolvimento e

a relevancia dessa critica a vida das pessoas nos paises em desenvolvimento” (p.22;
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grifo do autor). Essa pauta para o futuro ¢ apenas mais do mesmo. A critica por si s0,
sem um esforgo igual ou maior de construgao positiva, apenas deixa um legado de
destrui¢do. Consequentemente, ¢ imprescindivel libertar-se da coa¢do de pensamen-
to na area imposta pelo raciocinio refletido em “Académicos auto-alienados...”.

1.3 AUTO-ALIENACAO E NACIONAL E PERTENCE A PATRIA

Nao ha melhor maneira de colocar os eventos em perspectiva do que pensar na pas-
sagem do tempo. Trubek, depois da coautoria em artigo consideravelmente bem-
sucedido, comegou a se tornar figura central no movimento critico de estudos juri-
dicos (Critical Legal Studies — CLS).?? “Académicos auto-alienados...
tivesse sido publicado antes mesmo do nascimento “oficial” do movimento, foi peca

>, embora

fundamental na erudigao do CLS, por meio de seu ataque ao liberalismo juridico e
dedicagao ao método critico.

Essa ligagdo intima com o CLS ¢ significante por dois motivos. Primeiramente,
nao ha davidas de que os primeiros estudiosos eram profundamente influenciados
pelos protestos antiguerras e de direitos civis da década de 1960 e inicio da década
seguinte. Assim, o CLS foi um movimento nascido exclusivamente a partir das expe-
riéncias americanas. Em segundo lugar, mesmo no auge de sua proeminéncia, o CLS
nao se estendeu para aléem do circulo de académicos esquerdistas das faculdades de
Direito dos Estados Unidos; era um fenémeno de poucas conexdes evidentes com a
realidade da pratica juridica.

Inquestionavelmente, a tradi¢do liberal do império do direito (rule of law) requer
constantes lembretes acerca das formas nas quais malogra em corresponder as suas
varias reivindicagdes exageradas. O CLS prestou-se a valiosa fun¢ao de manter a cri-
tica viva em uma tradi¢ao juridica demasiadamente segura de si. Nao obstante, ¢
crucial ter em mente que essa iniciativa critica coexistiu simbioticamente com as ja
robustas tradi¢oes do império de direito predominantes no ocidente.

Independentemente da relagio com o CLS, o fato de “Académicos auto-aliena-
dos...” estar muito mais relacionado com eventos internos do que com a situagao nos
paises em desenvolvimento pode ter sido conclusivamente estabelecido pelo proprio
artigo. Dessa forma, Trubek e Galanter listaram apenas quatro fontes para o desafio
ao liberalismo juridico: (1) “conhecimento empirico do terceiro mundo”; (2) “perda
da crenga no legalismo liberal como retrato da sociedade norte-americana”; (3)
“incertezas acerca da universalidade da experiéncia americana ou desejo por ela”; (4)
e “descrenga em relagao aos motivos politicos (tanto do governo dos Estados Unidos
quanto daqueles do Terceiro Mundo)”.23 Trés dessas quatro fontes foram original ou
exclusivamente relacionadas a eventos ocorridos nos Estados Unidos.

Apenas a primeira fonte citada, referente ao vacuo entre o modelo e a realidade,
foi inteiramente baseada na situagao existente nos paises em desenvolvimento. Mas
mesmo essa primeira fonte foi basicamente ligada a desordem politica vivenciada nos
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Estados Unidos. Trubek e Galanter admitiram que “o pensamento legalista liberal
sobre desenvolvimento sempre reconheceu que haveria lacunas entre o modelo e a reali-
dade juridica no terceiro mundo. De fato, o proposito do modelo era precisamente
permitir ao reformista situar essas lacunas e tragar projetos para preenché-las” (grifo
do autor).?* Particularmente sobre esse aspecto ha uma investigagio de um exemplo
primordial citada por Trubek e Galanter para adesdo continuada ao liberalismo juridi-
co:2> o artigo “The New Development: Can American Law and Legal Institutions
Help Developing Countries?”, escrito por Thomas Franck em 1972 e reeditado na
colegao Carty (p. 3-37). Franck engajou-se em uma longa discussao sobre as limita-
¢oes da relevancia do modelo americano (p. 18-24). O autor concluiu que apenas
aspectos selecionados desse modelo eram transferiveis e, mesmo assim, somente com
o maximo de prudéncia. Dessa forma, até mesmo os supostos pecadores estavam bem
cientes dos problemas identificados por Trubek e Galanter.

Depois de reconhecer que a discrepancia entre o modelo e a realidade empirica
nos paises em desenvolvimento ja era largamente percebida, Trubek e Galanter come-
garam a admitir que o problema real era a recém-despertada consciéncia “do vacuo
entre o modelo de Direito na sociedade ¢ as realidades juridicas dos Estados Unidos
propriamente dito.26 Portanto, no final, todas as razdes citadas por esses autores, para
desafiar o modelo juridico liberal, estavam ligadas a eventos “domesticos”.

A ironia em tal situagdo ¢ patente: Trubek e Galanter atacaram teoricos do direi-
to e desenvolvimento pela exportagdo etnocéntrica destes do modelo liberal de
império do direito, embora eles tivessem feito a mesma coisa — transmitiram aos pai-
ses em desenvolvimento uma atitude e metodologia criticas geradas por uma crise
interna nos Estados Unidos em relagao ao imperio do direito. A critica eclética pode
ser essencial ao funcionamento adequado dos sistemas de império do direito ja esta-
belecidos no ocidente. As questdes sao, contudo, completamente distintas quando
essa mesma técnica negativa e implacavel ¢ aplicada em paises que ainda tém de esta-
belecer o império do direito.

Um argumento final contra o ponto de vista expresso em “Académicos auto-alie-

nados...

> ¢ o de que enquanto Trubek e Galanter tinham razao em alertar sobre os
perigos de instigar uma visao instrumental do Direito em paises em desenvolvimen-
to, esses teoricos fracassaram em acrescentar que essa visdo instrumental também
era francamente questionada nos Estados Unidos (pelos conservadores), porquanto
eram vistas como depreciagio do império do direito. Na verdade, Roberto Unger,
principal filosofo do movimento CLS, afirmou que a ascensao de uma visao instru-
mental do Direito era aspecto central da desintegracao do imperio do direito e da
mudanga para uma sociedade pés-liberal e um estado de bem-estar social.?”

Eu poderia sugerir que, em uma notavel contradigao, a implicagao da objegao de
Trubek e Galanter a respeito das atitudes instrumentais acerca do Direito esta em
conflito direto com o impeto do argumento e o legado de tais teoricos ao campo de
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estudo em questdao: o que ¢ necessario em um pais em desenvolvimento — para pro-
teger-se contra os perigos de uma visao meramente instrumental do Direito — ¢ um
sistema estabelecido e operante de império do direito, orientado de maneira forma-
listal O instrumentalismo funciona melhor quando inserido como um aspecto do
Direito, nao como a esséncia do império do direito. Na auséncia de forgas sociais
vigorosas para fiscalizar o estado, ¢ a menos que alguma outra solugdo antes nao
engendrada seja delineada, apenas o respeito ao império do direito pode efetivamen-
te conter governantes autoritarios.

A analise comparativa de Yash Ghai acerca das constituigGes liberal e socialista na
Africa (em ADELMAN; PALIWALA, p- 51-75) fornece apoio adicional para esse argu-
mento. Ghai demonstrou que a diferenga essencial entre essas duas formas ¢ que as
constitui¢des liberais retratam o Direito enquanto auténomo e imparcial, orientado a
proteger os individuos do governo; ao passo que as constitui¢des socialistas veem o
veem em termos meramente instrumentais, como forma de induzir uma sociedade
socialista e alcangar os objetivos do partido predominante. Ghai sustenta que a fachada
neutra das constituigdes liberais frequentemente mascara e permite a manifestagao de
desigualdades sociais e economicas existentes, mas que, apesar disso, a ideologia do
imperio do direito ndo esta totalmente desprovida de efeito positivo.

Por conta do poder proprio dessa ideologia, o declarado comportamento
inconsistente em rclagio a esta — por parte dos governantes ou dos govcrnados —
¢ passivel de ser posto em dtvida. Desse modo, a ideologia age para restringir os
excessos oficias ¢ assegurar, em certa medida, os direitos e as liberdades dos

cidadaos (Id., p. 55-56).

Uma das principais fontes de opressao e ganancia em paises em desenvolvimento
atualmente diz respeito aos governos autoritarios. A premissa central do sistema libe-
ral de estado do direito ¢ a prote¢ao dos individuos da tirania do governo. Teoricos da
area de direito e desenvolvimento devem empenhar-se em delinear maneiras pelas
quais o modelo de império do direito possa ser adaptado as circunstancias locais e
incentivado a amadurecer, em vez de despender a maior parte de seus esforgos des-
mantelando o modelo.

Embora fosse instrutivo, o paradigma juridico liberal elucidado por Trubek e
Galanter era seriamente capcioso, na medida em que insinuava que todos os elemen-
tos descritos eram pré-requisito ao sistema de império do direito. Mesmo os Estados
Unidos, como observado pelos teoricos, ndo satisfaziam a descrigao. Muitas varia-
¢bes do império do direito atuam ao redor do mundo nos dias atuais, coexistindo
com culturas tanto de cunho individualista quanto com as de teor comunitario.
Ademais, tal paradigma sempre consistiu mais em uma serie de ideais do que um
conjunto especifico ou necessario de acordos institucionais.
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Uma descrigao minimalista do império do direito exigiria apenas que o governo
aceitasse e executasse as leis promulgadas pela autoridade politica competente e tra-
tasse seus cidadaos com o minimo de dignidade, e que, alem disso, haveria acesso a

e A L . ,
um judiciario, ou outras instancias responsaveis pela tomada de decisdes, de carater
. , , N .
justo e neutro (até o alcance possivel) para atender as reivindicagées ou resolver dis-
putas. Esses elementos basicos sao compativeis com muitos acordos socioculturais e,
nao obstante os conflitos em potencial, tais elementos tém muito a oferecer aos pai-

ses em desenvolvimento.

1.4 UMA PAUTA PARA O FUTURO

Terminarei esta parte contrastando brevemente dois ensaios presentes na coletanea
de Adelman e Paliwala — “Law’s Infamy”, de Peter Fitzpatrick (p. 27-50) e “Third
Generation Rights and Social Action Litigation”, de Jill Cottrell (p. 102-126).

O ensaio de Fitzpatrick ¢ uma exposigao provocante acerca da natureza mitica do
Direito. O teorico foca principalmente o Iluminismo, defendendo, de maneira con-
vincente, que o Direito tem sido envolvido em imagens de progresso e ordem ao ser
contrastado com uma imagem inventada de selvageria. De acordo com o autor, o
Direito ¢ virtualmente irredimivel, e conclui que “o displicente amparo do Direito
na causa do desenvolvimento ¢ invalidado em seu proprio principio” (p.27).

Esse ensaio, contudo, discorre muito pouco acerca da relagao direito e desen-
volvimento ou sobre os paises em desenvolvimento, e ¢ implacavelmente negativo,
enfatizando os diversos acontecimentos terriveis que tém ocorrido em nome do
Direito, mas, por outro lado, nao mencionando nada a respeito do beneficio oriundo
desse “mito”. Sem oferecer alternativas, a explanagido de Fitzpatrick sao de falta de
perspectiva, crise e autoestranhamento. Eo exemplo perfeito do “pessimismo autoin-
dulgente que tem caracterizado a teoria e a pratica do direito no desenvolvimento”.?8

Mais do que qualquer outra coisa, o campo de direito e desenvolvimento precisa
de explanagdes nitidas acerca dos usos positivos do Direito. O ensaio de Cottrell &
uma descri¢gao pormenorizada da postura ativa de certos julgamentos na Corte
Suprema indiana no tocante a litigios de interesse publico (PIL). Essa corte agiu de
forma eficaz em questdes como impedir prolongadas detengdes pre-julgamentos de
suspeitos (em muitos casos, tais detengdes ocorriam por muito mais tempo do que
o maximo possivel em puni¢des), reforgar leis de protecao ambiental e investigar a
detencdo de criangas menores de dezesseis anos. Em cada uma dessas instancias, a
Corte logrou certo sucesso, apesar da recalcitrancia ou assidua oposigao por parte
do Estado. Cottrel identifica os varios problemas relacionados ao tratamento dos
casos de PIL pela Corte, incluindo o fato de que nem todos os juizes indianos se
interessavam por eles. Ademais, a autora aponta ainda razoes pelas quais tal pratica
possa vir a nao funcionar em outros paises em desenvolvimento. Entretanto, conclui

que tais casos servem de modelos a serem seguidos em outras jurisdigdes.

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(1) 1 p.187-216 | JAN-JUN 2009



198 + AS LICOES DOS ESTUDOS SOBRE DIREITO E DESENVOLVIMENTO

Outros tipos valiosos de explanagdes sdao as descrigdes instrutivas de Bruce
Zagaris (em Carty, p. 121-165) sobre as ciladas e poderes de um programa solido de
desenvolvimento do Direito no Caribe, bem como o artigo de Paul e Dias (em Carty,
p- 303-330) concernentes aos exemplos da abordagem “ascendente”, as tecnicas de
desenvolvimento que enfatizam a organizagao da populagao pobre das regides rurais
para formar associagdes e reunir seus bens com vistas a um bem comum, e o uso do
Direito para combater as a¢des do Estado ou estimular o governo a agir.??

A reunido de mais exemplos similares auxiliara a imaginag¢do, de forma pontual,
a projetar variagdes ou solugdes analogas em outros contextos.3? Depois de muitas
décadas de trabalho devotado de pessoas em paises em desenvolvimento, o resultado
final podera ser a realizagao de mudangas nativas bem-sucedidas do império do dire-
ito ao redor do mundo, mantendo seus elementos centrais mesmo alterando-os para
se adaptarem as circunstancias locais. Essa mensagem de esperanga estipula uma
agenda para o futuro.

2 TEORIA DA DEPENDENCIA

2.1 PRECEDENTES

A teoria da dependéncia, de inspiragao marxista, preencheu o vacuo deixado pelo
colapso da teoria da modernizagao em meados da década de 1970. Essa teoria foi
elaborada no mundo em desenvolvimento, fundamentalmente por estudiosos latino-
americanos. Em oposi¢do a teoria da modernizagio, a qual enfocava exclusivamente
fatores internos aos paises em desenvolvimento enquanto causas do fracasso para o
desenvolvimento, a teoria da dependéncia defendia que as origens do subdesenvolvi-
mento poderiam ser encontradas na historia e na estrutura do sistema capitalista.

Colonizadores exploraram os recursos naturais e o trabalho das areas colonizadas,
venderam seus produtos a estas, restringiram as colonias de competir com produtos
produzidos pelos paises colonizadores e, alem disso, estabeleceram e protegeram cor-
poragdes, plantagdes e encraves de colonizadores brancos em colonias,
frequentemente acompanhados de licenciamento exclusivo, direitos de comércio e
regimes juridicos das colénias.3!

O fim da colonizagao ndo pos fim a esse sistema de exploragdo. Paises em desen-
volvimento foram incorporados ao sistema de mercado mundial em evidente
desvantagem; esses paises careciam de uma base industrial estabelecida e de uma tec-
nologia atualizada de transporte e infraestruturas de comunicagao. Desenvolver os
aspectos necessarios envolvia a atracdo de investidores estrangeiros, a obtengao de
empréstimos financeiros do ocidente e a aquisi¢io de equipamentos industriais e tec-
nologia ocidentais. Muito do desenvolvimento consequente voltou-se a criagao de bens
mais para exporta¢ao ao ocidente do que para o consumo doméstico. Essa politica
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economica deixou os paises em desenvolvimento com bases produtivas pouco diversi-
ficadas, sujeitas aos caprichos dos consumidores no ocidente, vulneraveis as barreiras
comerciais estabelecidas por Estados ocidentais, a fim de proteger seus produtores
domesticos, e dependente da satde geral das economias ocidentais. Em suma, a
imagem projetada pela teoria da dependéncia era a de um centro ocidental e uma per-
iferia em desenvolvimento, em que a riqueza do primeiro ¢ baseada na manutengao da
Gltima em um estado de permanente dependéncia e subdesenvolvimento.3?

A teoria da dependéncia alegava que, nos paises em desenvolvimento, as elites
locais formavam aliangas de classe com capitalistas estrangeiros e, frequentemente,
com funcionarios publicos locais, os quais, por sua vez, apoiavam os interesses da
elite. As vitimas desse processo global eran as massas de populagao rural pobre ¢ os
moradores de bairros urbanos carentes nos paises em desenvolvimento, os quais
compartilhavam dos poucos beneficios do desenvolvimento que ocorre.

Ha um inegavel poder na visao da teoria da dependéncia, que integrava um con-
junto de fenémenos politicos, econoémicos e sociais discrepantes e fornecia uma
explanagao abrangente e singular, a qual deu origem a um nacionalismo econémico
agressivo em uma serie de paises em desenvolvimento, notavelmente na Ameérica
Latina e na India,33 gerando politicas que enfatizavam a substitui¢ao de importagao
associada a medidas protecionistas voltadas a industria local.

O ensaio de Joseph Jova “Private Investment in Latin America: Renegotiating the
Bargain” (escrito com C. Smith eT. Crigler, p. 333-362), presente na coletanea Carty,
fornece uma descrigao detalhada dos esforgos da America Latina para lidar com alguns
dos problemas identificados pela teoria da dependéncia. Esses esforcos inclulam a
aplicagao de restri¢des a repatriagao dos lucros de investidores estrangeiros, a pressao
pelo despojamento do controle majoritario por certo periodo em favor da posse por
nacionais, a imposi¢ao de limites de pregos para compra de tecnologia, ¢ a exigéncia
de que disputas sobre compensagao por expropriagao de bens estrangeiros fossem
examinadas em cortes internas. Os resultados foram dispares. Os negocios indicavam
prontidao para se adaptar as restrigdes, mas nos paises de pior sorte essas medidas
resultaram na redugao do investimento estrangeiro (p. 360).

A despeito do poder explanatorio e dos muitos convertidos a teoria da dependén-
cia, a realidade demonstrava-se obstinadamente resistente, como o fez com a teoria
da moderniza¢do. Ha uma ampla evidéncia de que o desenvolvimento industrial
genuino ocorreu e continua a ocorrer em paises em desenvolvimento — muito mais
do que a teoria da dependéncia imaginava ser possivel. “Na verdade, as estatisticas
estao facilmente a mao para mostrar que a vitalidade do crescimento econémico em
grande parte do terceiro mundo ¢é substancialmente maior do que no norte.”3*

O Relatorio de Investimento Mundial de 1994 apontou que, em anos recentes,
o investimento estrangeiro “flui nos pafses em desenvolvimento em crescimento con-

tinuo’ a0 mesmo tempo em que o investimento nos paises desenvolvidos passava por
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uma recessdo.3> Também ¢ aparente que uma mudanca fundamental estd ocorrendo
na distribui¢ao global da produgao, como refletido em manifestagoes crescentes de
angustia no ocidente acerca da vantagem competitiva injusta dos baixos custos de
mao-de-obra em paises em desenvolvimento, bem como sobre a transferéncia acel-
erada de trabalhos nao qualificados a paises em desenvolvimento. Além disso, como
a populosa China tem demonstrado repetidas vezes nos tltimos anos o poder de bar-
ganha, vinculado ao fato de o pais ser um grande consumidor de mercado em
potencial, que nao deve ser subestimado.

Outro problema para a teoria da dependéncia era a insuficiéncia de sua estrutu-
ra marxista, a qual designava a dindmica do capitalismo e das classes como fatores
explicativos exclusivos. O impacto difuso de rivalidades religiosas, nacionais, étnicas
e de clas, dentro e atraves dos paises em desenvolvimento, ndo poderia ser simples-
mente explicado pela teoria da dependéncia. Ademais, tornava-se cada vez mais
obvio que a ampla disparidade entre os paises em desenvolvimento no ambito do
crescimento poderia ser explicada apenas por fatores internos a cada pais — precisa-
mente como a teoria da modernizagao havia argumentado —, diferencas essas, por
exemplo, no tocante a recursos naturais, niveis de educagao, orientagdes culturais
acerca do trabalho e da poupanca, da cultura politica e da natureza, ¢ da historia das
instituigdes politicas e econdmicas.

Deve ser ressalvado que esses problemas que a realidade apresentava a teoria da
dependéncia eram consistentes com os principios da teoria da moderniza¢do. Como
observado, “poderia aparentar, mesmo em retrospecto, que os escritos da dependén-
cia representavam apenas a perspectiva limitada e de curto prazo, enquanto a
abordagem [da moderniza¢ao] comprovava-se melhor capacitada para explicar o curso
de mudanga no terceiro mundo por um tempo relativamente longo”.3¢

Especulagoes a parte, o prestigio da teoria da dependéncia padeceu claramente.
Atualmente, os modelos mais proeminentes para o desenvolvimento sio os recém-
industrializados paises da Asia e sua industrializacio voltada as exportagoes. O modelo
japonés “incorporado” de (1) cooperagao estreita entre governo e industria; e (2) pre-
gagdo das virtudes do livre comeércio internacional, enquanto secretamente
mantinham-se as barreiras as importagdes, atraiu um interesse consideravel dos paises
em desenvolvimento. Além disso, em vez de democracias liberais no estilo ocidental,
estes, paises mais bem-sucedidos, sao de facto estados de um so6 partido, caracterizados
por um autoritarismo brando.3” Abordagens atuais combinam aspectos tanto da teoria
da modernizagio quanto da teoria da dependéncia, rejeitando, a0 mesmo tempo,
aspectos de ambas.

Enquanto isso, os dois dogmas predominantes do Banco Mundial ¢ do Fundo
Monetario Internacional, sacralizados como condigdes vinculadas a provisao de
empréstimos a paises desenvolvidos, eram: (1) o inevitavel e severo programa de

ajuste estrutural, que envolvia a abertura da economia nacional as forgas do merca-
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do internacional, permitindo as moedas serem livremente convertidas (resultando
em desvalorizagao), eliminando subsidios para a industria local e for¢ando a privati-
zagao de empresas estatais; e (2) a “boa governanga” — isto ¢, impedir o governo de
interferir no mercado, mantendo um or¢camento balanceado e desenvolvendo uma
democracia multipartidaria, bem como o império do direito.3® Como essas medidas
de carater exclusivamente interno revelam, a teoria da dependéncia detém pouca

influéncia sobre essa massa controlada pelo ocidente.

2.2 TEORIA DA DEPENDENCIA E O DIREITO: DIREITO INTERNACIONAL DE DESENVOLVIMENTO
Os teoricos da dependéncia, na verdade, “prestaram pouca atengao ao Direito”,3? pois
— condizentes com a visao marxista do direito como mera superestrutura a base
economica — acreditavam que “as formas e as ideias legais sdo secundarias e basica-
mente derivativas”.#0 As discussdes juridicas dedicadas a teoria da dependéncia
geralmente focavam medidas aprovadas por paises em desenvolvimento para melhorar
a situagdo, ou como o Direito servia de instrumento a expansdo colonial ocidental.*!

A teoria da dependéncia, contudo, serviu de inspiragao para o chamado Direito
Internacional de Desenvolvimento. Quase trés quartos da coletanea Carty lida com
o assunto, o que inclui o direito ao desenvolvimento, refletindo, assim, a atengao
desproporcional que recebeu na literatura. Em esséncia, o Direito Internacional de
Desenvolvimento envolve um esforgo para assegurar aos paises em desenvolvimento
tratamento preferencial e direito de posse referente ao auxilio de desenvolvimento,
geralmente relacionado a preferéncias de comercio, alivio de debito, emprestimos
com juros baixos ou concessdes totais, bem como transferéncia de tecnologia a baixo
custo. Promover o direito ao desenvolvimento como um direito humano fundamen-
tal ¢ a parte mais ambiciosa de tal projeto.

Quase desconhecido ha vinte anos, o Direito Internacional de Desenvolvimento
veio a tona no final da década de 1970 por meio de uma série de relatorios, res-
olugdes, declaragdes e conferéncias patrocinadas pelas Nagoes Unidas, clamando
pela criagdo de uma “Nova Ordem Econémica Internacional”, para corrigir as iniq-
uidades estruturais no sistema econémico mundial, as quais foram atribuidas,
sobretudo, as consequéncias da colonizagdo.*? Dai a conexdo com a teoria da
dependéncia, embora esta seja raramente invocada de forma direta na literatura.

Apenas o direito ao desenvolvimento sera tratado aqui. Na maioria dos casos, o
Direito Internacional de Desenvolvimento compreende os mesmos assuntos e utiliza
a mesma analise, mas recusa-se a afirmar que um “direito” esta envolvido. Carty com-
pilou um conjunto de artigos consideravelmente contrastantes sobre o tema — o pro,
apresentado por Roland Rich em “O Direito ao Desenvolvimento enquanto um
Direito Humano Emergente” (p. 223-264), ¢ o contra, por Jack Donnelly em “Em
busca do Unicornio: A Jurisprudéncia e as Politicas do Direito ao Desenvolvimento”
(p- 169-205).
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De acordo com Rich, as fontes do direito ao desenvolvimento incluem a “meta-
morfose do Direito Internacional de um direito de coexisténcia para um direito de
cooperagdo”, o reconhecimento de que os poderes coloniais devem uma restituigao
a suas antigas colonias, o reconhecimento de que o subdesenvolvimento “foi um sub-
produto do desenvolvimento dos paises do Oeste”; alem dos conceitos morais
comuns de equidade e justi¢a (p. 225-231). Rich admite, contudo, que o Direito
Internacional ¢ fundamentalmente baseado na anuéncia. Assim, o autor prosseguiu a
relatar detalhadamente todas as evidéncias imaginaveis para essa anucncia, apontan-
do para as diversas declaragbes e resolugdes das Nagdes Unidas e seus meios no
sentido de que aos paises em desenvolvimento ¢ devido tratamento preferencial,
bem como as varias praticas de estado que proporcionavam esse tratamento, desde a
concessao de auxilio ao desenvolvimento as preferéncias comerciais para os paises
em desenvolvimento autorizados pelo GATT (p. 231-250).

A evidéncia fornecida por Rich e outros ¢, na melhor das hipoteses, uma tenta-
tiva. Nenhuma das resolugdes ou declaragoes citadas possui efeito legal, e ha um
carater incomodo em relagao ao argumento de pratica do estado, o qual se utiliza do
fato de que os paises do ocidente concederam auxilio ao desenvolvimento e prefe-
réncias no passado (com os estados beneficentes afirmando assiduamente que agiam
dessa forma sem boa vontade, nao por obrigagao legal [Carty, p. 424, nota 73]), para
defender que o tratamento era compulsorio.

Talvez o aspecto mais estranho e problematico do caso apresentado por Rich
envolva a identificagao do sujeito em favor do qual o Direito se estabelece. A alegagao
de que o direito ao desenvolvimento ¢ um direito coletivo, associado ao fato de que os
estados s3o os sujeitos principais do Direito Internacional, quase impelem a conclusio
de que o direito ¢ conferido ao Estado, embora também se tenha identificado como um
direito dos individuos e das “gentes” (CARTY, p. 190-197). O argumento ¢ estranho
porque a sugestao de que o Estado ¢ “um beneficiario em seu proprio direito de legis-
lagao dos direitos humanos” (CARTY, p. 251) ¢ um oximoro e ofende a origem ¢ a
historia dos direitos humanos como protegao contra o Estado. Alem disso, ha pouca
atratividade em sustentar que os governos do terceiro mundo, muitos dos quais pos-
suem terriveis registros de violagao aos direitos humanos e cobigas fiscais por ganhos
privados, devam ser autorizados pelo direito a se beneficiar do ocidente.

Nao ha necessidade de repetir o argumento mordaz de Donnelly contra o direi-
to ao desenvolvimento. Considerando o fracasso de tal direito disposto a resultar em
qualquer coisa aléem de uma proliferacao de livros e artigos sobre o assunto, de auto-
ria de estudiosos do Direito Internacional, a critica filosofica desse autor esta quase
destruida. O direito logo nao sera mais reconhecido.

Isso nao significa dizer que a discussao académica do direito, a qual mostra sinais
de afilamento a partir de seu auge na metade da década de 1980, tornava-se inatil.
Nao ha davidas de que usufrufa de um valor simbolico na comunidade da area de
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Direito Internacional, e tenha, talvez, facilitado a aceitacao dos casos mais modestos
apresentados em outras areas do Direito Internacional de Desenvolvimento. Ha
razdes otimistas para se acreditar que ramos focados mais na prote¢ao dos interesses
dos paises em desenvolvimento do que na imposi¢ao de obriga¢oes afirmativas no
ocidente obterdo certo sucesso. Esses esforgos variam desde tentativas de assegurar-
lhes uma parte da “heranca comum da humanidade”, em assuntos que vao da
exploragao do mar as atividades no espago,*3 até a adogao de coddigos de conduta
para corporagdes transnacionais e transferéncia de tecnologia que levem em conta
sua situacao cspccial.44

Contudo, um carater utopico permeia a discussaio do Direito Internacional de
Desenvolvimento. Apesar de a situagio poder mudar, a realidade do Direito
Internacional — incorporada no principio de anuéncia — tem sido, em grande medida,
politica, domestica e global, como, ditada pelos interesses proprios de nagdes-Estado
e seus governantes.

O problema potencialmente catastrofico que aparece de forma funesta sobre todo
o restante, confrontando os paises em desenvolvimento atualmente ¢ a pesada crise da
divida. Esta ¢ tema favorito na literatura sobre direito e desenvolvimento e ¢ discutida
em ambas as coletaneas aqui resenhadas. O pagamento da divida resulta em uma enor-
me transferéncia de riqueza dos paises em desenvolvimento para os desenvolvidos. De
acordo com uma fonte, essa transferéncia em rede atingiu 200 bilhdes de dolares entre
1982 e 1987.45 Esse grande onus ¢ excessivo para ser superado pelos primeiros. A
solu¢ao uniformemente sugerida na literatura de direito e desenvolvimento ¢ o cance-
lamento da divida em larga escala. Essa ¢ uma atitude meramente politica, a qual sera,
basicamente, fundada naquilo que ¢ entendido como sendo o melhor para o sistema
bancario ocidental. Como Adelman e Espiritu apontaram, “o Direito tem sido utiliza-

do a fim de lidar com a crise, e assim aparenta ser epifenomenal.

2.3 TRABALHANDO DENTRO DA LEI

Colocando de lado os meéritos e deméritos especificos da teoria da dependéncia, nao
ha como negar que os paises em desenvolvimento padecem com severas desvantagens
no atual sistema economico mundial. Infelizmente, no que tange a analise juridica, o
proprio Direito ¢ incapaz de gerar quaisquer solugdes, embora possa servir como
meio essencial para incorporar e auxiliar a implementagao das criadas e decidas por
outros; na verdade, algumas das mais 6bvias e possiveis aos problemas mencionados
anteriormente sao extrajudiciais — por exemplo, a organizagdo de um cartel, por
devedores de paises em desenvolvimento, que ameace paralisar o pagamento en masse
a menos que haja um perdao significativo da divida; ou a recusa conjunta de pagar
royalties sobre temas como tecnologia, farmacos e livros, que diversos paises em
desenvolvimento possuem a capacidade de copiar e produzir por iniciativa propria
(alguns ja o fazem), exceto se esses itens forem fornecidos a custos mais baixos.
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Sugerir essas politicas nao significa endossa-las. Antes, a questdo ¢ que todos os
esforgos para lidar com a situagao por meio do Direito, interno ou internacional, por
meio daqueles proprios atos, pressupoem e reforgcam sua eficacia e legitimidade. O
proprio Direito Internacional ¢, em grande parte, uma extensao dos principios da tra-
digao liberal do império do direito para a arena internacional. A nogao de Direitos
Humanos, por sua vez, ¢ completamente liberal. Embora a tentativa de obter reco-
nhecimento dos Direitos Humanos coletivos tome um rumo decididamente nao
liberal, isso nao precisa ser interpretado como rejei¢ao da tradicdo liberal; pode, em
vez disso, ser considerado como uma constru¢ao e uma modificacao da tradi¢ao, uti-
lizando-se dos ideais que esta incorpora, exatamente como ocorreu na evolugio dos
sistemas juridicos do ocidente.*® O debate perpetuamente irresoluto entre igualdade
substancial e formal demonstra que o conceito de igualdade no cerne do liberalismo
pode fortalecer as reivindicagdes por uma distribui¢do mais equitativa da riqueza.

Se o Direito Internacional de Desenvolvimento reline muitos éxitos ou nio, sua
propria existéncia representa um momento decisivo no desenvolvimento do Direito.
Ao longo de muitos séculos, a historia do desenvolvimento juridico foi caracterizada
pela difusao das leis ocidentais e institui¢oes legais atraves da imposigao colonial ou
mesmo empréstimo voluntario. Muito frequentemente, ele tem sido cinicamente
usado como um instrumento opressor pelos poderes coloniais ou por seus interesses
comerciais; de modo crescente, estudiosos de paises em desenvolvimento e outros sim-
paticos a sua causa tentam responsabilizar o ocidente por alguns dos ideais juridicos
que apoiou ao longo dos anos. Essas reviravoltas revelam, mais uma vez que, apesar de
o imperio do direito ter sido manchado de sangue pelos muitos pecados cometidos em
seu nome, os ideais que ele representa resistem e possuem uma vida propria.

3 AUTODESTRUICAO E O FARDO DO ETNOCENTRISMO
O fim do paradigma da modernizagao foi sucedido pela adogao de seus opostos ideo-
logicos. Em termos gerais, isso levou a (1) culpar o imperialismo do ocidente por
todos os males dos paises em desenvolvimento; (2) defender o socialismo em detri-
mento do liberalismo; (3) e defender que as culturas dos paises em desenvolvimento
devam ser protegidas contra a invasao dos valores ocidentais, em especial preservan-
do os costumes ou modos de vida locais do alcance expansivo das leis de estado.
Dentre muitos estudiosos focados em direito e paises em desenvolvimento, isso
resultou em uma atitude de “lei de estado ruim” ou “lei popular boa”.47

Essa reagao, contudo, especificamente o fato de a responsabilidade do etnocentris-
mo ter sido a clava usada (inicialmente por académicos ocidentais) para abater
praticamente tudo que fosse oriundo do ocidente — disseminou as sementes de uma
tensao autodestrutiva que produziria amargos frutos em longo prazo. Essa tensao ¢, em
parte, evidente no atrito entre os itens 2 e 3 supracitados: o socialismo ¢ um produto
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tanto do ocidente como do liberalismo, e muitos movimentos comunistas nos paises em
desenvolvimento tém explicitamente se oposto aos “meios tradicionais”, especialmente
no que tange ao apoio a condigoes igualitarias para as mulheres. Para estabelecer ainda
mais essa tensao e suas implicagbes, irei contrastar brevemente dois assuntos — um ainda
ndo discutido em nenhuma das compilagdes, mas notavelmente proeminente.

O assunto que nao foi discutido diretamente por nenhum dos colaboradores das
compilagbes refere-se as violagoes dos Direitos Humanos nos paises em desenvolvi-
mento, as quais surgem em dois contextos: agdes governamentais e praticas culturais.
Os governos do terceiro mundo acusados desse tipo de violagao tém respondido regu-
larmente que as necessidades de construgdo da nagao e rapido desenvolvimento
justificam (temporariamente) a prevaléncia de outros interesses sobre a observancia

dos Direitos Humanos,*8

e, alem disso, que os Direitos Humanos sao nogoes etno-
céntricas do ocidente. Certas praticas culturais repugnantes, dentre elas os
famigerados sistemas de castas e a amputagao do clitoris, sao defendidas integralmen-

te como forma de preservagio da cultura,*?

¢ os Direito Humanos transgredidos sao
rotulados como sendo meras nocoes ocidentais etnocéntricas.

Os Direitos Humanos sao amplamente apoiados por estudiosos do dircito e
desenvolvimento, mas aqueles sao indubitavelmente de origem e conteudo ocidental
e liberal. Os académicos que rejeitaram o impeério do direito liberal e os valores que
representava, ¢ que incumbiram as geragoes anteriores de teoricos a exportagao
etnocéntrica de ideais culturais do ocidente, sdo incapazes de ajustar uma refutagao
consistente as justificas de violagao dos Direitos Humanos por parte dos governos de
terceiro mundo.

O tema proeminente refere-se as mulheres em paises em desenvolvimento.
Quatro dos doze artigos da compilagao de Adelman e Paliwala lidam com a questao
feminina, refletindo um aumento marcante na recorréncia desse tema na literatura
de direito e desenvolvimento e comparando o perfil acentuado dos assuntos de direi-
to da mulher no ocidente. Adelman considerou o impacto das Zonas de
Processamento de Exportagdes (EPZs) sobre as mulheres; Ann Stewart tratou a apli-
cabilidade do feminismo ocidental as mulheres nos paises em desenvolvimento; Anne
Hellum examinou o impacto da lei de Estado em mulheres sem filhos por meio do
contraste do regime de direitos consuetudinarios; e Paliwala discutiu a relagao entre
o fim dos sistemas de familia ampliada e as disposi¢des da lei de Estado em relagio a
custodia de filhos e auxilio financeiro a mulheres em casos de divorcio.

Essa questao apresenta um dilema para os teoricos do direito e desenvolvimento
que desejam proteger culturas nativas de regimes de lei de Estado transplantados,
pois para as mulheres em muitos dos paises em desenvolvimento, como posto sucin-
tamente por uma escritora, “a lei popular ¢ a Culpada”.so Muitas culturas
tradicionais, como as ocidentais, favorecem os homens em detrimento das mulheres,

as vezes a um extremo intragavel.
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Tanto Hellum quanto Paliwala chegaram basicamente a mesma conclusao, quase
a contragosto, de que as mulheres estariam em melhor situagao com as leis de Estado
ocidentais de teor individualista sobre estabelecimento de propriedade, pagamentos
de auxilio e custodia de filhos, mesmo se fossem contra o costume. A maioria dos
problemas das mulheres foi produzida mais por mudangas na sociedade — em espe-
cial pelos elos debilitantes da familia ampliada — do que causada pelo Direito. O que
este fez foi fornecer alternativas urgentemente necessarias as mulheres.

Um lembrete que precisa ser feito ¢ o de que as leis que Hellum e Paliwala
endossaram sdo exatamente as mesmas transplantadas do ocidente e aquelas institui-
¢oes juridicas censuradas no ataque ao liberalismo juridico. Tal situa¢o ¢ impar, visto
que os analistas tiveram a chance de apoiar o resultado que a lei de Estado dispos,
ndo obstante se entrava em conflito com modos costumeiros. Mesmo a gratidao de mulheres
nativas pelo Direito ndo poderia fazé-lo sequer menos ocidental em sua origem e
natureza, ou mesmo menos liberal.

A tensdo a que me referi anteriormente pode agora ser elaborada. Os estudiosos
da area de direito e desenvolvimento que condenaram a exportagao de valores oci-
dentais, leis e institui¢Ses juridicas estavam condenando muito daquilo que prezavam.
Qualquer tentativa posterior de argumentar em favor desses valores coloca-os exata-
mente na mesma situagio daqueles “exportadores” que eles outrora condenaram.

Adelman tropegou nesse problema em sua defesa do Codigo Internacional do
Trabalho para proteger os trabalhadores nas EPZs. Muitos paises em desenvolvimen-
to opuseram-se ao Codigo por um motivo razoavel: os critérios que este impunha
serem uma forma de protecionismo que enfraqueceria a tnica vantagem que os pai-
ses em desenvolvimento tém de reduzir os custos de mao-de-obra. Mesmo lideres
trabalhistas do ocidente defenderam abertamente que requerer dos paises em desen-
volvimento a adogao do Codigo ¢ interesse economico dos paises desenvolvidos e de
seus trabalhadores.>! Mas Adelman descarta a oposi¢io dos paises em desenvolvi-
mento sem responder a ela em seu méerito, dizendo: “alguns dos mais cinicos regimes
argumentam, como vimos, que o Codigo Internacional do Trabalho ¢ prejudicial a
seus valores sociais, politicos e culturais” (ADELMAN; PALIWALA, p. 210).

Por mais que tentem, ¢ impossivel aos teoricos do direito e desenvolvimento
explicarem por que o paradigma juridico liberal ¢ etnocéntrico, ao passo que os
Direitos Humanos, as leis transplantadas apoiando os interesses das mulheres e o
Codigo de protegao aos trabalhadores, de esbogo ocidental, nao o sao. Os problemas
nao terminam por aqui. O préximo grande tema aparente no horizonte — o meio-
ambiente — resultara no mesmo 6nus de o ocidente impor seus valores e preocupagdes
em diminuir a velocidade do progresso dos paises em desenvolvimento.

O Etnocentrismo ¢ um fardo facilmente aplainavel, dificil de defender e maleavel o
suficiente para apoiar quase qualquer reivindicagao. Em vez de favorecer um apelo para
a cessao do uso dessa poderosa arma retorica, finalizarei esta se¢ao argumentando que
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duas percepgdes pos-modernas centrais irao enfraquecé-la em ultima instancia: (1) ine-
vitavelmente, nos enxergamos as coisas a partir de nossa propria perspectiva (formada
por paradigmas étnicos, culturais, de classe, profissionais, cientificos, marxistas, liberais
e outras comunidades interpretativas); (2) e ndo ha critérios ou fundamentos maximos
dos quais se possa determinar a superioridade de uma concepgao baseada em uma pers-
pectiva sobre outra.

O teorico social Zygmunt Bauman descreveu as implicagoes da pos-modernida-
de na seguinte passagem:

A visdao de mundo pos-moderna acarreta a dissipagao da objetividade.

O elemento mais visivelmente ausente é uma referéncia ao terreno
supracomunal e extraterritorial da verdade e do sentido. Em vez disso,

a perspectiva pos-moderna revela o mundo como sendo composto por um
namero indefinido de agéncias geradoras de significado, todas relativamente
autossustentadas e autonomas, todas sujeitas as suas respectivas logicas

e munidas de seus proprios recursos de validagio da verdade. A relativa
superioridade destas pode ser exclusivamente debatida de um modo
pragmatico ¢ abertamente autorreferencial, sem reivindicagao feita a

autoridade supracomunal.52

O fardo do etnocentrismo — o qual, de fato, diz que “isso ¢ de sua perspectiva, a
qual n3o tem autoridade nenhuma em relagao a minha” — ¢ o precursor antropologi-
co das duas percepgbes pos-modernas, bem como a versao popular destas.

Sempre que individuos se engajam em discursos sobre qualquer tema fora da
area de sua propria comunidade interpretativa, inevitavelmente, eles se tornam
etnocéntricos. Essa ¢ a condigao humana. Sob tais circunstancias, acusar alguém de
etnocentrismo ¢ meramente reafirmar (em termos polémicos) as condi¢Ges episte-
mologicas de todo discurso voltado para o mundo exterior. Quando o
reconhecimento da inevitabilidade dessas condi¢ées ¢ amplamente disseminado e
internalizado, o fardo do etnocentrismo tornar-se-a redundante. Podemos, entao,
voltar a discussdo sobre quais ideais e visdes de mundo devem ser adotados, saben-
do que carecem de fundamentos basicos e estando cientes de que as tnicas fontes
de apoio serao encontradas em suas consequéncias na vida real. Até que esse dia
chegue, contudo, muitos teoricos da area de direito e desenvolvimento serdo pri-
sioneiros de uma tensao autodestrutiva de criagao propria destes.

4 As LIC()ES DOS ESTUDOS DE DIREITO E DESENVOLVIMENTO
Eu sugeriria que, depois de trinta anos de estudos sobre direito e desenvolvimento,
aprendemos, pelo menos, as oito ligoes a seguir:
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* A modernizagdo ¢ necessdria, mas ndo stg%iente, para o desenvolvimento economico. Isso
¢ verdade porque o sistema de mercado mundial bem estabelecido esta gradualmen-
te resultando em uma homogencizagao global de leis comerciais. Para tomar parte
nesse sistema, ¢ preciso um minimo de infraestrutura composta por essas leis e pelas
institui¢bes necessarias para reforga-las. Paises ou grupos isolacionistas podem seguir
seu proprio caminho, mas por sua conta e risco. Contudo, mesmo com um minimo
de infraestrutura juridica no local, o ritmo e a natureza do desenvolvimento econo-

mico serdo determinados por uma mirfade de outros fatores.

* A aparéncia de que um império do direito existe é proveitosa, mas ndo SLyriciente, para o
desenvolvimento politico. Ao redor do mundo, muitos dos principais elementos da ideo-
logia do impé¢rio do direito tém se tornado importantes meios de legitimagao
simbolica para o aparato politico estatal. Yash Ghai indicou que nas geragdes recen-
tes, mesmo as constituigdes comunistas comegaram a enfatizar “a importancia da
legalidade ¢ dos direitos dos cidadaos” (em Adelman e Paliwala, p. 58). De forma
semelhante, mesmo com sua conhecida forma semiautoritaria, o império do direito
também ¢é regularmente adotado como aspecto integral do modelo Asidtico.>3 De
que tamanho a distancia entre a aparéncia e a realidade possa vir a ser, antes que o
sistema politico padega depende das circunstancias de cada localidade, embora as evi-
déncias sugiram que a distancia possa ser, de fato, bem grande.

* Além de tais minimos, o Direito ndo ¢ de importdncia primordial. O centro de gravi-
dade em cada sociedade basecia-se numa mistura de suas peculiaridades historicas,
culturais, economicas, politicas e materiais (populagao, recursos naturais, tecnologia
de base, entre outros). O reconhecimento da natureza derivativa ¢ da influéncia
secundaria do Direito ¢ um refrao virtualmente unanime de todos os lados do deba-
te.>* Isso ndo nega que o Direto desempenhe sua propria e significante fungao como
estrutura institucional e simbolica dentro da sociedade — apenas que algumas poucas
solugbes aos problemas serao geradas a partir do proprio Direito. Sistemas juridicos
sao recursos do poder institucionalizado que se prestam a muitos usos. E, para gran-
de desgosto daqueles que desejam reformar a sociedade por meio do Direito, na
maioria dos sistemas juridicos ao redor do mundo os juristas sdo técnicos que exe-
cutam decisbes elaboradas por outros.

* A teoria da dependéncia estava parcialmente certa e parcialmente errada; a teoria da moder-
nizagdo estava equivocada em parte, e ainda é muito cedo para dizer se estava parcialmente certa;
contudo, o império do direito é compativel com ambas. A teoria da dependéncia diagnosticou
corretamente que as aflicdes econdmicas dos paises em desenvolvimento estavam
diretamente relacionadas ao legado do colonialismo e a posicao desfavoravel no sistema
de mercado mundial; mas, por outro lado, subestimou claramente os efeitos
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potencialmente benéficos desse sistema e enganou-se ao negar a importancia de fato-
res internos. A teoria da modernizagao errou ao ignorar o efeito do sistema mundial
e, provavelmente, também incorreu em erro a respeito da expansio de instituigoes
politicas democraticas e liberais — o autoritarismo brando ¢ um rival firmemente
entrincheirado. Mas, se essa teoria, em altima instancia, esta certa — a respeito da tra-
. " . . . A ~ 4 . 14 14 .

jetoria do desenvolvimento —, isso ¢ algo que ndo sera conhecido até que varias
geragoes tenham passado. O impéerio do direito pode lidar com ambas as teorias, ou
com uma combinacao das duas, ou, ainda, com a maioria das teorias economicas e

com os variados acordos poh'ticos.55

* Paises em desenvolvimento irdo se bengriciar — isto ¢, a qualidade de vida de seus cida-
daos ira melhorar —, se desenvolverem suas préprias variantes do conteudo minimo do império
do direito. Tendo em mente que esses objetivos sempre serdo realizados imperfeita-
mente, esse contetido minimo inclui assegurar (1) que o governo atue de acordo com
as regras estabelecidas na arena politica e respeite os direitos civis de seus cidadaos,
(2) e que haja um corpo juridico ao qual recorrer e que incorpore a ética de tratar
todos os casos, antes do recurso, de forma necutra ¢ justa. As realidades cotidianas
contrastantes dos paises desenvolvidos e em desenvolvimento demonstram que o
império do direito ¢ decisivamente importante para se adquirir quando ausente, e,
quando presente, ¢ importante ser critico em relagao a ele.

* O conteudo minimo do império do direito pode ser mais bem estabelecido por meio de
esforcos voltados ao desenvolvimento juridico — isto é, a criagdo de institui¢ées juridicas e do
corpo da doutrina juridica. Somente com bases fortes e uma existéncia estavel ¢ que
o Direito pode servir de efetiva limitagao as agoes governamentais, assim como jui-
zes podem desenvolver éticas juridicas e exercitar a independéncia necessarias a sua
funcao essencial. Infelizmente, os estudos sobre Direito e desenvolvimento tém
minimizado, em grande medida, a importancia do trabalho da doutrina e dos prin-

cipios de criagio de institui¢do.>®

* O trabalho dos tedricos de direito e desenvolvimento sempre foi substancialmente um reflexo
das questdes e das preocupacdes ocidentais. Muitos paises em desenvolvimento tém focaliza-
do a construgao do Direito ao longo desse periodo (a0 menos quando nao estavam
distraidos com agita¢es internas), e se esforgado para lidar com os diversos problemas
que resultam do choque entre as leis e as instituigoes transplantadas e seus arredores.
Reconheciam que nao haveria volta, e entraram em uma crise por suas proprias razoes.
Repito: foi absurdo declarar o fracasso do projeto de direito e desenvolvimento depois
de passados apenas dez anos. Repetidas vezes, a literatura repercutiu preocupagdes, em
relagdo ao Ocidente, da subida da orientagao critica ao Direito a recente proeminéncia
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dos temas femininos e ao crescente interesse pelas questdes ambientais. Apesar de muito
ter sido aprendido sobre Direito e paises em desenvolvimento, indiscutivelmente, mais
ainda tem se aprendido acerca do Direito como processo social, bem como sobre siste-
mas juridicos do ocidente — e nao ha nada de errado com isso.

* A teoria de direito e desenvolvimento, em particular, e estudos sobre direito e desenvolvi-
mento, em geral, podem ser vistos, em grande medida, como uma discussdo academica do
Ocidente, no minimo no que se refere ao presente. A explicagao ndo ¢ apenas a de que a
maioria dos estudiosos envolvidos é oriunda do Ocidente ou trabalham em universi-
dades ocidentais. Ha uma razao mais basica, até mesmo mundana. Veja a descrigao

dramatica de Ghai acerca da situacao das universidades africanas:

O encolhimento de recursos e caréncia de divisas internacionais levaram a uma
cobranga severa de taxas das bibliotecas. Até em um pais relativamente rico como
a Nigeria as bibliotecas de universidades sao incapazes de manter suas assinaturas
dos principais artigos sobre Direito e periédicos dos paises do Commom law,
incluindo a Inglaterra. Dar-es-sallam, na Tanzania, apesar de ser uma faculdade

de Direito notavel, tem sido capaz de encomendar poucos livros novos ou jornais
por anos; a situagao nas universidades de Makerere, em Uganda, e Legeon, em
Gana, nao tem sido muito melhor. Ha ainda uma falta aguda de papel, de modo
que mesmo os materiais locais ndo podem ser mimeografados para distribuigdo
aos estudantes. Textos ou livros de caso escritos nas décadas de 1960 e 1970 estao
esgotados; estudantes competem por uma copia esfarrapada na biblioteca; alunos
se valem muito mais das anotag¢des feitas durante as aulas. Em muitos casos,
periodicos locais cessaram a publicagio por falta de apoio financeiro, e as vezes

pela falta de artigos.57

A situagao que Ghai descreve ¢ extrema, mas a falta de materiais basicos ¢ praxe
nos paises em desenvolvimento. A maioria dos livros e artigos sobre direito e desen-
volvimento estao claramente indisponiveis. Embora a mensagem possa, apesar disso,
ser de lentamente difundida a ponto de influenciar a discussao sobre questoes naque-

les paises, o debate imediato ¢ ocidental.

5 LIDANDO COM A CRISE

A crise na teoria de direito e desenvolvimento tém sido atribuida, pelos teoricos do
assunto, a um colapso tanto na teoria da modernizag¢ao como na teoria de dependén-
cia, devido a uma incapacidade de ambas elucidarem a realidade adequadamente. Ha
um elemento de verdade nessa atribui¢do. Outro fator ¢ a tensao autodestrutiva, por
meio da qual académicos que anteriormente acusaram os desenvolvimentistas de
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etnocentrismo se veem incapacitados de argumentar a favor de uma pauta positiva
sem se exporem a mesma acusagao. Mas acredito que haja dois outros fatores, talvez
de maior importancia, que tenham gerado a crise.

O primeiro, como enfatizei, tem relagdo com a crise no Ocidente, com os ideais
e as institui¢des ocidentais. Dentre as principais perdas estao as ciéncias sociais, em
que muitos teoricos do direito e desenvolvimento sao educados. A crise na ciéncia foi
declarada na obra de Gouldner, que se tornou classica do dia para a noite, The Coming
Crisis in Western Sociology, citada em “Académicos auto-alienados...”,>8 por Trubek e
Galanter. Mais evidéncias do crescimento dessa crise podem ser encontradas no rela-
torio “Law and Development”, do International Legal Center, de 1974, escrito por alguns
dos maiores académicos da area, o qual afirmou: “ouve-se muito nestes dias sobre a
‘crise’ nas ciéncias sociais; em nenhum lugar a crise ¢ mais aguda do que no campo de
estudos desenvolvimentistas”.>® Essa crise quase destruiu a certeza anterior de que as
ciéncias sociais poderiam fornecer respostas concretas e objetivas a muitos problemas
da vida. Com a perda dessa crenca, a teoria social caiu nas garras do pos-modernis-
mo, o que gera “um estado mental marcado, acima de tudo, por seu carater destrutivo
completamente escarnecedor, desgastante e desagregador”. 60

Meu posicionamento ¢ de que a crise na teoria de direito e desenvolvimento nao
¢ isolada, mas meramente uma manifestagao dessa crise mais ampla. A atitude critica
que tanto caracteriza o pés—modernismo ¢ a mesma que caracteriza o CLS, as teorias
de direito e desenvolvimento e, de fato, muitos dos trabalhos gerados pela comunida-
de sociolegal ocidental. Nao tenho nenhuma solu¢do para isso — apenas uma
observagao extraida de minha experiéncia pessoal. Aqueles que atingiram a maiorida-
de quando a crise estava em plena atividade experimentaram-na de uma maneira muito
diferente. Desde o comego eles aprenderam que os ideais eram menos que perfeitos e
menos que perfeitamente realizaveis, e que a ciéncia ndo possuia todas as respostas.
Desse modo, ndo ha sentimento de trai¢do ou de perda irreparavel, se os ideais sdo cor-
rompidos ou se a teoria ndo “funciona” no mundo real. Nenhum evento levaria a uma
crise — apenas sugeriria que mais trabalho precisa ser feito. Ideais sao algo pelo qual
devemos nos esforgar para obter, e teorias sao somente ferramentas.

O segundo fator na crise da teoria de direito e desenvolvimento tem relagao com
dois tipos de impoténcia. Primeiramente, o Direito ndo pode resolver por si s6 os
diversos problemas que confrontam os paises em desenvolvimento. A frustragdo ¢ o
desapontamento dos estudiosos da area de direito e desenvolvimento, cada vez que
essa incapacidade ¢ descoberta e anunciada sob nova forma, sio quase palpaveis.
Entretanto, talvez a impoténcia seja apropriada: recorrer ao Direito para resolver
problemas essencialmente sociais e politicos ¢, de certo modo, uma tentativa de con-
jurar a pauta social na realidade insistindo que o Direito requer isso.

Em segundo lugar, todos os académicos estao cercados de davidas quanto a rele-
vancia ou impacto de nosso trabalho. Conforme citado acima, teoricos do direito e
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desenvolvimento tém razbes ainda maiores do que o habitual para sentir uma sensa-
- . A . iy C 1 A .

¢ao de impoténcia. Talvez o unico remedio para essa davida incomoda e incessante

seja empenhar-se no trabalho concreto nos paises em desenvolvimento, assim como

muitos desses teoricos ja o fazem.
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* CARTY, Anthony (Ed.). Law and Development. The International library of essays in law and legal theory. New
York: New York University Press, 1992 (Legal cultures, 2).

*% ADELMAN, Sammy; PALIWALA, Abdul (Ed.). Law and Crisis in the Third World. London, New York: Hans
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REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ADINKRAH, K.O. Folk Law Is the Culprit: Women’s Non-Rights in Swaziland. Journal of Legal Pluralism and Unofficial
Law. Birmingham: Foundation for the Journal of Legal Pluralism African Studies Center, v. 30-31, 1990-1991, p. 9-32.
AGRAWALA, S. K. Transfer of Technology to LCDs: Implications of the Proposed Code. Indian Journal of
International Law. New Delhi: The Indian Society of International Law, v. 23, 1983, p. 246-336.

ALLOTT, Antony N.; WOODMAN, Gordon R. (Eds.). People’s law and state law: the Bellagio papers. Dordrecht;
Cinnaminson: Foris Publications, 1985.

APTER, David Ernest. Rethinking development: modernization, dependency, and postmodern politics. Newbury
Park: Sage Publications, 1987.

BAUMAN, Zygmunt. Intimations of Postmodernity. [s.1.]: Ebooks Corporation, 1992.

BEDJAOUI, Mohammed. Towards a new international economic order. Paris: Unesco ; New York: Holmes & Meier, 1979.
BULAJIC, Milan. Principles of international development law: progressive development of the principles of
international law relating to the new international economic order. Dordrecht: M. Nijhoff; Belgrade:
Exportpress; Hingham: Kluwer Academic Publishers, 1966.

BURG, Elliot M. Law and Development: A Review of the Literature & a Critique of “Scholars in Self-
Estrangement”. The American Journal of Comparative Law. New York: American Society of Comparative Law, v. 25, n.
3, 1977, p. 492-530.

DIAS, J.; LUCKMAN, R.; Lynch, D. O.; PAUL, J. C. N. (Eds.). Lawyers in the Third World: comparative and
developmental perspectives. Uppsala: Scandinavian Institute of African Studies; New York: International Center
for Law in Development, 1981 (Studies of law in social change and development, 3).

FONSECA, Aloysius Joseph. Codes of conduct of multinationals: their impact of Third-World countries. Rome:
Herder, 1984.

FRIEDMAN, Lawrence M. On Legal Development. Rutgers Law Review. Newark: Rutgers Law School, v. 24, n. 1,
1969, p. 11-64.

GALANTER, Marc. WEINER, Myron (Ed.).The Modernization of law. In: Modernization 156, 1966.

GHAI, Yash. Law, Development and African Scholarship. The Modern Law Review. Oxford: Blackwell Publishing, v.
50, n. 6, 1987, p. 750-776.

GOROVE, Stephen. Utilization of the Natural Resources of the Space Environment in Light of the Concept of
Common Heritage Mankind. In: SNYDER, Frederick E.; SATHIRATHALI, Surakiart (Eds.). Third World attitudes
toward international law: an introduction. Dordrecht; Boston : M. Nijhoff, 1987.

GOULDNER, Alvin Ward. The coming crisis of Western sociology. New York: [s.n.], 1970.

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(1) | p. 187-216 | JAN-JUN 2009



216: AS LICOES DOS ESTUDOS SOBRE DIREITO E DESENVOLVIMENTO

GREENBERG, David. Law-and-Development in Light of Dependency Theory. CARTY, Anthony (Ed.). Law and
Development. The International library of essays in law and legal theory. New York: New York University Press,
1992 (Legal cultures, 2), p. 89-119.

HEGWOOD, David. Deep Seabed Mining: Alternative Schemes for Protecting Developing Countries from
Adverse Impacts. Georgia Journal of International and Comparative Law. Athens: University of Georgia School of Law,
v. 12, p. 173-192, 1982.

HUNTINGTON, Samuel P. Political Development and Political Decay. World Politics. Baltimore: The Johns
Hopkins University Press, v. 17, n. 3, pp. 386-430, abr. 1965.

LEFTWICH, Adrian. Governance, the State and the Politics of Development. Development and Change. Malden:
Willey-Blackwell, v. 25, n. 2, 1994, p. 363-386.

MERRYMAN, John Henry. Comparative Law and Social Change: On the Origins, Style, Decline & Revival of the
Law and Development Movement. The American Journal of Comparative Law. New York: American Society of
Comparative Law, v. 25, n. 3, 1977, p. 457-491.

NAIM, Abd Allah Ahmad; DENG, Francis Mading. Human rights in Africa: cross-cultural perspectives. Washington:
The Brookings Institution, 1990.

RAZ, Joseph. The authority of law: essays on law and morality. Oxford: Oxford University Press, 1979.
RENTELN, Alison Dundes. The Unanswered Challenge of Relativism and the Consequences for Human Rights.
Human Rights Quarterly. Baltimore: The Johns Hopkins University Press, v. 7, n. 4, 1985, p. 514-540.
SCHLEGEL, John Henry. Notes toward an Intimate, Opinionated, and Affectionate History of the Conference on
Critical Legal Studies. Stanford Law Review. Critical Legal Studies Symposium. Stanford: Stanford Law Review, v.
36,n.1/2, 1984, p. 391-411.

SEIDMAN, Robert Benjamin. The state, law, and development. [s.n.t.], 1978.

SHAPIRO, Michael J. The Globalization of Law. Indiana Journal of Global Legal Studies. Bloomington: Indiana
University School of Law, v. 37, n. 1, 1993, p. 37-64.

SHEINKMAN, Jack. The Sweatshops for Children Are Unfair all Around. International Herald Tribune. Editorial, p.
4, 12 ago. 1994.

SINGER, H. W.; SHARMA, Soumitra. Economic development and world debt. London: MacMillan Press, 1989.
SMITH, Tony. Requiem or New Agenda for Third World Studies? World Politics. Baltimore: The Johns Hopkins
University Press, v. 37, n. 4, p. 532-561, jul. 1985.

SNYDER, Francis G. Law and Development in the Light of Dependency Theory. Law & Society Review.
Contemporary Issues in Law and Social Science. Oxford: Blackwell Publishing, v. 14, n. 3, 1980, p. 723-804.
TESON, Fernando R. International Human Rights and Cultural Relativism. Virginia Journal of International Law v.
25,n. 4, 1985, p. 869-900.

TRUBEK, David M.; GALANTER, Mark. Scholars in Self-Estrangement: Some Reflections on the Crisis In Law
and Development Studies In the United State. Wisconsin Law Review. Madison: University of Wisconsin Law
School, p. 1062-1103, 1974.

TRUBEK, David M. Toward a Social Theory of Law: An Essay on the Study of Law and Development. TheYale Law
Journal. New Haven: The Yale Law Journal Company, v. 82, n. 1, 1972, p. 1-50

TRUBEK, David M. O novo direito e desenvolvimento: presente, passado e futuro. Texto selecionados de David M.
Trubek. José Rodrigo Rodriguez (org.). Sao Paulo: Saraiva, 2009.

TAMANAHA, Brian Z. Understanding Law in Micronesia: An Interpretive Approach to Transplantated Law. Leiden;
New York: E.]J. Brill, 1993.

UNCTAD. World Investment Report 1994: Transnational Corporations, Employment and the Workplace. New
York; Geneva: United Nations Publication, 1994.

WORLD BANK. Managing Development: The Governance Dimension. Washington: World Bank, 1991

UNGER, Roberto Mangabeira. Law in Modern Society: Toward a Criticism of Social Theory. New York: Free Press, 1976.

Brian Z. Tamanaha

8000 Utopia Parkway PROFESSOR DA ST. JOHN'S UNIVERSITY ScHooL oF Law |
Jamaica, Nova lorque
11439

tamanahal@stjohns.edu

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(1) | p.187-216 | JAN-JUN 2009



Revist= DIREITOGV 9

TRADUCAO | TRANSLATION : 217

ORIGINALMENTE PUBLICADO EM: DAVIS, KEVIN E., TREBILCOCK, MICHAEL J., THE RELATIONSHIP BETWEEN LAW AND DEVELOPMENT: OPTIMISTS VERSUS
SKEPTICS. AMERICAN JOURNAL OF COMPARATIVE LAW. SALEM (OREGON): AMERICAN SOCIETY OF COMPARATIVE LAW, V. 56, N. 1, P. 895-946, 2008.

A RELA(;AO ENTRE DIREITO E DESENVOLVIMENTO:

OTIMISTAS VERSUS CETICOS

Kevin E. Davis e Michael |. Trebilcock *

THE RELATIONSHIP BETWEEN LAW AND DEVELOPMENT:
OPTIMISTS VERSUS SKEPTICS
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RESUMO

ESTE ARTIGO EXAMINA PARTE DA PRODUCAO MAIS RECENTE SOBRE
DIREITO E DESENVOLVIMENTO, A PARTIR DE TRES LIVROS
PUBLICADOS POR ESTUDIOSOS NORTE-AMERICANOS, AS
COLETANEAS ORGANIZADAS POR THOMAS CAROTHERS E POR DAVID
M. TRUBEK E ALVARO SANTOS, ALEM DA MONOGRAFIA DE
KENNETH DAM. O TEXTO SUGERE QUE ESSES LIVROS (0U, AO
MENOS, ALGUNS DOS ARTIGOS NELES REUNIDOS) REFLETEM UMA
INSENSIBILIDADE PARA AS AMBIGUIDADES QUE CERCAM A RELAGAO
ENTRE REFORMA JURIDICA E DESENVOLVIMENTO. MOSTRA QUE HA
UM DEBATE EM ANDAMENTO SOBRE QUESTOES FUNDAMENTAIS, TAIS
COMO SE O DIREITO £ UM FATOR IMPORTANTE PARA DETERMINAR
RESULTADOS SOCIAIS OU ECONOMICOS NAS SOCIEDADES EM
DESENVOLVIMENTO, TENDO EM VISTA A EXISTENCIA DE METODOS
INFORMAIS DE CONTROLE SOCIAL; SE EXISTEM OBSTACULOS
ECONOMICOS, POLITICOS OU CULTURAIS INSUPERAVEIS PARA UMA
REFORMA JURIDICA EFETIVA, BEM COMO, SUPONDO-SE QUE UMA
REFORMA JURIDICA EFETIVA SEJA FACTIVEL, QUE TIPOS DE
REFORMAS SAO CONDUCENTES AO DESENVOLVIMENTO E QUE TIPOS
DE ATORES DEVEM IMPLEMENTA-LAS. SUSTENTAMOS QUE, EMBORA
EXISTAM ALGUNS MOTIVOS PARA O OTIMISMO EM RELACAO AO
IMPACTO POTENCIAL DAS REFORMAS JURIDICAS SOBRE 0O
DESENVOLVIMENTO, A LITERATURA EMPIRICA PERTINENTE E
INCONCLUSIVA QUANTO A MUITAS QUESTOES IMPORTANTES E
ACONSELHA CAUTELA NO QUE DIZ RESPEITO AQ INVESTIMENTO DE
RECURSOS SUBSTANCIAIS NA PROMOCAO DE REFORMAS JURIDICAS
NOS PAISES EM DESENVOLVIMENTO SEM A REALIZAGAO DE MAIS
PESQUISAS QUE ESCLARECAM ESSAS QUESTOES.

PALAVRAS-CHAVE
DIREITO; DESENVOLVIMENTO; RULE OF LAW; REFORMA, PROGRAMAS.

ABSTRACT

THIS ARTICLE EXAMINES PART OF THE MOST RECENT
INTELLECTUAL PRODUCTION ON LAW & DEVELOPMENT BASED
UPON THREE RECENTLY PUBLISHED BOOKS: TWO COLLECTIONS
OF ESSAYS ORGANIZED BY THOMAS CAROTHERS AND BY DAviD
M. TRUBEK AND ALVARO SANTOS, AND A MONOGRAPH BY
KENNETH DAM. THE ARTICLE SHOWS THAT THERE IS
ONGOING DEBATE ABOUT FUNDAMENTAL QUESTIONS SUCH

AS WHETHER LAW IS AN IMPORTANT FACTOR IN DETERMINING
SOCIAL OR ECONOMIC OUTCOMES IN DEVELOPING SOCIETIES
GIVEN THE EXISTENCE OF INFORMAL METHODS OF SOCIAL
CONTROL; WHETHER THERE ARE INSURMOUNTABLE ECONOMIC,
POLITICAL OR CULTURE OBSTACLES TO EFFECTIVE LEGAL
REFORM; AS WELL AS, ASSUMING EFFECTIVE LEGAL REFORM
IS FEASIBLE, WHAT TYPES OF REFORMS ARE CONDUCIVE TO
DEVELOPMENT AND WHAT TYPES OF ACTORS OUGHT TO
IMPLEMENT THEM. WE ARGUE THAT ALTHOUGH THERE ARE
SOME REASONS FOR OPTIMISM ABOUT THE POTENTIAL IMPACT
OF LEGAL REFORMS UPON DEVELOPMENT, THE RELEVANT
EMPIRICAL LITERATURE IS INCONCLUSIVE ON MANY IMPORTANT
ISSUES AND COUNSELS CAUTION ABOUT THE WISDOM OF
CONTINUING TO INVEST SUBSTANTIAL RESOURCES IN
PROMOTING LEGAL REFORM IN DEVELOPING COUNTRIES
WITHOUT FURTHER RESEARCH THAT CLARIFIES THESE ISSUES.

KEYWORDS
LAW; DEVELOPMENT; RULE OF LAW; REFORM, PROGRAMS.
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as duas Gltimas decadas, ressurgiu o interesse, tanto de académicos como

de profissionais, em usar o direito para promover o desenvolvimento na

América Latina, Africa subsaariana, Europa central e oriental e Asia. O
grau do interesse académico pelo topico reflete-se na publicagao recente de trés
livros sobre direito e desenvolvimento por proeminentes estudiosos americanos:
Thomas Carothers (ed.), Promoting the Rule of Law Abroad: In Search of Knowledge;
Kenneth Dam, The Law-Growth Nexus: The Rule of Law and Economic Development; e
David Trubek e Alvaro Santos (eds.), The New Law and Economic Development: A
Critical Appraisal.

Neste ensaio, sugerimos que esses livros (ou, a0 menos, alguns dos artigos neles
reunidos) refletem uma insensibilidade para as ambiguidades que cercam a relagao
entre reforma juridica e desenvolvimento. Mostramos que ha um debate em anda-
mento sobre questdes fundamentais, tais como se o direito ¢ um fator importante
para determinar resultados sociais ou econémicos nas sociedades em desenvolvimen-
to, tendo em vista a existéncia de métodos informais de controle social; se existem
obstaculos econémicos, politicos ou culturais insuperaveis para uma reforma juridi-
ca efetiva; bem como, supondo-se que uma reforma juridica efetiva seja factivel, que
tipos de reformas sdo conducentes ao desenvolvimento e que tipos de atores devem
implementa-las. Sustentamos que, embora existam alguns motivos para otimismo em
relagdo ao impacto potencial das reformas juridicas sobre o desenvolvimento, a lite-
ratura empl’rica pertinente ¢ inconclusiva quanto a muitas questoes importantes e
aconselha cautela no que diz respeito ao investimento de recursos substanciais na
promogao de reformas juridicas nos paises em desenvolvimento sem a realizagao de

mais pesquisas que esclarecam essas questoes.

INTRODUCAO
Thomas Carothers, no ensaio amplamente citado, “The Rule of Law Revival”, afirma:

Nio podemos passar por um debate sobre politica externa sem que alguém
proponha o império do direito como solugao para os males do mundo. De
que modo a politica americana em relagao a China pode resolver o enigma de
equilibrar direitos humanos e interesses econdémicos? O estimulo ao império
do direito (rule of law) , sustentam alguns observadores, promove tanto os

s , - s
principios quanto os lucros. O que fara com que a Russia passe do capitalismo
selvagem para uma economia de mercado mais ordeira? O desenvolvimento
do império do direito, insistem muitos, ¢ a chave. Como o Mexico pode
atravessar as traigoeiras transi¢oes econémica, politica e social? Dentro e fora
do Meéxico, muitos respondem: estabelecer de uma vez para sempre o
império do direito.!
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Nas duas altimas décadas, coerentemente com a afirmacao de Carothers, nagoes
ocidentais e doadores privados despejaram bilhoes de dolares na reforma do império
do direito na América Latina, Africa subsaariana, Europa central e oriental e Asia.?
Em outras palavras, nos paises mais pobres do mundo, bilhGes de dolares que pode-
riam ser destinados a projetos como programas de vacinagido, educagao primaria,
agua e sanecamento basico, vao para os bolsos dos juristas.

O amplamente noticiado ressurgimento do interesse em apoiar reformas juri-
dicas nos paises em desenvolvimento reflete uma perspectiva fundamentalmente
otimista sobre o papel do direito (e dos juristas) no desenvolvimento. Com efeito,
os defensores dessas reformas sdo tipicamente otimistas em pelo menos trés niveis.
Primeiro, sdo otimistas ao acreditar que caracteristicas especificas do sistema juri-
dico de um pais desempenham um papel causal significativo na determinagao de
suas perspectivas de desenvolvimento; em suma, o direito é importante. Em
segundo lugar, sdo otimistas quanto as possibilidades de uma reforma significativa.
Em outras palavras, acreditam que os sistemas juridicos mudam em resposta a
esforgos deliberados de reforma. Em terceiro lugar, sio otimistas quanto a sua
capacidade de identificar as reformas juridicas que promoverao, em ultima analise,
o desenvolvimento.

Embora o otimismo em rela¢do a reforma juridica pare¢a dominar o mundo da
pratica — e tenha efetivamente dominado nas duas altimas décadas —, no mundo das
ideias, as concepgbes otimistas tém sofrido ataques de varias diregdes. O mais bran-
do deles contesta o pressuposto de que os praticantes do direito e desenvolvimento
sao capazes de identificar ¢ implementar as reformas juridicas que promovem o
desenvolvimento. Os ataques mais vigorosos contestam a nogao de que os candidatos
a reformadores podem ter esperangas razoaveis de efetuar mudangas juridicas signifi-
cativas, tendo em vista os obstaculos colocados por varios fatores historicos,
econdmicos, politicos ou culturais. O ponto de vista mais cético contesta a afirmacao
de que o direito desempenha um papel causal significativo no desenvolvimento. Essas
contestagbes — que, por falar nisso, possuem paralelos diretos na literatura sobre a
relagio entre direito e mudanga social nos Estados Unidos3 —, sio importantes por-
que, enquanto nao forem respondidas, ndo poderemos saber se faz sentido continuar
a dedicar recursos substanciais as reformas juridicas nos paises em desenvolvimento.

Esse problema, que Thomas Carothers chama de “o problema do conhecimento”,
faz do direito e desenvolvimento um campo maduro para a pesquisa académica.*

O renascimento do interesse académico pela relagao entre direito e desenvolvi-
mento reflete-se na publicagdo recente de trés livros de proeminentes estudiosos
americanos (em sua maioria) sobre o tema: Thomas Carothers (ed.), Promoting the
Rule of Law Abroad: In Search of Knowledge;> Kenneth Dam, The Law-Growth Nexus: The
Rule of Law and Economic Development;® ¢ David Trubek e Alvaro Santos (eds.), The New
Law and Economic Development: A Critical Appraisa].7 Tomadas em conjunto, essas obras
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representam o que ha de melhor no pensamento atual dos juristas americanos sobre
as relagdes entre reformas juridicas e desenvolvimento.

Embora as colaboragdes publicadas nesses volumes representem décadas de expe-
riéncia pratica e reflexdo académica sobre reformas juridicas em paises em
desenvolvimento, no fim das contas, elas sio notavelmente inconclusivas. Nenhum dos
autores representados nesses volumes parece estar muito otimista sobre a possibilidade
de as reformas juridicas promoverem o desenvolvimento (a0 menos no inicio da traje-
toria do desenvolvimento). Porém, suas concepgdes vao do leve otimismo ao leve
ceticismo e ndo fica imediatamente claro como resolver as diferengas de pontos de vista
e as incertezas resultantes. Embora alguns dos colaboradores dos volumes editados por
Trubek e Santos, e Carothers se refiram a uma nova ortodoxia ou consenso sobre o
papel do direito no desenvolvimento, chama a atengio justamente a falta de consenso.®

Tendo em vista o que esta em jogo para os habitantes dos paises em desenvolvi-
mento, para nao mencionar os profissionais do direito, ¢ preocupante o fracasso da
academia em resolver as incertezas sobre a validade dos pressupostos basicos dos esfor-
¢os para promover reformas juridicas. Nosso objetivo principal ao escrever este artigo
¢ descrever as dimensées do problema do conhecimento tal como refletido nos livros
em questdo, na esperanga de estimular mais esforgos para resolvé-lo.

Comegamos delineando os varios tipos de afirmagoes otimistas que foram feitas
sobre o papel das reformas juridicas na promogao do desenvolvimento, tanto nos livros
em questdo como em outras publicagées. Depois, tratamos dos motivos para ceticismo
e suas implicagGes para a pratica do direito e desenvolvimento. Examinamos sucessiva-
mente as afirmagdes de que os reformadores juridicos carecem da capacidade de
identificar as reformas apropriadas, que eles devem superar obstaculos econ6micos,
politicos ou culturais potencialmente insuperaveis para efetuar reformas, ou ainda, que
areforma juridica ¢ irrelevante porque as alternativas informais ao direito tém impor-
tancia prioritaria como mecanismos de controle social. Sugerimos que a terceira e mais
radical forma de ceticismo tem sido indevidamente negligenciada. Concluimos fazen-
do um exame das evidéncias empiricas que dizem respeito a esses debates, as dire¢oes
que a pesquisa empirica futura deve tomar e o papel que os estudiosos do direito
podem desempenhar nessa pesquisa.

1 OS OTIMISTAS DO DIREITO

Até mesmo entre os otimistas, ha uma ampla variagdo de opiniGes, algumas das quais
sao mutuamente incompativeis, sobre o significado do desenvolvimento e os tipos de
reformas juridicas que provavelmente o promovem. Discutimos brevemente a primei-
ra questao, mas, nesta se¢ao, nos concentraremos mais na descricao das principais
abordagens da segunda. Em nossa opiniao, a maioria dos artigos incluidos nas obras em
exame, ou tentam resolver as implicagdes dessas abordagens otimistas, ou as criticam.
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1.1 O QUE £ DESENVOLVIMENTO?

Em certa medida, os desacordos sobre as reformas juridicas apropriadas refletem desa-
cordos mais fundamentais sobre os objetivos a serem alcangados pela reforma juridica
ou, em outras palavras, sobre o significado de desenvolvimento. Indicios desse desacor-
do podem ser observados nos livros em questao. Dam, seguindo uma linha adotada por
muitos dos economistas, cujas obras ele examina, concentra-se na relagdo entre direi-
to e desenvolvimento economico, que ele parece, em geral, igualar a crescimento
economico. Em contraste, a maioria dos colaboradores do volume editado por Trubek
e Santos e alguns dos que escreveram no livro editado por Carothers estao interessa-
dos nas implicagdes da reforma juridica para um espectro mais amplo de resultados
sociais, entre eles, o respeito aos direitos humanos, a igualdade de género e, de modo
mais geral, a justi¢a distributiva.” Em certa medida, essas diferengas de objetivos expli-
cam a diferenga entre os tipos de reformas juridicas que os autores defendem: Dam
enfatiza o direito empresarial, o direito comercial, o direito de propriedade e o setor
financeiro, enquanto os colaboradores de Trubek e Santos, com destaque para Kerry
Rittich, concentram-se nas fungdes reguladoras e redistributivas do Estado.

1.2 O MOVIMENTO DIREITO E DESENVOLVIMENTO

O interesse intelectual pela relagao entre direito e desenvolvimento tem uma longa
historia. !9 Com efeito, pensadores dos séculos XVIII, XIX e inicio do XX, como
Montesquieu, Maine e Weber, se interessaram profundamente por varios aspectos
dessa relagao no contexto europeu. Os pensadores europeus também se interessaram
pelo papel desempenhado pelo direito durante o grande periodo de colonizacao dos
séculos XVIII e XIX.!! Ademais, desde o século XIX, estudiosos dos pafses em desen-
volvimento preocuparam-se muito com o papel que o direito poderia desempenhar
no desenvolvimento social e econémico de seus paises (embora, como destaca Scott
Newton, essas vozes sejam frequentemente ignoradas no discurso académico norte-
americano).!> Boa parte dessa literatura ¢ examinada na esclarecedora historia
intelectual com que Duncan Kennedy contribuiu para a coletanea de Trubek e Santos.

Nao obstante o trabalho desses primeiros estudiosos, nos Estados Unidos ao
menos, o ponto de vista otimista mais conhecido sobre a relagao entre direito e desen-
volvimento ¢ aquele que surgiu na década de 1960 e ¢ conhecido simplesmente como
o “Movimento Direito e Desenvolvimento”.

O pano de fundo intelectual desse movimento esta no periodo do pos-guerra, que
assistiu a um aumento no ntimero de académicos e formuladores de politicas interes-
sados pelas na¢des pobres do mundo. Seguindo as pegadas do historiador economico
Walt W. Rostow, teoricos da decada de 1950 e inicio da de 1960 sustentavam que o
processo de desenvolvimento poderia ser visto como uma serie de estagios sucessivos
de crescimento econémico pelos quais todos os paises deveriam passar.13 O que essa
escola de pensamento propunha ficou conhecido como teoria da modernizagao.
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Os teoricos da modernizagao afirmavam que o subdesenvolvimento de uma socie-
dade era causado pelas caracteristicas ou estruturas econémicas, politicas, sociais e
culturais tradicionais (em oposi¢ao a modernas) e se refletia nelas. Para progredirem,
as sociedades subdesenvolvidas teriam de passar pelo mesmo processo de evolugao do
tradicionalismo para a modernidade que as sociedades mais desenvolvidas haviam
experimentado anteriormente. Porém, enquanto o impeto de modernizagao nos pai-
ses agora desenvolvidos resultara de mudangas endogenas, a transformagao das nagoes
em desenvolvimento resultaria principalmente de estimulos exogenos. Ou seja, a
modernizagdo do Terceiro Mundo seria realizada pela difusdo do capital, das institui-
¢des e dos valores do Primeiro Mundo.!#

Mais especificamente, isso implicaria a emergéncia de um sistema de livre merca-
do, do império do direito, de uma politica multipartidaria, da racionalizagao da
autoridade e do crescimento da burocracia e da protecio dos direitos humanos e das
liberdades basicas. Presumia-se que a ocidentalizagdo, a industrializagdao e o cresci-
mento econémico gerariam as pré-condiges para a evolugao de uma maior igualdade
social e, em consequéncia, o surgimento de institui¢oes democraticas estaveis e do
Estado de bem-estar social. Durante esse processo, o Estado serviria de agente prima-
rio da mudanca social.

Com base na teoria da modernizagdo, a primeira onda de teoricos do direito e
desenvolvimento que surgiu na década de 1960 presumia que a difusao do direito oci-
dental para o Terceiro Mundo ajudaria em sua modernizagao. Com efeito, acreditava-se
que o direito moderno era o “pré-requisito funcional de uma economia industrial”.!®
Influenciada por Weber, uma forte concepgao instrumentalista do direito estava na base
dessa visao da relagao entre direito e desenvolvimento. Tal como definida por Burg,
essa concepgao “considera o direito uma forga que pode ser moldada e manipulada para
alterar o comportamento humano e alcangar o desenvolvimento”.1® Ela “concentra-se
sobretudo nas normas substantivas do direito, espera do Estado a promulgagao dessas
normas e reserva para a profissdo juridica um papel proeminente na formulagao
delas”.17 Essa concepgao do direito como um instrumento de desenvolvimento, e ndo
apenas de resposta a ele, bem como a visao do jurista como um “engenheiro social”
estava totalmente de acordo com a “necessidade percebida de mudancas dirigidas e
rapidas” que subjazia & nogao de desenvolvimento da escola da modernizagao. '8

Armado com o modelo instrumental do papel do direito no desenvolvimento, o
movimento adotou uma abordagem de cima para baixo. Enfatizava a reforma da edu-
cagao e da profissao juridica e, em menor medida, a reforma das normas juridicas
formais. Pressupunha-se que os juristas treinados para usar o direito como instrumen-
to de mudanca promoveriam os objetivos desenvolvimentistas do Estado.!?
Presumia-se que a reforma do ensino do direito e da advocacia estimularia outras for-
mas de modernizagao, inclusive o surgimento de outras institui¢Ges inerentes a um

sistema juridico moderno eficaz, tais como aquelas responsaveis por administrar e
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aplicar as normas juridicas. Havia algum reconhecimento de que poderia haver um
“hiato” ou falta de correspondéncia perfeita entre o “direito nos livros” e o “direito em
agao”. Nesses casos, a resposta dos teoricos do direito e desenvolvimento ainda era a
de confiar na reforma do ensino do direito e em uma melhor “penetragao”, definida
por Friedman como “o grau em que uma norma, um coédigo ou uma lei se enraiza
numa populagio”.?? A chave para eliminar o hiato e melhorar a penetragio era a
melhor comunicagio do direito com a populagdo.?!

Para o bem ou para o mal, elementos desses conceitos de direito e desenvolvi-
mento sobrevivem no pensamento contemporaneo. Por exemplo, em sua
colaboragao para o volume organizado por Carothers, Wade Channell argumenta
que as concepgdes que animam os programas atuais de reforma juridica e judicial
do Banco Mundial ndo sao somente similares aquelas endossadas pelo movimento
original de direito e desenvolvimento, mas tambem igualmente falhas.2?2 Em tom
mais positivo, a contribuicdo otimista de Stephen Golub ao volume editado por
Carothers (a coletanea inclui também um ensaio dele que ¢ muito mais cético)
recomenda um programa de reformas juridicas que parece ter uma abordagem
muito semelhante a de alguns dos programas associados ao movimento Direito e
Desenvolvimento.?3 A “alternativa de empoderamento juridico” de Golub enfatiza a
reforma do ensino para incluir a oportunidade de os estudantes de direito ajudarem
os pobres mediante clinicas juridicas e outros programas, a alteragao da estrutura
da profissao juridica a fim de permitir que “para-advogados” desempenhem um
papel maior no fornecimento de servigos juridicos e a comunicagdo de informagées

juridicas diretamente ao povo.24

1.3 A NOVA ECONOMIA INSTITUCIONAL
No mundo académico do direito americano, o interesse pelos sistemas juridicos dos
paises em desenvolvimento declinou significativamente em meados da década de
1970 (por motivos que examinaremos mais adiante).2> Logo depois, no entanto, os
economistas redescobriram o tema. O interesse deles coincidiu com o surgimento
da assim chamada Nova Economia Institucional, que considera o projeto e o funcio-
namento das institui¢des do setor publico e das organizagdes do setor privado que
interagem com essas institui¢oes fatores determinantes essenciais das perspectivas de
desenvolvimento dos paises, por meio dos incentivos que criam para participar em
atividades socialmente produtivas ou improdutivas.?®

Os proponentes desse conceito fizeram alegagdes extremamente audaciosas
sobre o impacto potencialmente benéfico das reformas juridicas. Por exemplo, em
seu influente livro The Other Path, Hernando de Soto faz afirmag¢ées como: “O siste-
ma juridico pode ser a principal explica¢ao para a diferenga de desenvolvimento que
existe entre paises industrializados e aqueles que ndo o s30”.?7 Ou: “O desenvolvi-
mento s6 ¢ possivel se existem institui¢des juridicas eficientes a disposigao de todos
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os cidadaos”.28 Ou ainda: “O direito é o instrumento mais util e deliberado de
mudanca disponivel para o povo”.??

Afirmagoes semelhantes, embora, talvez, um pouco menos extravagantes,
podem ser encontradas em documentos produzidos por agéncias influentes, como o
Banco Mundial.30

O livro de Kenneth Dam ¢ explicitamente dedicado a descrever as implicagbes da
nova economia institucional para a reforma juridica.?! Muitas dessas implicagdes se
parecem com aquelas apresentadas pelos teoricos da modernizagao numa época ante-
rior.32 Em termos de direito substantivo, desse ponto de vista, as prioridades
essenciais devem estar ligadas a direitos de propriedade bem definidos e alienaveis;
um sistema formal de direito contratual que torne mais facil a contratagao impessoal;
um regime de direito empresarial que simplifique a fungao de investimento de capi-
tal por meio da facilitagdo da incorporagao e responsabilidade limitada de pequenas e
medias empresas e minimize os custos de agéncia enfrentados pelos acionistas em fir-
mas com acionistas majoritarios em geral no caso de empresas nao administradas por
donos ou por acionistas minoritarios em firmas com acionistas majoritarios; um sis-
tema de garantia de emprestimos que torne facil para os credores tomar uma ampla
variedade de ativos como colateral, identificar reivindicagdes em competi¢do por
esses ativos, e tomar e vender os ativos em caso de ndo pagamento; um regime de
faléncia que induza a saida de empresas ineficientes e a redistribui¢do de seus ativos
para usos de maior valor; e um regime tributario nao punitivo e sem distorg¢oes. A fim
de garantir a promulgacao, a execugao e a administragao dessas leis substantivas, estao
entre as prioridades projetar instituicoes legislativas que sejam transparentes e esta-
veis em seu compromisso com as normas juridicas basicas e incluir os investidores
perante os quais respondem, e instituigoes administrativas e de aplicagao da lei que
sejam competentes, incorruptas, livres de influéncia politica indevida, de procedi-
mentos transparentes e que contenham efetivos recursos.

Nem todos os proponentes da Nova Economia Institucional endossam a ideia de
que os paises em desenvolvimento estariam mais bem servidos adotando os modelos
juridicos ocidentais.?3 Por exemplo, tedricos como Robert Cooter e Hernando de
Soto sustentam que ¢, em geral, Gtil para as normas juridicas formais imitar o con-
tetido das normas nao legais locais, de modo a assegurar que os mecanismos
informais associados a essas normas trabalhem no sentido de aumentar a poténcia das
normas legais.34 Em um viés um pouco distinto, Katharina Pistor e seus coautores
argumentaram que ¢ dificil transplantar as normas juridicas ocidentais (ou quaisquer
outras normas) de sociedades desenvolvidas para as em desenvolvimento porque tais
normas sao, com frequéncia, expressas em termos de referéncias a outras normas ou
conceitos juridicos; desse modo, sdo dificeis de entender para os membros da socie-
dade que os recebe sem que tenham uma boa compreensao de grandes por¢des do

sistema juridico de onde originam—se.35
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Como varios outros estudiosos, Pistor et al. sustentam que a for¢a das normas
juridicas depende muito de serem bem entendidas por membros da sociedade e
agentes do Estado. Por sua vez, Dam simpatiza com a opinidao de que um modelo
unico talvez nao sirva para todos. Ele dedica uma quantidade significativa de espago
para rebater as alegagdes de que um determinado conjunto de instituigdes juridicas
ocidentais — a saber, aquelas associadas ao common law, em oposi¢ao ao direito civil —
¢ inerentemente superior.36 Ele observa tambem que, em geral, no que diz respeito
a paises em desenvolvimento transplantarem institui¢Ses juridicas dos paises desen-
volvidos, “... nem mesmo as solu¢des de melhor pratica do mundo funcionarao se a

sociedade resistir a elas ou ignoré—las”.37

1.4 O NOVO CONSTITUCIONALISMO
Do ponto de vista empirico, uma boa parte do ressurgimento do interesse pelo direi-
to nos paises em desenvolvimento envolve um interesse no direito constitucional
desses pafses.38 Mais de 56% dos 188 Estados-membros das Nagdes Unidas fizeram
importantes emendas as suas constitui¢des na década decorrida entre 1989 e 1999, ¢
desses Estados, pelo menos 70% adotaram constitui¢des inteiramente novas. Ao
menos um quarto de todos os Estados membros da ONU introduziu leis de direitos e
alguma forma de revisao constitucional em seus regimes constitucionais durante esse
periodo. Em consequéncia, pelo menos 92 paises, ou aproximadamente 50% dos
Estados membros, incorporaram leis de direitos, direitos fundamentais ou alguma
forma de direitos individuais e/ou coletivos aos seus regimes constitucionais. Antes
de 1989, cerca de dez paises tinham sistemas efetivos de revisio constitucional em
que um tribunal constitucional ou os tribunais em geral declaravam que uma lei pro-
posta ou promulgada era contraria a constituicao do Estado. Dez anos depois, pelo
menos 70 Estados — cerca de 38% de todos os Estados membros da ONU — haviam
adotado alguma forma de revisao constitucional .32 Do mesmo modo, muitos paises
ratificaram varios tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos.*?

Em certa medida, a ampla aten¢ao dada a reforma constitucional pode ser justi-
ficada sem recorrer a concepg¢des instrumentais do papel do direito no
desenvolvimento. Em alguns pontos de vista, as constitui¢des que encarnam prote-
¢oes aos direitos humanos, democracia, etc., sao fins em si mesmas, manifestacdes
dos compromissos morais de uma sociedade.*! De outra perspectiva, essas reformas
constitucionais sio apenas compromissos caros que as elites politicas assumem a fim
de sinalizar aos investidores a for¢a de seu compromisso com o império do direito e
a liberalizacio econdmica.*2

A reforma constitucional também pode ser justificada em termos mais direta-
mente instrumentais. Nao ¢ incomum justifica-la como um meio de assegurar a
existéncia de institui¢coes capazes de promulgar e impor normas substantivas que
levardo, em tltima analise, a paz e a prosperidade. At¢ mesmo Kenneth Dam, que
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dedica o grosso de seu livro a analisar a relagao entre varias areas substantivas de
direito privado — empresarial e comercial, de propriedade, etc. — e o desenvolvimen-
to econdbmico, acaba por sustentar que o direito publico ¢ mais importante que o
privado para o crescimento econdmico.*3 Em termos gerais, o otimismo em relagao
ao potencial instrumental das normas constitucionais enfoca ¢ endossa os arranjos
constitucionais que exibem trés atributos: democracia, separagao de poderes e liber-
dade de imprensa.

1.4.1 DEMOCRACIA

Muitos teoricos do desenvolvimento assumem a posig¢ao de que a democracia — defi-
nida aqui de forma estrita pela selecdo de lideres politicos em eleigbes livres, justas e
competitivas — ¢, em geral, conducente ao desenvolvimento.** Alguns desses teoricos
concentram-se na conexao entre democracia e medidas ortodoxas de desenvolvimen-
to, tais como crescimento econdémico, niveis de educagio e mortalidade infantil.*>
Porém, outros sustentam que existe uma relagao positiva entre democracia e defini-
¢oes mais amplas de desenvolvimento. Por exemplo, ¢ famosa a afirmagao de Amartya
Sen de que ndo se trata de mera coincidéncia o fato de nunca ter havido uma epide-
mia de fome numa democracia multipartidaria Vigente.46 Do mesmo modo, a partir
de Immanuel Kant, varios cientistas politicos sustentaram que ¢ altamente improva-
vel que democracias entrem em guerra umas contra as outras.*’

Muitos desses pensadores baseiam-se na ideia de que as democracias geram
incentivos relativamente fortes para que os lideres politicos promovam o desenvol-
vimento.*8 Por exemplo, em Power and Prosperity,*> Olson distingue trés regimes
politicos basicos: bandidos errantes, bandidos estacionarios e democracias, supondo
que, em todos os casos, os lideres politicos sao motivados pelo interesse pessoal. Os
bandidos errantes (exemplo recente podem ser os grupos rebeldes em Serra Leoa,
Sudao, Angola e Congo, que saqueiam os recursos naturais dos paises) tém taxas de
desconto de tempo extremamente altas devido a sua inseguranga no poder e explo-
rardo as popula¢des locais até o limite de confiscar toda a sua riqueza.’® Em
contraste, os bandidos estacionarios controlam totalmente um determinado territo-
rio e, dependendo de sua seguranga no cargo e, por conseguinte, das taxas de
desconto de tempo, podem ter um incentivo para adotar medidas menos confiscato-
rias. A estratégia de adotar quantidades de confisco inferiores ao maximo cria
incentivos para que a cidadania seja produtiva em periodos de tempo futuros e,
assim, pode aumentar as receitas totais de um déspota com uma taxa de desconto
relativamente baixa.>! Os lideres democraticos, no entanto, tém incentivos mais
fortes para promover concepgdes mais amplas do interesse social e concomitantes
leis e instituigoes juridicas que os bandidos errantes ou estacionarios. De acordo com
Olson, isso ocorre porque, ao contrario dos governantes autocraticos, os democra-
ticamente eleitos podem, com frequéncia, prever o retorno ao poder em data futura,
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apos serem derrotados em eleigao. Essa perspectiva pode induzi-los a dar um valor
relativamente alto 4 melhoria do bem-estar futuro de seus cidaddos.>2

Varios outros argumentos apresentados a favor da democracia nao se baseiam em
reivindicagbes de efeitos de incentivo. Por exemplo, Dani Rodrik sustenta que as ins-
tituigdes politicas participativas sao as “metainstitui¢des” mais confiaveis de um ponto
de vista desenvolvimentista, porque sao as mais adequadas para extrair e agregar o
conhecimento local exigido para desenvolver outras normas e institui¢oes. Na esteira
de pensadores como John Stuart Mill e Immanuel Kant, Rodrik afirma, também, que
os processos deliberativos que costumam estar associados a democracia tendem a
fazer com que as pessoas tenham mais espirito publico e disposi¢ao para fazer acor-
dos. Ele escora esses argumentos com provas empiricas de que as democracias exibem
qualidades superiores as das autocracias na gestao dos conflitos sociais ¢ no estabele-

cimento de acordos sociais para tratar do ajuste a choques macroecondmicos.>3

1.4.2 SEPARACAO DE PODERES

Deixando de lado o debate em torno de autocracia e democracia, outra importante
linhagem de literatura, cujas origens podem ser remontadas ao Espirito das leis, de
Montesquieu,>* enfatiza o papel dos freios e contrapesos constitucionais e politicos
como métodos de obrigar o Estado a agir em defesa do interesse social geral, em vez
de defender os interesses estreitos de pequenas coalizdes distributivas.®> Muitos
estudiosos asseveram que a separacdo constitucional dos poderes baseia-se funda-
mentalmente na existéncia de um juiz confiavel, isto ¢, de um judiciario independente
para impor a alocagao prescrita de poderes e inspirar respeito por suas decisdes, com
frequéncia, de agéncias do proprio Estado. Infelizmente, a defini¢do exata de indepen-
déncia judicial é uma questio em debate.>®

A literatura identificou varias maneiras pelas quais a separa¢do de poderes ajuda
a aumentar a probabilidade da promulgagao de leis socialmente beneficas, mas trés
argumentos se destacam. Primeiro, o de que a separagao de poderes aumenta o custo
dos grupos de interesse de “capturar” as institui¢oes politicas ou judiciarias. A intui-
¢ao basica por tras desse argumento ¢ que quanto maior o numero de institui¢des um
ator ou grupo de atores tiver de lidar para promover seus interesses, mais provavel
sera que os custos de transagao e o comportamento estratégico evitarao a conclusao
de um acordo.

Um segundo argumento usado comumente para justificar a separagao dos pode-
res ¢ que ela torna dificil para os governos descumprir de forma oportunista
compromissos anteriores. Por exemplo, North e Weingast observam que apos a
Revolugao Gloriosa na Inglaterra, os poderes do parlamento aumentaram muito, mas
a monarquia nio foi completamente abolida.>” A criacdo de um equilibrio de poder
entre as institui¢des serviu para aumentar a previsibilidade das politicas governamen-

tais: “Aumentar o namero de atores com poder de veto implicava que um conjunto
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maior de eleitores podia se proteger contra o assalto politico, reduzindo assim de modo
marcante as circunstancias em que o comportamento oportunista do governo poderia
ocorrer”.”8 Em uma variante desse argumento, Stephenson, desenvolvendo uma suges-
tao anterior de Ramseyer, sugere que a revisao por um judiciario independente pode
ajudar a fazer com que rivais politicos avessos ao risco cumpram compromissos assumi-
dos entre eles e se comportem de modo moderado no poder.>?

Por fim, o terceiro argumento a favor da separagao dos poderes ¢ que ela tende
a promover a competigao entre diferentes instituigdes. Em algumas circunstancias, o
desempenho de uma institui¢ao serve de medida para o desempenho de outras. A
competi¢ao pode ser horizontal, como no caso da que ocorre entre os poderes exe-
cutivo, legislativo e judiciario, ou vertical, como entre niveis nacionais e subnacionais
de govern0.60

Por exemplo, Weingast defende as virtudes do que chama de “federalismo preser-
vador do mercado”. Os principais atributos de um sistema federal de preservacio do
mercado sdo que a autoridade primaria sobre a economia fica na mao dos governos
regionais, em vez de com o governo central, mas os governos regionais sao impedi—
dos a erguer barreiras ao livre movimento de mao-de-obra e bens e enfrentam uma
dura restrigdo orcamentaria, de tal modo que niao podem imprimir dinheiro e nao
tém acesso a crédito ilimitado.®! De acordo com Weingast, dentro de um sistema
federal de preservagao do mercado, as unidades de governo regional competem por
capital e trabalho implementando as normas econémicas mais eficientes. Enquanto
isso, o governo central nao tem autoridade para acomodar os interesses economicos
que foram deslocados e que prometem apoio politico em troca da intervengio para
deter ou reverter as mudancas que acompanham o crescimento econdmico. %2

Kenneth Dam aceita os argumentos em favor da separagao dos poderes e a impor-
tancia de um poder judiciario eficiente e independente, mas ressalta que esses
conceitos parecem significar coisas diferentes dependendo do pais ou estao, pelo
menos, encarnados em distintas institui¢oes juridicas.®3 Inglaterra, Franca e Estados
Unidos atribuem quantidades de poder muito diferentes ao legislativo em relagao a
outros ramos do governo.®* Ele mostra também que esses e outros paises diferem
consideravelmente em termos dos mecanismos que governam as nomeagoes ¢ as res-
cisoes judiciais, os critérios para nomeagao e promogao no judiciario, e a indenizagao
judicial.®> Além disso, essas questdes sdo todas temas de controvérsia nas democra-
cias desenvolvidas do Ocidente e apresentam problemas ainda mais sérios em muitos
paises em desenvolvimento com tradigdes débeis de democracia e liberdades civis, e
poucos profissionais do direito de alto gabarito e sem filiagoes politicas.

1.4.3 LIBERDADE DE IMPRENSA
Outro corpo de literatura enfatiza a importancia do desenvolvimento de uma
imprensa livre e competitiva — ou seja, independente da influéncia do governo —, em
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particular como freio para o abuso de poder das autoridades.®® Por exemplo,
Amartya Sen sustentou que as epidemias de fome nao acontecem em sociedades com
acesso a uma imprensa livre porque uma populagio consciente pode utilizar os meios
de comunicagao para pressionar o governo a mudar as politicas que tratam do pro-

blema em questao. 67

Em termos mais gerais, ele sugere que uma estrutura
institucional que apoie a liberdade de manifestagao e sua busca atraves da midia pode
provocar outras mudangas institucionais ao chamar a atengao da populagio e, portan-
to, das autoridades publicas, para questdes controvertidas que as autoridades
precisam enfrentar. %8

Em linha similar, outros estudiosos sugeriram que uma imprensa livre pode desem-
penhar um papel importante no controle do abuso de poder por autoridades estatais.
A teoria & que, se a imprensa ¢ livre e competitiva, os jornalistas terdo um incentivo
para revelar e relatar casos de abuso. Brunetti e Weder sustentam que essa teoria ¢ con-
firmada por analises de regressao transnacionais da relagdo entre medidas de liberdade
de imprensa e corrupgao, embora eles nao especifiquem que tipos de corrupgao sao
mais afetados.®? A liberdade de imprensa pode também impedir o abuso de poder ao
limitar a capacidade do Estado de manipular os meios de comunicagido. Por exemplo,
em algumas sociedades existe a preocupagao com o fato de a midia controlada pelo
Estado ser usada para promover a inimizade em relagio a minorias étnicas. Uma

imprensa livre pode ser menos vulneravel a esse tipo de manipulagio.”?

1.5 OS INTERNACIONALISTAS

Os livros de Carothers e Dam centram a atencio nas institui¢oes juridicas nacionais e
seus efeitos sobre o bem-estar dos habitantes de paises em desenvolvimento. Porém,
como a maioria dos colaboradores da coletanea de Trubek e Santos reconhece, mui-
tos formuladores de politicas e estudiosos preocupados em melhorar a situagao desses
paises e de seus habitantes concentram-se nas instituigoes juridicas internacionais. Nas
decadas de 1960 e 1970, o foco da atengao era a ONU, e os apelos pela criagao de
uma “nova Ordem Econémica Mundial” resultaram na aprovagio de varias resolugées
historicas na Assembleia Geral das Nagdes Unidas.”! Mais recentemente, a atengio
mudou para outros tragos proeminentes do sistema juridico internacional, tais como
as leis internacionais de direitos humanos, a Organizacao Mundial do Comeércio, a
Convengao Anti-suborno da Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE) e os tratados bilaterais de investimento.

O otimismo em relagdo ao papel das reformas do direito econémico internacional
baseia-se, em parte, em seus efeitos potenciais sobre o comeércio e o investimento
internacionais que, por sua vez, influenciam os pregos enfrentados pelos consumidores
locais, as oportunidades para os produtores locais comercializarem seus produtos, e
incentivos para que esses produtores inovem. Esse tipo de analise sustenta claramente
os apelos por reformas de provisdes da OMC, que governam assuntos como comercio

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(1) 1 p.217-268 | JAN-JUN 2009



230 : A RELACAO ENTRE DIREITO E DESENVOLVIMENTO: OTIMISTAS VERSUS CETICOS

internacional de produtos agricolas e comercio de servigos de trabalhadores de baixa
qualificagao, bem como certos aspectos dos tratados bilaterais de investimento.

O otimismo quanto as reformas juridicas no nivel internacional também se
baseia, em parte, nos efeitos potenciais dessas reformas sobre as institui¢ées juridi-
cas nacionais.”’? Para comegar, alguns aspectos do regime juridico internacional
regulam diretamente o contetido do direito nacional. Por exemplo, varios aspectos
dos acordos da OMC proibem certos tipos de arranjos juridicos internos com base
na teoria de que constituem barreiras disfar¢adas ao comércio. Porém, o regime
internacional também pode moldar indiretamente as institui¢des juridicas nacionais,
ao alterar a paisagem politica interna. Por exemplo, as reformas que reduzem as bar-
reiras ao comércio podem fazer com que os setores da economia orientados para a
exportagao se expandam e aumentem seu poder politico. Eles podem entao usar esse
poder para exigir reformas juridicas que promovam os proprios interesses economi-
cos ¢, possivelmente, de outros membros da sociedade.

Por outro lado, Brunetti ¢ Weder argumentam que as reformas que liberalizam
o fluxo internacional de bens, capitais e trabalho podem provocar reformas juridicas
internas ao aumentar as oportunidades dos membros da sociedade de sair e de exer-
cer sua voz.”3 Eles sustentam que “a abertura aumenta a mobilidade de fatores livres
e sem compromisso”, apresentando uma ameaga crivel de saida. Portanto, os gover-
nos preocupados com a manutengao de sua base tributaria teriam incentivos para
melhorar os servigos ptblicos basicos.”* Eles afirmam também que, em economias
mais abertas, os individuos sao expostos com mais frequéncia aos sistemas politicos
de outras nagdes “e aprendem a partir da observagao como ¢ benefico para os nego-
cios um império de direito vigente”.”> Essas observagdes propiciam aos individuos
marcos para avaliar a qualidade dos servigos de seus governos, pressionando-os a
melhorar os que apresentam deficiéncias.

1.6 OS OTIMISTAS DO IMPERIO DO DIREITO
A maioria das teorias examinadas até agora enfatiza a relagdo entre um aspecto do
sistema juridico — direito publico ou privado, direito internacional ou nacional, etc.
— ¢ o desenvolvimento. Porém, muitos otimistas assumem um ponto de vista mais
holistico sobre a questao. Como a epigrafe de Carothers sugere, esses otimistas enfo-
cam o grau em que o sistema juridico em geral manifesta respeito pelo “império do
direito”, em vez de tratarem dos atributos de qualquer componente isolado do siste-
ma como determinante do desenvolvimento.”®

Para alguns teoricos, o imperio do direito indica um conjunto de caracteristicas
intrinsecamente valiosas de um sistema juridico, antes um fim do que um meio do
desenvolvimento. Para outros, no entanto, o foco no império do direito se justifica pela
nogao de que o direito e as institui¢oes juridicas desempenham fungGes sociais funda-

mentais e que eles devem assumir uma determinada forma a fim de cumpri-las.
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O artigo de Rachel Kleinfeld, na coletanea de Carothers, constitui uma afirma-
¢do exemplar desse ponto de vista.”” Ao assumir essa posicao, ela se baseia em ideias
que estdao profundamente arraigadas na teoria do direito ocidental moderno.”® Um
dos principais expoentes desse conceito foi Lon Fuller. Em uma de suas obras mais
famosas, ele identificou oito desiderata distintos ao se projetar um sistema juridico.
Segundo essa lista, em forma resumida, uma lei deveria: (1) ser de aplicagao geral;
(2) ser divulgada ou, a0 menos, estar disponivel de antemao as partes afetadas; (3)
ser de aplicacdo possivel; (4) ser compreensivel; (5) ser coerente (isto ¢, ndo contra-
ditoria); (6) nao exigir conduta alem dos poderes da parte afetada; (7) nao estar
sujeita a mudangas frequentes; (8) e refletir congruéncia entre as normas tal como
anunciadas e sua administracao efetiva. De forma um tanto controversa, Fuller sus-
tentava que um sistema juridico que nao satisfizesse esses desiderata nao seria apenas
ruim, como nio poderia ser chamado de forma alguma de sistema juridico.”® Parece
que ele assumia a posi¢ao de que um sistema juridico que nao cumprisse algumas ou
todas essas condi¢bes nao seria capaz de servir a qualquer proposito social Gtil (em
parte porque seria improvavel que obtivesse a cooperagao voluntaria dos cidadaos),
e de que os objetivos sociais do direito s3o cruciais.?9

Em tempos mais recentes, entrou na moda referir-se sucintamente as virtudes
fundamentais dos sistemas juridicos como manifestages do “império do direito”. Em
um famoso ensaio, Joseph Raz sugeriu que a ideia basica subjacente ao império do
direito pode ser derivada comegando-se da simples premissa de que o direito deve
ser capaz de orientar o comportamento de seus suditos. A partir dessa ideia basica,
Raz produziu uma lista de principios que servem como sinais da existéncia do impée-
rio do direito. Sua lista coincide em parte com a de Lon Fuller, a tal ponto que inclui
os principios de que “todas as leis devem ser de aplicagao possivel, abertas e claras”,
e “devem ser relativamente estaveis”, bem como “a criagao de determinadas leis [...]
deve ser orientada por regras abertas, estaveis, claras e gerais”. Porem, o trago mais
interessante da lista de Raz ¢ que ela inclui também principios que se referem tanto
as institui¢des que aplicam as normas juridicas quanto as proprias normas legais.
Com efeito, esses principios de desenho institucional constituem cinco dos oito itens
de sua lista. Especificamente, Raz diz que “a independéncia do judiciario deve ser
garantida”, “os principios da justica natural devem ser observados”, “os tribunais
devem ter poderes de revisao sobre a implementagio dos outros principios” e “os tri-
bunais devem ser de facil acesso”.8! Tal como Fuller, Raz sugere que a conformidade
ao império do direito ¢ “virtualmente sempre” de valor instrumental na medida em
que permite que o sistema juridico desempenhe fung¢des sociais Gteis.3?

Tratando explicitamente dos paises em desenvolvimento, Brian Tamanaha tam-
bém defende o ponto de vista de que o império do direito tem valor instrumental.83
Porém, sua versao “minimalista” do império do direito “exigiria apenas que o gover-
no se submeta as regras promulgadas pela autoridade politica e trate seus cidadaos
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com dignidade humana basica, e que exista acesso a um orgao decisorio ou judicia-
rio justo e neutro (na medida do possivel) para ouvir as reivindicagdes ou resolver
disputas”.8* De acordo com Tamanaha, o império do direito assim definido desem-
penha um papel importante na protegao dos individuos contra governos autoritarios
opressivos ou desonestos.

Um trago interessante das analises de Fuller, Raz, Tamanaha e Kleinfeld é sua abs-
tragao dos detalhes legais e institucionais. Os quatro deixam razoavelmente claro
que, do ponto de vista deles, varios arranjos juridicos e institucionais sdo compati-
veis com a maioria de suas prescrigdes. Por exemplo, de sete de seus oito desiderata,
Fuller diz que “[...] 0 maximo que podemos esperar das constitui¢goes e dos tribunais
¢ que eles nos salvem do abismo; nao podemos esperar que estabelegam muitos pas-
sos compulsorios na direcdo de uma realizacao verdadeiramente significativa”.8> Na
mesma linha, Raz deixa claro que “a validade e a importancia de muitos dos princi-
pios que podem ser derivados da ideia basica do império do direito dependem das
circunstancias particulares de diferentes sociedades”. Ele menciona também que “[os
principios] devem ser constantemente interpretados a luz da ideia basica”. Quanto a
Tamanaha, cle se esforga para enfatizar que sua concepgao minimalista do império do
direito ¢ “compativel com muitos arranjos socioculturais”.8¢ Do mesmo modo,
Kleinfeld declara que “os objetivos finais do impeério do direito podem ser alcanga-
dos mesmo quando as institui¢des variam amplamente”.37

O fato de Fuller, Raz, Tamanaha e Kleinfeld tentarem formular proposi¢oes uni-
versais sobre as caracteristicas de sistemas juridicos socialmente desejaveis os situa
perfeitamente no campo dos otimistas do direito. Isso indica que otimistas que tam-
bém afirmam os méritos de institui¢oes juridicas especificas, como, por exemplo,
Kenneth Dam, endossariam a alegag¢ao de que o império do direito ¢ importante para
o desenvolvimento.38 Porém, a relutincia desses teodricos em endossar meios espe-
cificos de alcangar a exceléncia juridica os coloca a parte de muitos otimistas do
direito e pode fazer com que o trabalho deles atraia alguns dos ceticos cujas concep-

¢oes examinaremos a seguir.89

2 Os CETICOS DO DIREITO

2.1 O MARCO HISTORICO DA CRITICA

A primeira onda de otimismo em relagao ao direito e desenvolvimento no periodo do
pos-guerra teve vida curta: ela mal comegara em meados da decada de 1960 e ja em
1974, Trubek e Galanter — duas figuras fundadoras do campo —, anunciavam seu 6bito
no muito citado artigo “Académicos auto-alienados. . 2.90 Em certa medida, eles remon-
tam o declinio do movimento a experi¢ncias exclusivamente americanas com o
movimento dos direitos civis e a guerra do Vietna. Essas experi¢ncias levaram a uma

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(1) | p.217-268 | JAN-JUN 2009



ReVISE®DIREITOGV 9 KEVIN E. DAVIS E MICHAEL J. TREBILCOCK : 233

consci¢ncia da discrepancia entre os ideais americanos e a realidade do sistema juridico
do pais. Em outras palavras, a medida que comegavam a questionar seus ideais em casa,
os americanos comegavam também a questionar seu valor como modelo para outros
paises. Eles notaram também o ceticismo em relagdo aos motivos do governo dos
Estados Unidos e seus colaboradores locais em muitos paises em desenvolvimento
durante o periodo da guerra fria. Porém, a razao mais fundamental para o declinio do
movimento Direito e Desenvolvimento era o fato de ser amplamente percebido como
um fracasso na melhoria apreciavel da situagao da maioria dos paises em desenvolvimen-
to. Por sua vez, essa avaliagdo desfavoravel influenciou os patrocinadores de iniciativas
de direito e desenvolvimento a reduzir ou retirar o apoio aos programas dessa area.?!

De acordo com o artigo crucial de Trubek e Galanter, a ideia de que o legalismo
liberal americano podia ser transplantado com sucesso para paises em desenvolvi-
mento estava completamente equivocada. Consideravam essa ideia “etnocéntrica e
ingénua”, pois as precondigdes para o ¢xito da implementagao do modelo juridico
liberal contrastavam fortemente com a realidade dos paises em desenvolvimento.
Afirmavam eles:

Empiricamente, o modelo presume um pluralismo social e politico, ao passo
que na maior parte do Terceiro Mundo, encontramos estratificagao social e
clivagem de classe justapostas a sistemas politicos autoritarios ou totalitarios.
O modelo presume que as institui¢des estatais sdo o lugar principal do
controle social, ao passo que, em boa parte do Terceiro Mundo, o dominio
da tribo, do cli e da comunidade local ¢ muito mais forte do que o do Estado-
nacio. O modelo presume que as normas refletem os interesses da vasta
maioria dos cidadaos e, a0 mesmo tempo, sao normalmente internalizadas por
eles, enquanto em muitos paises em desenvolvimento as normas sdo impostas
a muitos por poucos e sdo frequentemente mais honradas na infragao do que
na observancia. O modelo presume que os tribunais sdo atores centrais no
controle social e que sdo relativamente autbnomos em relagdo aos interesses
politicos, tribais, religiosos ou de classe. Contudo, em muitos paises,

os tribunais nao sdo muito independentes nem muito importantes.92

Devido a divergéncia entre as condigdes nos paises em desenvolvimento e aque-

las existentes nas nacoes desenvolvidas, a reforma das instituicoes juridicas tinha
b

pouca ou nenhuma influéncia sobre as condigdes sociais ou economicas dos paises do
Terceiro Mundo. Isso se devia, em parte, ao fato de o sistema juridico formal — o
foco principal do legalismo liberal —, nao ser acessivel a maioria da populagio em
grande parte dos paises em desenvolvimento. A esse respeito, o primeiro movimen-
o Direito e Desenvolvimento poderia ser acusado de dar pouca atencio as leis
to Direit D 1 t d do de d t 1
consuetudinarias e outras institui¢des juridicas informais.?3 Pior ainda, na medida
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em que enfatizava o potencial instrumental do direito, o programa de direito e
desenvolvimento tinha o efeito de reforgar desigualdades perniciosas e permitir que
as institui¢des juridicas servissem de instrumentos de dominagao nas sociedades em
desenvolvimento. Ademais, o desenvolvimento de capacidades instrumentais dos
juristas locais pode ter, na verdade, refor¢ado as desigualdades sociais ¢ economicas
ao elevar o custo dos servigos juridicos e reduzir a participagdo na tomada de deci-
soes por meio da formalizagao da tomada de decisao juridica. Uma melhoria das
capacidades instrumentais dos advogados poderia conduzir a uma resisténcia mais
efetiva das elites em relagdo aos esfor¢os de desenvolvimento; elas contratariam
gente do grupo conservador de profissionais da lei para esse fim .94

A abordagem cética do direito e desenvolvimento apresentada em “Académicos
auto-alienados...” pode ser considerada uma sintese de varias escolas dispares de
pensamento, como pluralismo juridico, materialismo historico, teoria da dependén-
cia, estudos juridicos criticos e determinismo cultural. A sintese que Trubek e
Galanter criaram continua a ser extremamente influente e, sob muitos aspectos, foi
rearticulada nos artigos coligidos e editados por Carothers e por Trubek e Santos.
Porém, ¢ importante reconhecer que seus componentes intelectuais subjacentes, em
muitos casos, eram preexistentes a publicagao do famoso artigo e continuaram a se
desenvolver de forma independente. No interesse da clareza analitica, ¢ til distin-
guir esses componentes. E particularmente importante nao esquecer que a critica de
Trubek e Galanter abrange ao menos trés formas distintas de ceticismo, a saber: (1)
ceticismo quanto a capacidade dos atores que se engajaram na reforma juridica, ate
agora, de identificar e implementar as reformas apropriadas; (2) ceticismo quanto ao
sistema juridico ser um trago da sociedade manipulavel verdadeira e independente-
mente; (3) e, o que talvez seja o mais importante, ceticismo quanto a existéncia de

alguma relagao causal entre reformas juridicas e desenvolvimento.

2.2 PROBLEMAS DE IMPLEMENTA(;AO

Boa parte do debate atual sobre direito e desenvolvimento nao ¢ sobre a viabilidade
da reforma juridica ou se ela tem o potencial para promover o desenvolvimento, mas
sobre os tipos apropriados de reformas. Em outras palavras, uma grande parte da dis-
cussdo ¢ sobre o modo como promover a reforma juridica, e ndao sobre sua
probabilidade de produzir bons resultados.

Em certa medida, o destaque dessas controveérsias reflete o sucesso da teoria oti-
mista do direito e desenvolvimento como empreendimento intelectual. Tendo em
vista a quantidade e a variedade de afirmag¢6es contraditorias sobre o significado de
desenvolvimento e os tipos de reforma juridica que levardo a ele, ha mais do que o
suficiente para alimentar o ceticismo em relagao a capacidade de qualquer conjunto
de reformas de alcangar seus objetivos. Assim, por exemplo, muitos dos autores reu-
nidos no volume editado por Trubek e Santos tém dividas sobre a probabilidade de
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os projetos de reforma atuais alcangarem o objetivo da justica social, a nao ser indire-
tamente.?> No volume de Carothers, Kleinfeld critica os projetos de império do
direito por tratarem as reformas juridicas como fim, em vez de meio; Golub critica
programas por nao se concentrarem no objetivo de aliviar a pobreza € por superesti-
marem a importancia da profissio juridica e os atores estatais;?® e Mednicoff critica os
programas americanos de império do direito no mundo arabe por enfocarem a refor-

1,97

ma judicial em vez da educagao civica e profissional;”/ e muitos autores reclamam que

os reformadores estrangeiros nao reconhecem a importancia do conhecimento local e
da adaptacdo as condi¢des locais na promogdo das reformas juridicas.”®

Outras criticas da implementagao dessas reformas tratam da competéncia dos ato-
res estrangeiros que patrocinam muitas delas e o grau em que suas atividades sio
prejudicadas por conflitos de interesse e preconceitos intelectuais ou ideologicos. Por
exemplo, Santos sugere que a competigao por poder, recursos e prestigio dentro do
Banco Mundial combina-se com uma falta de accountability para induzir unidades do
banco a apoiar projetos de reforma juridica sem refletir sobre o impacto delas sobre
o desenvolvimento, seja antes ou depois do fato.”® De modo semelhante, profissionais
da area juridicas de paises em desenvolvimento, inclusive juizes, consultores e ativis-
tas, podem ter um interesse pessoal na promogao de reformas juridicas sem levar em
conta o impacto delas sobre a sociedade mais ampla. 100 Santos sugere também que os
preconceitos intelectuais e ideologicos que afetam funcionarios tanto do Banco
Mundial como dos governos que tomam empréstimos contribuem para as preocupa-
¢oes dessas instituigdes com certos tipos de reforma juridica.!01

Muitas dessas queixas tambem sao feitas por colaboradores do volume organizado
por Carothers. 02 Além disso, Kleinfeld destaca que algumas reformas sao instigadas
por atores estrangeiros que tentam promover seus interesses préprios em quest()es
como seguranga mundial ou exportar determinados valores, em vez de ajudar os pai-
ses pobres a se desenvolver.!93 Channell observa também os problemas causados pela
pratica de agencias de desenvolvimento de confiar em consultores externos que sao
supostamente expertos em seus campos, criando assim incentivos limitados para inves-
tir na aquisi¢ao de conhecimento especifico de contexto, formular solugdes novas e
compartilhar informacdo.!%* Piron mostra que muitas das dificuldades associadas a
implementagao de reformas juridicas patrocinadas de fora tém por paralelo os proble-
mas encontrados no fornecimento de outros tipos de ajuda ao desenvolvimento por
atores externos. Ela sugere que os proponentes de reformas juridicas deveriam basear-
se na expertise de outros praticantes e estudiosos da ajuda. 105

Reconhecer os problemas potenciais de implementagao de reformas juridicas nao
implica necessariamente que os projetos de reformas nos paises em desenvolvimento
devam ser abandonados. Mas sugere que as expectativas em relagao ao impacto dessas
reformas deveriam ser modestas. A existéncia de desacordos te6ricos em andamento

implica que muitas reformas deveriam ser consideradas experimentos destinados a
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gerar conhecimento sobre a relagao entre direito e desenvolvimento, em vez de apli-
cagdes das melhores praticas fundadas em principios teoricos incontroversos.
Enquanto isso, as reclamag¢Ges constantes em relagdo as reformas patrocinadas por ato-
res estrangeiros implicam algum grau de modestia de parte dos atores externos (ou “de
fora”) na promogio do império do direito ou de outras reformas juridicas nos paises
em desenvolvimento e, em contrapartida, um papel maior para os “de dentro”, com
conhecimento detalhado tanto dos valores locais como dos inumeraveis fatores que
determinam as consequéncias de adotar ou adaptar institui¢Ses juridicas especificas.

Por fim, a combinagdo de auséncia de consenso teorico sobre a dire¢do apropriada
da reforma e as davidas sobre reformas apoiadas por atores dos paises desenvolvidos
sugere que os pontos de referéncia para reformas juridicas em muitos paises em desen-
volvimento ndo precisam ser instituigoes juridicas que prevalegam nos paises
desenvolvidos. Ao contrario, pode ser mais apropriado adaptar os arranjos juridicos
que prevalecem em outros paises em desenvolvimento que compartilhem aspectos
importantes dos valores, da historia, da cultura e das tradi¢oes institucionais com as
nagoes que se decidem por tais reformas.

2.3 O PROBLEMA DO DETERMINISMO JURiDICO
O problema com o direito e desenvolvimento, tal como ¢ praticado atualmente, pode
ser mais do que uma mera questao de implementagao ou sensibilidade politica. A razao
de as reformas juridicas ndao cumprirem suas promessas talvez nao seja simplesmente
porque as pessoas nao identificaram o pacote correto de reformas. Outra possibilida-
de ¢ a de que os aspirantes a reformadores sejam necessariamente incapazes de efetuar
mudangas juridicas significativas. Talvez seja o caso de que os sistemas juridicos so
mudem em resposta a fatores historicos, economicos, culturais ou politicos fundamen-
tais e sejam, em larga medida, imunes a tentativas de reforma de cima para baixo.
Esse tipo de ceticismo sobre o papel independente que as institui¢des juridicas
desempenhariam na promogao da mudanga social ocupa lugar importante nas obras

em exame e tem uma longa e ilustre tradi¢ao intelectual.

2.3.1 DEPENDENCIA DE TRAJETORIA (PATH DEPENDENCY)

Alguns tebricos parecem acreditar que as mudangas institucionais costumam ocorrer
por acaso, e nao de proposito. Por exemplo, Dam dedica uma boa quantidade de
atengdo cética as tentativas de explicar varias caracteristicas importantes dos siste-
mas juridicos contemporaneos fazendo referéncia a maior ou menor ligacdo, em
sentido historico, a uma das varias familias juridicas, a saber, o direito consuetudina-
rio ou o direito civil alemio, francés ou escandinavo.!9¢ O leitor desses estudos fica
com a impressdo de que o destino de muitas sociedades contemporaneas foi selado
no seculo XIX, quando alguem decidiu que seriam governadas pelo direito civil fran-

cés ou o direito consuetudinario inglés. 107

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(1) | p.217-268 | JAN-JUN 2009



ReVISE®DIREITOGV 9 KEVIN E. DAVIS E MICHAEL J. TREBILCOCK : 23'F

Douglass North esfor¢ou-se muito para tentar explicar a relagdo entre eventos
historicos e institui¢gdes contemporaneas. Ele se baseou nas teorias de dependéncia

de trajetoria, formuladas inicialmente no contexto da mudanga tecnoldgica! 08

€ sus-
tentou que a mudanga institucional ¢ igualmente dependente.109 Afirmou, ainda,
que a trajetoria do desenvolvimento institucional, uma vez estabelecida, ¢ reforgada
por crescentes retornos que sio caracteristicos da estrutura institucional inicial:
“Depois que a trajetoria do desenvolvimento ¢ determinada num certo sentido, as
externalidades de rede, o processo de aprendizado das organizagoes e a moldagem
subjetiva historicamente derivada das questdes reforgam esse sentido”.!10 Portanto,
¢ improvavel que o desenvolvimento institucional seja interrompido até mesmo por
uma transformacio revoluciondria na ordem politica ou juridica.!!!

Porém, embora seja convincente em determinado nivel, em outro nivel o con-
ceito de North de dependéncia de trajetoria ¢ especificado de forma insuficiente
para ser Gtil no mundo real. Sem maior elaboragao, sua teoria nao pode explicar os
limites da dependéncia de trajetoria, limites que existem, obviamente. Por exemplo,
em 1974, somente 39 paises — um em cada quatro do mundo — eram democraticos.
Em 1997, 117 pafses — quase dois em trés —, eram democréticos!!? (reconhecendo-
se que muitos desses regimes eram frageis ou corruptos).!!3 No decorrer desse
periodo, a maioria das antigas economias socialistas e comunistas também entrou em
transi¢ao para a economia de mercado, com graus variados de sucesso. E alguns pai-
ses em desenvolvimento, em especial no leste asiatico, realizaram, com notavel
éxito, transformagdes econdmicas (e frequentemente politicas e juridicas) em pou-
cas décadas. Essas mudangas foram acompanhadas ou efetuadas por uma proliferagao
de novas leis e institui¢des politicas, juridicas e econémicas, muitas vezes a contra-
pelo de velhas tradigoes antitéticas. Obviamente, a dependéncia de trajetoria nao ¢é
absoluta nem permanente. O reconhecimento da importancia dos eventos historicos
na moldagem das institui¢oes juridicas do presente ainda deixa em aberto a questao
da possibilidade de os reformadores alterarem deliberadamente o curso dos eventos
atuais para provocar mudangas juridicas que venham a beneficiar a sociedade. Assim,
voltamos nossa atengao para teorias que identificam fatores economicos, politicos e
culturais mais especificos que limitam o alcance da reforma juridica em qualquer
contexto dado.

2.3.2 TEORIAS ECONOMICAS

Parece intuitivamente plausivel que o proprio fato da falta de desenvolvimento eco-
noéomico possa impedir os paises em desenvolvimento de empreender com sucesso
reformas juridicas sem apoio externo. Existem custos reais associados a operagao de
institui¢des juridicas sofisticadas, sobretudo os custos de treinamento e de manuten-
¢ao do pessoal habilitado para o funcionamento de tribunais e outras institui¢oes
juridicas, para minutar legislagio e disseminar informagoes sobre o contetdo das
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leis. ! * Estd igualmente claro que alguns paises em desenvolvimento nao se mostram
dispostos ou nao tém condigdes para arcar com esses custos. Em seu artigo incluido
na coletanea de Carothers, Piron descreve situagdes na Nigéria em que os juizes cujo
acesso a relatorios juridicos dependia de advogados que compareciam diante deles,
ou em Ruanda, onde, em 1997, havia cerca de 50 juizes, 20 promotores e 50 advo-
gados para uma populagio de 7,5 milhdes.!!> Ela conclui que sio necessrios
“investimentos macigos” no setor de justica na Africa.116

Por outro lado, ha motivos para fazer uma pausa antes de supor que a falta de
desenvolvimento econoémico representa per se um obstaculo insuperavel para a cria-
¢ao de institui¢oes juridicas de alta qualidade. Em primeiro lugar, a propor¢ao da
riqueza de uma sociedade alocada para a manutengio de suas institui¢es juridicas
depende, em parte, da natureza dessas institui¢des. O aspecto mais obvio ¢ que a
quantidade de recursos publicos disponiveis para financiar as institui¢oes juridicas
depende muito da qualidade das instituigdes responsaveis pela coleta de impostos.

Um segundo motivo para que a riqueza nao seja um pre-requisito da qualidade ins-
titucional ¢ que instituigdes excelentes talvez ndo sejam muito dispendiosas. Como
observamos acima, os principais custos associados ao funcionamento de institui¢des
juridicas s3o os de pessoal. Porém, eles tendem a ser determinados, sobretudo, pela
oferta de mao-de-obra com as habilidades pertinentes, e nao simplesmente pela rique-
za nacional. Alguns paises pobres, no sentido de ter baixos niveis de renda nacional e/ou
dotagdo limitada de recursos naturais, possuem, nao obstante, populagdes relativamen-
te mal pagas, mas bem instruidas. Nesses paises, os custos da manutengao de instituigoes
juridicas de alta qualidade podem nio ser proibitivos.!!7 Ademais, em alguns casos, a
qualidade das institui¢oes manifesta-se em sua capacidade de limitar, em vez de expan-
dir, o papel do Estado. Por exemplo, normas juridicas que limitam a capacidade do
governo de prender os oponentes politicos ou regulamentar a midia sao exemplos pos-
siveis. Esses tipos de instituigoes de alta qualidade tenderao a conservar recursos fisicos
e humanos e, assim, serem menos caras que instituigoes de pior qualidade.

Uma terceira razao para questionar o pressuposto de que a qualidade institucio-
nal ¢ fortemente determinada pela riqueza ¢ o fato de ser possivel que boas
instituigoes juridicas se paguem. Em outras palavras, talvez seja possivel recuperar os
beneficios de investir em institui¢des juridicas tributando o aumento da atividade
economica estimulado pela melhoria das instituigdes. Nesse caso, enquanto o gover-
no tiver acesso ao credito, as restri¢des da riqueza ndo devem afetar sua capacidade
nem seus incentivos para investir em institui¢des de alta qualidade.

2.3.3 TEORIAS POLITICAS
Um refrdo comum ao longo do livro de Carothers ¢ que os fatores politicos sao

118

determinantes cruciais do sucesso ou nao das reformas juridicas. Do mesmo

modo, ao menos alguns autores do volume editado por Trubek e Santos assumem ser
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evidente que subjacentes as varias lutas sobre a dire¢ao da reforma juridica se
encontram ideologias e interesses politicos em conflito.!!? (Dam reconhece o argu-
mento, mas indica que as questdes politicas estdo fora do alcance de seu livro.)!20
Infelizmente, nenhum dos livros faz um esforgo sustentado de generalizagao das cir-
cunstancias em que ¢ provavel que os fatores politicos sejam mais ou menos
conducentes a determinados tipos de reformas. Ha, no entanto, um grande corpo
de literatura que trata dessa questao.

Muitos estudiosos sugerem que a qualidade das institui¢Ges juridicas depende,
em tltima analise, do interesse daqueles que exercem o poder politico em criar ins-
tituigoes juridicas que melhorem o bem-estar geral da sociedade ou, principalmente,
em extrair renda em beneficio proprio.

Alguns teoricos sustentam que a resposta a essa questao ¢ determinada com fre-
quéncia por tradigoes politicas moldadas na era colonial. Eles remontam o
surgimento de Estados autoritarios predadores a institui¢oes coloniais criadas com

objetivos similares.! 21

Em uma recente extensio dessa linha de argumentagao,
Acemoglu, Johnson e Robinson sugerem que o fato de os europeus tentarem ou nao
montar um “Estado extrativo”, em oposi¢do a uma “neo-Europa” nas colénias foi
influenciado significativamente por fatores geograficos que, por sua vez, determina-
ram a viabilidade da colonizagao europeia: “Em lugares onde o ambiente doentio nao
era favoravel a colonizagao europeia, a sorte estava contra a criagao de neo-Europas
e era mais provavel a formacio de um Estado extrativo”.!?? Eles corroboram essa
teoria usando uma analise regressiva de multiplos paises que mostra fortes relagoes
positivas entre taxas de mortalidade de colonos europeus, qualidade das institui¢Ses
coloniais e das institui¢des atuais, e renda per capita.

Outros estudiosos ddo preeminéncia ao poder que os atores estrangeiros conti-
nuam a exercer sobre paises em desenvolvimento. Por exemplo, para os teoricos da
dependéncia, o foco esta no poder que as metropoles exercem sobre sociedades peri-
fericas como principais fatores determinantes da forma das institui¢des juridicas em
sociedades dependentes. Em vez de explorar métodos de reformar essas instituigoes,
os teoricos da dependéncia centram a aten¢ao nos métodos de promover mudangas
fundamentais no equilibrio de poder economico e politico nas sociedades dependen-
tes. Eles defendem a substitui¢ao de regimes dominados por atores estrangeiros ou
por uma elite local relativamente pequena, ou por governos mais populistas que ado-
tariam politicas econdmicas socialistas. Nessas teorias, com frequéncia, presume-se
simplesmente que a introdugao do socialismo levaria inevitavelmente a uma série de
reformas institucionais projetadas para provocar redistribui¢oes significativas de
riqueza e poder.!23

Numa dire¢ao um pouco diferente, outros teéricos exploraram o modo como
os fatores geograficos influenciam o surgimento de institui¢es politicas predatorias
ou benévolas. 124 Por exemplo, Engerman e Sokoloff afirmaram que sociedades com

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(1) 1 p.217-268 | JAN-JUN 2009



240 : A RELACAO ENTRE DIREITO E DESENVOLVIMENTO: OTIMISTAS VERSUS CETICOS

grande dotagao de recursos naturais cuja exploragao envolve economias de escala ten-
dem a ter distribui¢des desiguais de renda, riqueza e poder politico.!?> Referindo a
experiéncia do Novo Mundo, eles argumentaram que as elites das sociedades das
Amgéricas, caracterizadas por desigualdade extrema durante a era colonial, relutaram
depois em adotar instituigdes que proporcionassem acesso amplo a oportunidades eco-
ndmicas, inclusive institui¢des que provavelmente facilitariam a industrializagio. 26

Numa linha semelhante, Auty sustenta que nas sociedades bem dotadas de recur-
sos naturais, que geram grandes rendas economicas facilmente apropriaveis, ¢ provavel
que o governo seja capturado por individuos ou grupos interessados na predagao, em
vez de no desenvolvimento; a implicagdo disso ¢ que paises ricos em recursos naturais
tenderdo a ter governos relativamente ruins (a assim chamada maldi¢ao dos recur-
s0s).127 Ao contrario, em sociedades pobres de recursos, ¢ menos provavel que o
Estado seja capaz de sustentar transferéncias ineficientes e ¢ mais provavel que resista
a pressoes redistributivas. Nessas sociedades, ¢ provavel que surja um Estado desenvol-
vimentista caracterizado por um compromisso com a melhora da produtividade.

Outras teorias ainda concentram-se nos modos como divisdes duradouras ao
longo de linhas ¢tnicas, religiosas, linguisticas ou economicas impedem o surgimen-
to de um governo realmente benévolo. A ideia basica ¢ que em sociedades divididas
cada grupo busca estimular o Estado a agir em apoio de seus interesses especiais, a
custa de interesses mais amplos e abrangentes. Por exemplo, diz-se com frequéncia
que a politica de muitos paises da Africa subsaariana ¢ essencialmente uma batalha
entre etnias pelo controle do Estado motivada pelo fato de que o controle do apara-
to estatal cria a oportunidade de transferir riqueza de um grupo para outro. 128
Tendo em vista que um sistema juridico de alta qualidade tem muitas caracteristicas
de um bem publico, o compromisso difuso dos cidadaos com ideais como o império
do direito pode nio se traduzir numa mobilizagdo politica efetiva por reforma.!??
Dentro dessa linha de raciocinio, O’Donnell argumenta que a desigualdade severa
impede que os membros mais privilegiados da sociedade reconhecam os desprivile-
giados como membros iguais da sociedade que tém direito a um tratamento
respeitoso em suas interagoes com o sistema jurl’dico.lg‘O

Teorias mais dinamicas sobre as relagoes das condigGes politicas com as mudangas
juridicas tratam menos do exercicio do poder politico de modo predatorio ou bene-
volente e mais do grau de competigao e de conflito pelo poder politico. Os recursos
perdidos por esse tipo de competi¢do poderiam, presumivelmente, ser canalizados
para a melhoria das institui¢oes juridicas. Ademais, o conflito politico cronico provo-
cado por profundas divises sociais pode levar a instabilidade politica. Por exemplo,
Alesina e Perotti afirmam que a desigualdade extrema de renda alimenta o desconten-
tamento social e, assim, exacerba a instabilidade poh’tica.”l De modo semelhante,
Amy Chua sustenta que a instabilidade sociopolitica ¢ provavel quando as desigualda-

des economicas seguem as divisdes etnicas, de modo que a riqueza se concentra nas
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maos de minorias étnicas. De acordo com Chua, em muitos casos, esse fendmeno
tende a persistir ou mesmo exacerbar-se com a atividade das forgas do livre mercado
e tende a fomentar a inveja e o 6dio entre etnias. Em consequéncia, certos tipos de
sociedades, especificamente, aquelas que tentam ao mesmo tempo adotar o livre mer-
cado e a democracia, siao inerentemente instaveis.!32 Por sua vez, a instabilidade
politica pode levar a instabilidade juridica que, como ja observamos, ¢ amplamente

considerada incompativel com o império do direito.133

2.3.4 TEORIAS CULTURAIS
Os trés livros em exame contém reconhecimentos do papel desempenhado por fato-
res sociais ou culturais na moldagem de institui¢oes juridicas e da trajetoria geral do
desenvolvimento. 3% Porém, somente a obra de Dam oferece uma discussio aprofun-
dada da afirmagio cética de que a cultura tem uma importancia primordial.!3°

Esse tipo de ceticismo tem, na verdade, uma tradigao ilustre. Ao longo dos sécu-
los, varios teoricos sugeriram que os fatores sociais ¢ culturais desempenham o papel
mais significativo na determinagao de graus relativos de desenvolvimento.!3¢ Um dos
argumentos mais influentes nesse sentido foi a sugestao de Max Weber de que os valo-
res associados ao protestantismo europeu ocidental sio particularmente conducentes

ao capitalismo. 137

David Landes, em sua contribui¢ao para Culture Matters, afirma:
“Max Weber tinha razao. Se aprendemos alguma coisa com a historia do desenvolvi-
mento econdémico ¢ que a cultura faz toda a diferenga”.!3% Mais recentemente,
baseando-se numa tipologia criada por Mariano Grondona, em artigo incluido em
Culture Matters, Harrison preparou uma complexa tipologia de culturas propensas e
culturas resistentes ao progresso, descrevendo como elas variam em termos de fatores
como atitudes em relagao a capacidade de controlar o proprio destino, pontualidade,
poupanga, educagio, risco e identificagio com pessoas fora da familia.!3?

Os indicios de que institui¢des de alta qualidade estdo conectadas causalmente ao
desenvolvimento nao prejudicam as teorias de orientagao cultural. Os deterministas
culturais podem argumentar que, embora as medidas de qualidade institucional possam
ser fatores determinantes proximos de graus de desenvolvimento, a propria qualidade
institucional ¢, por sua vez, determinada principalmente por fatores culturais. Nessa
linha de argumentagao, alguns estudos concluem que paises predominantemente pro-
testantes costumam ter governos melhores que paises predominantemente catolicos ou
mugulmanos, sugerindo a hipotese de que Estado e igreja estao mais separados em pai-
ses protestantes, realcando freios e contrapesos, e que o protestantismo ¢ mais
individualista e menos hierarquico e familista que outras religides, aumentando a pro-
babilidade de desacordo com politicas ou préticas governamentais indesejaveis. !0

Robert Putnam oferece outro ponto de vista. Em seu famoso estudo sobre as tra-
digdes civicas na Italia, em que contrasta o norte e o sul do pais, ele sustenta que certas

atitudes e praticas sociais profundamente enraizadas podem reforgar ou enfraquecer a
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legalidade. De acordo com Putnam, uma comunidade civica “marcada por uma cidada-
nia ativa e de espirito publico, por relagdes politicas igualitarias, por um tecido social
de confianca e cooperagio”!*! tem mais capacidade de superar dilemas de agdo coleti-
va e perseguir o que Alexis de Tocqueville chamou de “interesse proprio entendido
corretamente” — a saber, objetivos que servem aos interesses mais amplos da socieda-
de.'*? Putnam argumenta que uma comunidade civica tem estoques maiores de
“capital social”, o qual consiste naqueles aspectos do engajamento civico, inclusive nor-
mas de reciprocidade e redes horizontais de engajamento civico, que facilitam a
cooperagio entre os membros de uma comunidade. 43 A reciprocidade estimula a con-
fianca social e desestimula o comportamento oportunista, uma vez que a deser¢ao de
uma transacao no presente acarreta puni¢ao no futuro.!4* Putnam prossegue afirman-
do que as normas de reciprocidade e redes de engajamento civico realgam a legalidade
ao criar uma demanda por institui¢gées de qualidade melhor e facilitar a agao coletiva
exigida para cria-las.!*> Essas normas melhoram também o desempenho das institui-
¢bes ao criar uma expectativa de que os outros obedecerao as regras. Ele rejeita os
argumentos (com frequéncia associados a teoria da Escolha Publica) de que as redes em
que tais normas prevalecem deveriam ser consideradas “coalizées distribucionais” que
tentam redistribuir riqueza para elas mesmas em vez de buscar melhorar a condigao da
sociedade como um todo.146

Alguns dos trabalhos mais recentes nessa linha foram enriquecidos com insights
derivados da psicologia transcultural. Os psicologos dessa escola compilaram uma
quantidade impressionante de indicios que sugerem que ha variagdes importantes de
“valores culturais” entre os pafses.!*7 Uma das forcas dessa literatura ¢ o fato de que
cla caracteriza as culturas com referéncia a analises de respostas a questdes de pes-
quisas padronizadas internacionalmente, tornando assim possivel que as culturas
sejam descritas em termos objetivos, em vez de subjetivos. Com base nessa literatu-
ra, Amir Licht e seus coautores afirmaram que as variagGes entre paises de valores
culturais estdo correlacionadas com variagdes em respeito ao império do direito,

corrupgdo e accountability democrética.!*8

Por exemplo, eles afirmam que a énfase
nos valores culturais de autonomia ou individualismo, em oposicao a integragao e
coletivismo, € compativel com o império do direito — que eles definem simplesmen-
te como o grau em que as regras sdo respeitadas e impostas —, com a auséncia de
corrupgao e a accountability democratica. Parte da logica por tras desse argumento
parece ser que o império do direito e a auséncia de corrupgao tendem a propiciar aos
individuos certeza quanto a seus direitos e, assim, possibilitar que persigam seus
objetivos. Ao contrario, uma sociedade que valoriza a integragao ou o coletivismo
ira, provavelmente, estimular as pessoas a buscarem orientacdo em fontes nao juridi-
cas, como a tradi¢ao e a familia.

Outro conjunto de teorias de orientacdo cultural concentra-se, no entanto, no
papel desempenhado por um aspecto definido de modo mais estrito da cultura de
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uma sociedade, especificamente a cultura predominante entre os profissionais do
direito dessa sociedade. Esse corpo de literatura também remonta ao seculo XIX.
Por exemplo, teoricos como Maine e Savigny atribuiam o brilho do direito romano
ao fato de que, por alguma razao, a cultura romana glorificava os juristas que, por um
longo periodo de tempo, se dedicaram ao objetivo de melhorar continuamente as
instituicdes juridicas de Roma.!4?

Mais recentemente, Alan Watson ofereceu numerosos exemplos em apoio de sua
afirmacgao de que as leis ndo se adaptam necessariamente para refletir condi¢Ges
sociais, politicas ou econémicas dominantes. Ele cita normas juridicas que nao bene-
ficiam ninguém dentro da sociedade, mas que, nao obstante, persistiram por seculos,
sobrevivendo a revolugdes sociais, politicas e econémicas.!>? Watson sugere que
antes de ser determinada por fatores politicos ou econoémicos, a mudanga juridica ¢
impulsionada principalmente por juristas que, devido as caracteristicas peculiares da
sua profissdo, ou tomam emprestado normas juridicas de outras nagdes, ou as desen-
volvem por analogia a normas existentes dentro de seu proprio sistema. Essa
predisposi¢ao ao transplante, alega Watson, com frequéncia deixa cegos os juristas
para a qualidade ruim de uma determinada norma, ou para sua inadequagdo para a
sociedade que a toma emprestado.!°!

Um contraste notavel ¢ oferecido por Paul Mahoney, que sugeriu que os tragos
culturais tipicamente associados ao direito consuetudinario inglés ¢ ao direito civil
frances sao distintos e que as distingdes sao economicamente significativas. Com base
em trabalho anterior de Hayek, Mahoney sustenta que a ideologia subjacente ao direi-
to inglés promove a liberdade individual e a liberdade da intervengdo do governo.!5?
Ao contrario, a ideologia subjacente ao direito civil francés, que esta encarnada em
um codigo patrocinado pelo Estado, promove os direitos coletivos e contempla um
maior ativismo do governo. De acordo com esse autor, devido a resisténcia ideologi-
ca do direito consuetudinario a interferéncia governamental, o grau de separagao
formal entre o judiciario e os outros ramos do governo costuma ser maior nos paises
que seguem o modelo inglés. O isolamento maior da influéncia politica aumenta a
previsibilidade e, portanto, a estabilidade do direito consuetudinario. Ao contrario, a
tradigao mais intervencionista do direito civil francés oferece um campo maior para a
alteragao dos direitos de propriedade e contrato. Isso, por sua vez, pode reduzir a con-
fianga dos cidadaos na ordem juridica formal.!>3 Mahoney apoia esse argumento com
dados empiricos mediante analise regressiva que mostra que os paises com tradigao de
direito consuetudinario tiveram, em média, ao longo do tempo, um crescimento eco-
nbémico significativamente maior que aqueles com tradi¢do do direito civil.!>* Em
linha semelhante, Thomas Heller afirma que demasiados esforgos recentes de reforma
do império do direito nos paises em desenvolvimento se centraram nos tribunais e
trataram, de forma demasiado estrita, de aumentar o rendimento dos tribunais exis-
tentes (fazendo mais do mesmo) e deram pouca atengao a aspectos da cultura juridica
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e politica que constrangem seus mandatos e fungdes. Ele sustenta que a promogao de
alternativas competitivas ao sistema formal de tribunais poderia ser mais eficaz no
desbaratamento da cultura juridica tradicional .!>>

Evidentemente, para se qualificarem como teorias céticas para nossos propositos,
as teorias culturais da evolugao juridica devem alegar ndo somente que a cultura
influencia as institui¢des juridicas, mas também que a cultura nao ¢ ela mesma influen-
ciada por mudangas nessas instituicoes. Com efeito, as perguntas sobre o que
impulsiona a mudanga cultural, o grau em que a cultura ¢ dependente de trajetoria, se
a mudanga cultural pode ser intencionalmente provocada por mudangas institucionais
e politicas e se e em que circunstancias as mudangas culturais sio socialmente deseja-
veis sio questdes de intensa controvérsia. 156

Gillian Hadfield, por exemplo, afirmou recentemente que variages significati-
vas na cultura juridica, inclusive aquelas comumente atribuidas a heran¢a do direito
consuetudinario versus direito civil, poderiam ser explicadas por fatores institucionais
tais como estratégias para selecionar e recompensar juizes ou procedimentos de jul-
gamento.!>7 Ha certamente espago para mais pesquisas sobre esses topicos. Mas por

enquanto, o problema do conhecimento permanece.

2.4 A ALTERNATIVA INFORMAL

A abordagem mais cética da questao da valia das reformas juridicas afirma que prati-
camente nao ha conexao entre a natureza do sistema juridico de uma sociedade e suas
perspectivas de desenvolvimento. Em outras palavras, o direito nao importa, nem
mesmo como veiculo por meio do qual fatores econémicos, culturais ou politicos ndo
juridicos exercem sua influéncia. Curiosamente, esse ponto de vista radicalmente
cético recebe pouca atengdo nos livros em exame.

Essa forma de ceticismo esta fundada na crenga de que o sistema juridico — que ja
definimos como um sistema que envolve administragio de normas por atores estatais
— ¢ apenas um dos varios meios potencialmente viaveis de controle social. Essa ideia
— foi prefigurada pela declaracao de Trubek e Galanter — de que “o modelo [juridico
liberal] presume que as instituigdes estatais sao o lugar principal do controle social,
ao passo que em boa parte do Terceiro Mundo, o dominio da tribo, do cla e da comu-
nidade local ¢ muito mais forte do que o do Estado-na¢do”. Em outras palavras, as
normas e institui¢des informais associadas a tribo, ao cla e a comunidade podem
minar ou tomar o lugar das normas e institui¢oes juridicas.!>® Isso abre a possibilida-
de de que, em um amplo espectro de contextos, as normas sustentadas por codigos
morais internalizados ou pelo medo de sang¢bes impostas por atores nao juridicos —
normas informais — possam provocar os tipos de comportamento essenciais para o
funcionamento de uma sociedade desenvolvida, tais como a manutengio de promes-
sas, o respeito por normas compartilhadas que governam o uso da propriedade e a
solugdo ndo violenta de disputas.
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Esse ponto de vista, embora um pouco diferente, esta relacionado a algumas das
teorias deterministas analisadas na se¢ao anterior deste artigo. O argumento dos deter-
ministas ¢ que os fatores econémicos, culturais e politicos exercem influéncias
irresistiveis sobre o comportamento das pessoas que criam as normas juridicas, as
quais, por sua vez, influenciam o comportamento de outros membros da sociedade. Ao
contrario, o argumento dos informalistas ¢ que os fatores economicos, culturais e poli-
ticos — talvez os mesmos identificados pelos deterministas — influenciam diretamente
o comportamento de uma ampla gama de membros da sociedade, independentemen-
te da influéncia que possam ter sobre o comportamento dos legisladores ou da forma
das normas juridicas. A diferenca entre esses dois pontos de vista teoéricos tem uma
grande importancia pratica, porque segundo os deterministas, a existéncia de um sis-
tema juridico de alta qualidade ¢ um pre-requisito importante para o desenvolvimento
e pode, no minimo, servir como marco de referéncia Gtil para os profissionais do
desenvolvimento. Ao contrario, para os informalistas, o desenvolvimento ndo esta
necessariamente associado a algum tipo determinado de sistema juridico. Sob esse
ponto de vista, um sistema juridico de alta qualidade ndo ¢ um pré-requisito para o
desenvolvimento e ndo seria sensato usar a qualidade desse sistema como ponto de
referéncia para o desenvolvimento.

Os defensores mais vigorosos da posi¢ao informalista tendem a estar entre as filei-
ras dos estudiosos que tratam do papel do direito no desenvolvimento econémico das
sociedades do Leste Asiatico.!>® Em um importante artigo sintetico, Jayasuriya afir-
ma que a economia de mercado ocidental se caracteriza por transages entre agentes
econdmicos independentes facilitadas pelo sistema juridico.! 60 No entanto, o capita-
lismo no leste da Asia caracteriza-se por redes de relagdes, tanto entre agentes
econémicos como entre esses agentes e o Estado, que operam, em larga medida, fora
do sistema juridico formal. Nesse tipo de capitalismo, o sistema juridico desempenha
um papel marginal e, assim, investimentos substanciais em reforma juridica tém um
valor duvidoso.161

Dentro desse raciocinio, as interpretagdes mais radicais das impressionantes taxas
de crescimento da China, apesar das classificagdes ruins segundo a maioria dos crite-
rios convencionais de qualidade das leis e das institui¢es juridicas (o assim chamado
“enigma chinés”), sugerem que as leis e as instituigoes formais nao sao fatores determi-
nantes essenciais do desenvolvimento econémico de um pais. Mecanismos informais
que reconhegam e protejam os direitos da propriedade privada e assegurem o cumpri-
mento de contratos s3o, com frequéncia, substitutos eficazes (embora alguns analistas
sustentem que a China talvez tenha chegado, agora, a um estagio de desenvolvimento
econdmico em que atingiu as limitagdes inerentes a esses mecanismos). 62

A ideia de que as normas informais poderiam regular com sucesso muitas inte-
ragbes privadas entre individuos, em sociedades tanto em desenvolvimento como
desenvolvidas, ¢ aceita por um forte contingente de teoricos ocidentais do direito,
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entre eles, figuras proeminentes como Stewart Macaulay, Robert Ellickson e Lisa
Bernstein.!®3 Quanto aos tedricos de outras dreas, até mesmo aqueles cujo trabalho
¢, as vezes, associado ao otimismo juridico, uma leitura mais atenta de suas obras
mostra que sao ambivalentes quanto a importancia relativa de normas legais e nao
legais. Por exemplo, Douglass North, que costuma ser reconhecido como um dos
pioneiros da Nova Economia Institucional, define institui¢oes como:

[...] as regras do jogo de uma sociedade [...] Elas sio compostas de regras
formais (direito estatutario, direito consuetudinario, regulamentagées),
restrigdes informais (convengdes, normas de comportamento e cddigos de conduta

voluntdrios) e as caracteristicas de imposigdo de “ambos” [grifo do autor].16%

Gragas as obras desses e de outros estudiosos, reconhece-se agora que fatores
ndo juridicos determinam a relevancia e o impacto do direito privado, ou seja, o
corpo de normas juridicas, tais como leis de contrato, propriedade, responsabilida-
de civil e empresarial que regulamentam as interacdes entre individuos.!6°

As normas informais parecem desempenhar um papel igualmente importante na
determinagio da relevancia e do impacto das normas do direito puablico — isto ¢, nor-
mas juridicas formais que governam o comportamento dos funcionarios publicos —, que
tendem a preocupar os novos constitucionalistas. Suponhamos, por exemplo, que acei-
tamos o conceito de que democracia, separagao de poderes e liberdade de imprensa
contribuem para o desenvolvimento. Ainda restam motivos convincentes para crer que
o grau de compromisso de uma sociedade com a democracia e a separagao de poderes
tem relativamente pouca relagdo com as normas juridicas governantes e mais com a
natureza e o conteudo de varias normas nao juridicas — inclusive aquelas discutidas por
Putnam e Licht et al. — que, de um lado, definem o comportamento apropriado para os
funcionarios publicos e, de outro, definem graus apropriados de engajamento civico
para os cidadaos comuns. !¢ A forca dessas normas informais dependera, em parte, do
grau em que foram internalizadas e da capacidade das facgdes oponentes de impor san-
¢oes nao juridicas aos atores politicos que as violam. A poténcia das sangdes nao juridicas
dependera, por sua vez, da distribui¢do do poder politico na sociedade pertinente e isso,
como ja discutimos, dependera de fatores como a relativa riqueza das fac¢des oponen-
tes, da presenga de recursos naturais que possam ser apropriados por aqueles que
controlam o Estado, da presenca de divisdes ¢tnicas profundamente arraigadas, etc.167

Do mesmo modo, a liberdade de imprensa ¢ somente em parte um produto de
normas juridicas formais como as leis de difamagao e caltnia e aquelas que governam
o acesso a informacao. 198 Ela depende também de normas sustentadas por fatores ndo
juridicos, tais como tradi¢ao de jornalismo investigativo e a estrutura dos dois lados
de oferta e demanda dos mercados de servigos de comunicagio.!®® Como observou
Rose-Ackerman, em alguns paises menos desenvolvidos, uma parcela significativa da
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populagao adulta ¢ analfabeta e, portanto, pode nao ser capaz de (ou nao estar incli-
nada a) usar os meios de comunicagio (a0 menos os impressos) como meio de
controlar a accountability do governo. 170

Tendo em vista seus fortes fundamentos teoricos, surpreende o fato de que esse
conceito altamente cético das reformas juridicas receba relativamente pouca atengao
dos livros em exame. Diga-se a seu favor que Carothers levanta explicitamente a
questao da necessidade do império do direito para o desenvolvimento econémico e
a democracia.!7! No fim das contas, no entanto, nio esta claro até que ponto suas
opinides atuais divergem da posi¢ao que defendeu em seu ensaio anterior reproduzi-
do na coletanea, no qual declara: “Embora sua capacidade de operar maravilhas tenha
sido exagerada, a conveniéncia do império do direito esta clara”.172 Na verdade,
somente um colaborador do volume de Carothers aceita seu convite para questionar
se o direito tem realmente importancia. Em seu capitulo, Upham, um especialista no
papel do direito na China e no Japao, surpreende ao assinalar vigorosamente que o
desenvolvimento econémico mais impressionante do Japao coincidiu com o periodo
em que o governo japonés limitou deliberadamente o papel que o sistema juridico
desempenhava na sociedade japonesa, tendo, entre outras coisas, limitado drastica-
mente o numero de advogados qualificados.”3

Uma postura similar ¢ evidente na coletanea de Trubek e Santos. O tltimo cita
uma grande quantidade de indicios que sugerem que um judiciario eficiente e direi-
tos de propriedade claramente definidos tém, com frequéncia, relevancia limitada
para os empreendedores nos paises em desenvolvimento.!7# Porém, os outros cola-
boradores do volume gastam pouco tempo para examinar criticamente o
pressuposto de que o direito desempenha um papel causal significativo na promogao
do desenvolvimento. Por exemplo, embora Rittich admita a ideia de que “normas
informais podem suplementar ou mesmo substituir leis formais”,17> no fim, sua
visdo ¢ que a realizacdo da justica social implica necessariamente uma reforma juri-
dica e que o melhor curso de ag¢io para os reformadores preocupados com a justica
social envolve “levar o direito ainda mais seriamente”.176

A posi¢ao mais interessante sobre essa questao talvez seja a de Dam. Ele reco-
nhece o valor da questao sobre a importancia ou nao do direito e a auséncia de uma
prova conclusiva de que realmente importa. Porém, em um trecho que vale a pena

citar por inteiro, declara:

O leitor talvez pergunte se nao deveriamos esperar por uma prova melhor de
que o direito em si mesmo importa antes de tratar das implicagdes praticas.
Minha formagio de académico tende a me fazer simpatizar com essa
abordagem. Mas minha experiéncia de formulador de politicas me faz rejeita-la
enfaticamente. As decisbes politicas sobre desenvolvimento econémico sao

tomadas todos os dias em cada pais em desenvolvimento e também em agéncias
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bilaterais e multilaterais do mundo desenvolvido. A politica econémica ¢
necessariamente levada a cabo sob condi¢Ges de incerteza — incerteza sobre
os fatos e sobre os principios e causas subjacentes. Desse modo, as decisGes
sobre mudar ou nao as institui¢oes juridicas e as leis substantivas serdo tomadas
— nem que seja por inagao — em campos substantivos, tais como terras,
mercados de agdes e mercados de créditos, bem como na imposigao, incluindo
o papel e a natureza do judiciario. Uma vez que os formuladores de politicas
sabem que as institui¢des importam para o desenvolvimento econémico, seria
insensatez deles supor que as institui¢des juridicas — as regras do jogo ¢ as
organizagoes do direito, em especial o judiciario — ndo tém importancia.!”7’

O que Dam parece estar dizendo aqui ¢ que seu livro destina-se a ajudar a respon-
der a questao relativa a que tipos de reforma juridicas promoverao o desenvolvimento
econémico depois de tomada a decisio de empreender a reforma. Ele nio parece
inclinado a tratar da questdo prévia da necessidade de fazer as reformas juridicas,
dizendo que “a prova da corregao da premissa de que o direito importa seria um exer-
cicio totalmente diferente, mais apropriado aos economistas e talvez outros cientistas
sociais que para juristas e formuladores de politicas”.!78 Porém, ele talvez reconhega
que, enquanto houver uma genuina incerteza quanto a importancia do direito, ha uma
clara possibilidade de que a reforma juridica ndo teria nenhum impacto positivo sobre
o desenvolvimento, nem os recursos investidos nela poderiam ser investidos de outro
modo que causasse um impacto maior.

Dada a importancia dessa questdo, pensamos que ¢ lamentavel que Dam e a
maioria dos outros estudiosos representados em livros recentes sobre direito e
desenvolvimento a deixem de lado. Ao contrario de Dam, acreditamos que os teori-
cos do direito podem, talvez em colabora¢do com cientistas sociais, contribuir para
a pesquisa sobre essas questdes e os estimulariamos a fazé-lo.

3 Os DADOS EMPIRICOS APOIAM OS OTIMISTAS?

O tratamento das questdes em torno da importancia do direito, das circunstancias
economicas, culturais e politicas sob as quais uma reforma juridica significativa ¢ pos-
sivel, dos tipos de reformas que devem ser empreendidas e dos melhores meios de
implementa-las, tudo isso exige pesquisas empiricas, alem de formula¢es teoricas. A
literatura empirica existente sobre estas questoes oferece fundamentos modestos para
a posigao otimista, mas permanece altamente inconclusiva.

3.1 DADOS QUE FAVORECEM OS OTIMISTAS
Em anos recentes, as principais analises empiricas da relacio entre instituicoes e
» as p P p ¢ ¢

desenvolvimento (e império do direito e desenvolvimento) foram um conjunto de
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analises estatisticas transnacionais projetadas para investigar o grau em que varias
medidas de qualidade institucional explicam medidas de desenvolvimento, tais como,
niveis de renda per capita, taxas de mortalidade infantil e taxas de alfabetiza¢do. Esses
estudos sao agora numerosos demais para serem examinados individualmente mas,
em termos gerais, os resultados dao sustentagao a perspectiva otimista.

O teor geral dessa perspectiva pode ser captado no exame de um trabalho par-
ticularmente influente intitulado “Governance Matters”. Esse estudo foi realizado
por Kaufmann, Kraay e Zoido-Lobaton, todos ligados a0 Banco Mundial, como parte
da pesquisa em andamento dessa instituigao sobre governanga, que tem sido atuali-
zada periodicamente.!”® O projeto “Governanga” do Banco Mundial compreende a
compila¢ao de um grande ntimero de medidas subjetivas de qualidade institucional
(para quase duzentos paises) — dados significativos obtidos de grupos de especialistas
nos paises ou surveys de residentes — e seu agrupamento em seis grupos: “voz e
accountability”, “estabilidade politica”, “eficacia do governo”, “qualidade regulatoria”,
“impeério do direito” e “controle da corrupgao”.

Os autores de “Governance Matters” criaram indices que medem a qualidade insti-
tucional dentro de cada uma dessas seis dimensoes, bem como um indice de
“governanga” composto projetado para medir a qualidade total da governanga em uma
sociedade. Eles entdo fizeram a regressao de trés medidas de desenvolvimento — PIB per
capita, mortalidade infantil e alfabetizacao adulta — sobre esses indices. Encontraram
correlagoes fortes (referem-se a causalidade) entre cada um de seus subindices de qua-
lidade institucional, inclusive do indice de império do direito, bem como de um indice
composto de governanga e suas medidas de desenvolvimento. Dai a conclusao de que a
“Governanga Importa”. Em uma iteragao mais recente desse trabalho, Kaufmann relata:

Conclui-se que os efeitos de uma governanga melhor sobre a renda no longo
prazo sao muito grandes, com uma melhoria estimada de 400% na renda per
capita associada a uma melhoria em governanga de um desvio padrao, e
melhoramentos similares na reducao da mortalidade infantil e do
analfabetismo. Para ilustrar, uma melhoria de um desvio padrao no império
do direito em relagdo aos atuais niveis na Ucrania para aqueles niveis médios
predominantes na Africa do Sul levaria a uma quadruplicagio na renda per
capita no longo prazo. Um aumento maior na qualidade do impeério do direito
(por dois desvios padrao) na Ucrania (ou em outros paises da antiga Uniao
Sovictica) para o nivel muito mais alto da Eslovénia ou da Espanha
multiplicaria ainda mais esse aumento de renda per capita. Resultados
semelhantes surgem de outras dimensées de governanga: uma mera melhoria
de um desvio padrao em voz e accountability do nivel baixo da Venezuela para
o da Coreia do Sul, ou em controle de corrupgao do nivel baixo da Indonésia

para o nivel médio do México, ou do nivel do México para aquele da Costa
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Rica, estaria também associado a um aumento estimado de quatro vezes nas
rendas per capita, bem como melhorias similares na redu¢ao da mortalidade

infantil em 75% e grandes ganhos na alfabetizacao. 180

Baseados nos dados de Kaufmann et al., Rodrik, Subramanian e Trebbi, em traba-
lho recente intitulado “Institutions Rule: The Primacy of Institutions over Geography
and Integration in Economic Development”,'81 estimam as contribui¢des respectivas
de institui¢des, geografia e comercio internacional na determinagao dos niveis de
renda em todo o mundo. Os autores concluiram que a qualidade das instituigdes tem
mais importancia do que o resto. Uma vez controladas as institui¢des, as medidas con-
vencionais de geografia tém, na melhor das hipoteses, efeitos diretos sobre a renda,
embora tenham um forte efeito indireto ao influenciar a qualidade das institui¢oes.
Do mesmo modo, uma vez controladas as institui¢des, o comércio ¢ quase sempre
insignificante, exceto por efeitos indiretos sobre as institui¢oes.

Nesse estudo, os autores usam varios elementos que captam a protegao oferecida
ao direito de propriedade e a for¢a do império do direito. Para transmitir um sabor da
natureza surpreendente de suas conclusées, Rodrik, Subramanian e Trebbi concluem
que um aumento de um desvio padrao em qualidade institucional, correspondendo
mais ou menos a diferenga entre qualidade institucional medida na Bolivia e na Coreia
do Sul, produz um aumento de dois pontos log em renda per capita, ou uma diferenca
de 6,4 vezes mais — a qual, ndo por coincidéncia, ¢ também mais ou menos a diferen-
¢a de renda entre os dois paises.

Recentemente, !82 Fukuyama, em uma breve resenha de parte da literatura empi-
rica sobre fatores determinantes do desenvolvimento econdmico, concluiu: “Creio
que os institucionalistas ganharam essa discussao facilmente”.

Nos também acreditamos que a literatura empirica ¢ coerente com a visdo oti-
mista de que as institui¢des sdo suscetiveis aos esforcos deliberados de reforma e nao
sao moldadas exclusivamente por forgas econémicas, culturais ou politicas.

Para comegar, o exame dos dados transnacionais revela que o desempenho das ins-
tituigdes juridicas mostra uma variagdo consideravel dentro dos paises por periodos
de tempo bem curtos. Isso ¢ inconsistente com qualquer sugestao de que a qualidade
dessas instituigdes ¢ moldada de forma importante por caracteristicas economicas,
culturais ou politicas das sociedades, as quais, em larga medida, sao imutaveis. 183
Porém, ¢ verdade que essa prova ndo vai ao amago da alegagao dos ceticos, ou seja,
que as institui¢oes juridicas estdo fora da manipulagao deliberada. O fato de sua qua-
lidade variar ao longo do tempo nao descarta a possibilidade de que sejam moldadas
por forgas impessoais incontrolaveis cujos efeitos variam ao longo do tempo.

Os dados transnacionais, entretanto, nao revelam quaisquer tragos culturais exo-
genos que expliquem essa proporgao significativa de variagao internacional em
desempenho institucional, de modo a sugerir que ¢ inttil considerar a manipulagao

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(1) | p.217-268 | JAN-JUN 2009



ReVISE®DIREITOGV 9 KEVIN E. DAVIS E MICHAEL J. TREBILCOCK : 251

deliberada das instituigdes juridicas. Por exemplo, nos ultimos anos, as teorias cul-
turais da qualidade institucional mais aceitas basearam-se em alegagdes sobre as
fraquezas da cultura juridica francesa ou nas virtudes da cultura juridica inglesa. Mas
mesmo que sejam validas, essas teorias pouco explicam as grandes variagoes que
podemos observar entre paises com herangas juridicas semelhantes. 84

Por exemplo, tanto Gana como Hong Kong experimentaram o dominio britani-
co e adotaram o direito consuetudinario, mas ha diferengas marcantes no desempenho
de suas institui¢des. De modo semelhante, Costa Rica e México herdaram institui¢oes
juridicas derivadas indiretamente da Franga, mas as costa-riquenhas tiveram um
desempenho significativamente melhor do que as mexicanas, para nao mencionar
outras jurisdi¢ées influenciadas pela cultura juridica francesa.

Cremos que os dados transnacionais sao tambem inconsistentes com a alegacao
especifica de que a qualidade das institui¢oes juridicas ¢ determinada totalmente pela
interagao de fatores geograficos e politicos. Por exemplo, numa sé¢rie de importantes
contribui¢des recentes, Acemoglu, Johnson e Robinson (AJR) interpretam indicios da
existéncia de uma correlagao negativa entre as taxas de mortalidade de colonos no
seculo XIX e o desempenho recente de institui¢gdes juridicas como prova de que esse
desempenho ¢ determinado pela interagao de fatores econémicos e politicos que, por
sua vez, determinam os tipos de instituigoes que os europeus estavam dispostos e
eram capazes de estabelecer em suas col6nias. !8>

Em nossa opinido, no entanto, esses dados nao climinam a possibilidade de
influenciar a qualidade das institui¢oes juridicas mediante uma intervencao delibera-
da. Em primeiro lugar, os fatores econémicos e politicos que AJR identificaram nao
explicam todas as variagbes transnacionais em desempenho institucional. Seria de
esperar que o impacto de politicas coloniais geograficamente determinadas diminuis-
se com a quantidade de tempo que se passou desde a independéncia e, ao atingirmos
as duas ultimas décadas do seculo XX, a maioria dos paises colonizados ja havia obti-
do sua independéncia. Em acordo com essa hipotese, Rodrik e seus coautores
mostraram que o coeficiente sobre taxas de mortalidade de colonos em regressoes
sobre desempenho institucional declinaram de 0,94 na década de 1970 para 0,87 na
de 1980 e 0,71 na de 1990.186

Mas o que ¢ mais fundamental, ndo acreditamos que as correlagdes entre taxas
de mortalidades dos colonos no passado e medidas de desempenho institucional,
tanto historicas como contemporaneas, demonstrem causalidade. AJR sustentam que
as altas taxas de mortalidade dos colonos levaram as poténcias europeias a fazer duas
escolhas politicas fundamentais: evitar a colonizagio e estabelecer institui¢bes explo-
radoras coerentes com “um Estado extrativista”, em vez de uma “Neo-Europa”.
Mesmo que aceitemos a caracterizagao que eles fazem do dilema europeu, argumen-
tarlamos que a combinagao de condigdes geograficas inospitas e poder politico

obrigava a primeira decisao politica, mas nao a segunda. A nao ser que assumamos o
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ponto de vista de que racismo, cobica e rapacidade sio tragos fundamentais e imuta-
veis da natureza humana, ¢ dificil defender a posigao de que a exploragao das col6nias
sem colonizadores era inevitavel. Essa politica deve ser vista como uma decisao deli-
berada de parte dos europeus que foi possibilitada, mas ndo totalmente determinada,
por condigdes geograficas e pela distribui¢ao do poder.

Em suma, embora niao conclusivos, os dados transnacionais nao oferecem muito
suporte para os céticos que se baseiam em versGes bem conhecidas de determinismo
econdmico, cultural ou politico.!87 As variagdes em desempenho institucional ao
longo do tempo sao inconsistentes com as afirmagdes de que as instituigdes juridicas
sao moldadas por fatores econémicos, culturais ou politicos imutaveis. Os dados tam-
bém ndo sustentam as alegages de que a heranga colonial, por meio de sua influéncia
sobre a cultura juridica ou outras escolhas politicas feitas pelos colonialistas europeus,
explica tanto a variagdo entre paises que merece ser considerada uma influéncia irre-

sistivel sobre a evolugao das institui¢des juridicas.

3.2 OBSERVAGOES CETICAS

Nao obstante, ha varias razbes para que as analises estatisticas transnacionais discutidas
na se¢do anterior devam ser interpretadas com alguma cautela.!88 Chamamos a aten-
¢ao para duas em particular. Em primeiro lugar, mesmo aceitando os resultados sem
questiona-los, esses estudos nao avangam muito no sentido de superar o problema do
conhecimento. A natureza grosseira dos dados utilizados nesses estudos estatisticos
transnacionais oferece muito pouca informagio sobre quais tragos de projetos de
determinadas classes de institui¢oes juridicas, causalmente relacionadas com determi-
nados resultados de desenvolvimento, sdo de particular importancia.

Fukuyama — no artigo supracitado e no qual conclui que os institucionalistas
ganharam facilmente a discussao, com os nao constitucionalistas, sobre os fatores
determinantes do desenvolvimento —, observa também que a administragdo publica
nao ¢ uma ciéncia suscetivel de formalizagao conforme um conjunto de regras e prin-

cipios universais, 189

e que as institui¢des macropoliticas também nao sao suscetiveis
de caracterizagao em termos de arranjos politicos formais 6timos. Ao contrario, a
especificagio plena de um bom conjunto de institui¢ges sera muito dependente do
contexto, mudara com o tempo e interagira com as normas, valores e tradi¢des infor-
mais da sociedade em que estdo enraizadas.

Do mesmo modo, Rodrik, Subramanian e Trebbi, no trabalho citado, apesar
do titulo talvez triunfalista, chegam, na verdade, a conclusGes bastante salutares e

até acauteladoras: 190

Quantas orientagbes nossos resultados oferecem aos formuladores de politicas
que queiram melhorar o desempenho de suas economias? Nao muitas. Claro, ¢

atil saber que geografia ndo ¢ destino, ou que se concentrar em aumentar as
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ligagdes da economia com os mercados mundiais provavelmente nio produzira
convergéncia. Mas a orientagdo operacional que nosso resultado principal sobre
a primazia da qualidade institucional oferece é extremamente pouca. [...]
Ilustramos a dificuldade de extrair de nossos resultados informagoes relevantes
para a formulagdo de politicas usando o exemplo dos direitos de propriedade.
Obviamente, a presenca clara desses direitos ¢ um elemento-chave, sendo o mais
fundamental, no ambiente institucional que molda o desempenho econémico.
Nossos resultados indicam que quando os investidores acreditam que seus
direitos de propriedade estao protegidos, a economia acaba mais rica. Mas nada
esta implicito sobre a forma real que esses direitos deveriam assumir. Nao
podemos nem deduzir necessariamente que a promulgagdo de um regime de
direitos de propriedade privada produziria resultados superiores em comparagao
com formas alternativas de direito de propriedade. [...]

Ha indicios crescentes de que os arranjos institucionais desejaveis possuem um
grande elemento de especificidade de contexto que surge das diferengas de
trajetorias historicas, geografia, economia politica ou outras condigdes iniciais.
[...] Isso pode ajudar a explicar porque paises em desenvolvimento bem-
sucedidos — China, Coreia do Sul e Taiwan, entre outros — combinaram quase
sempre elementos heterodoxos com politicas ortodoxas. E pode explicar também
porque persistem importantes diferencas institucionais entre os paises avangados
da América do Norte, da Europa Ocidental e o Japao — o papel do setor publico,
a natureza dos sistemas juridicos, governanca empresarial, mercados financeiros,
mercados de trabalho e mecanismos de seguro social entre outros. [...]

Em consequéncia, ha muito a ser aprendido sobre o que significa na realidade
a melhoria da qualidade institucional. Gostarfamos de sugerir que se trata de
uma area de pesquisa ampla e aberta. No momento, os estudos transnacionais

a0 apenas um comego que apontam para a dire¢ao certa. 191

Por fim, numa linha semelhante, em artigo recente intitulado “Institutions and
Development: A View from Below”,!92 Rohini Pande e Christopher Udry declaram:

Em anos recentes, tivemos um renascimento notavel e excitante do interesse
pela analise empirica sobre como muitas instituigdes afetam o crescimento.
O foco da recente produgio de pesquisa esta na exploragao da variagao
transnacional em “qualidade institucional” para identificar se ha um efeito
causal das institui¢oes sobre o crescimento. Esses trabalhos concluem que a
qualidade institucional ¢ um fator determinante significativo do desempenho
de crescimento de um pais.

Esses resultados sdo de importancia fundamental para os economistas do

desenvolvimento e formuladores de politicas, pois sugerem que a qualidade
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institucional pode fazer os paises e os povos pobres a continuarem pobres.
Porém, a interpretagdo econémica e as implicagGes politicas desses resultados
dependem de compreender os canais especificos através dos quais as
institui¢des afetam o crescimento, e os motivos para a mudanga institucional
ou sua falta. [--] Porém, sustentamos que essa literatura serviu ao seu
proposito e esta essencialmente completa. O nlimero de variaveis disponiveis
como variaveis instrumentais ¢ limitado e sua grosseria impede uma analise
mais minuciosa de determinados mecanismos causais das institui¢bes para

o crescimento. [...] Isso sugere que a agenda de pesquisa identificada pela
literatura sobre instituigdes e crescimento sera mais bem servida pela analise

de muito mais micro-dados do que tem sido sua norma.

Em seguida, os autores ilustram a importéncia dessa microperspectiva com a des-
crigdo dos direitos de propriedade de terras em quatro paises africanos (Gambia,
Reptblica Democratica do Congo, Gana e Costa do Marfim), enfatizando a importan-
cia da distingdo entre dircitos de jure e de facto, a importancia do direito
consuetudinario, a heterogeneidade dos direitos da terra mesmo dentro de um mesmo
pais e o entrelagamento de institui¢des politicas e contratuais. Pesquisas recentes sobre
o império do direito e desenvolvimento tém sido feitas no mesmo espirito.!*3

Desse modo, embora parega que do ponto de vista empirico exista um consenso
cada vez mais firme de que as institui¢Ges, inclusive as juridicas, sao um importante
fator determinante do desenvolvimento econémico (e, provavelmente, de outros
aspectos do desenvolvimento), ha muito menos consenso em relagao ao que deva ser
um conjunto de institui¢des otimo.

Vale a pena observar também que esses estudos langam pouca luz sobre as ques-
tées em torno dos meios de implementar qualquer conjunto dado de reformas
juridicas, inclusive a relativa importancia dos atores locais e estrangeiros e as melhores
maneiras de controlar os conflitos de interesse e os preconceitos que, supostamente,
enfraquecem a eficacia de atores externos como o Banco Mundial. Ha razées tambeém
para ndo aceitar os resultados desses estudos sem questionar. Varias criticas foram fei-
tas as metodologias neles utilizadas. ! 94

ConcrLusAo

Embora pareca haver um consenso cada vez mais firme e empiricamente fundamen-
tado de que as institui¢des sao um importante fator determinante do desenvolvimento

N . , .

econdmico — e, provavelmente, de outros aspectos do desenvolvimento —, ha muito
menos consenso em relagdo a quais institui¢es juridicas sio importantes, tendo em
vista a existéncia de substitutos informais, como deve ser um conjunto 6timo dessas
institui¢des, ou para aqueles paises que carecem dessas instituigdes otimas (qualquer
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que seja a definigao disso), que forma um processo de reforma factivel e eficaz pode-
ria assumir e os respectivos papéis dos “de dentro” e dos “de fora” nesse processo.

Institui¢des Otimas em geral, e as juridicas em particular, serdo frequentemente
moldadas por fatores especificos a determinadas sociedades, entre eles historia, cul-
tura e tradigdes politicas e institucionais antigas. Isso, por sua vez, implica algum
grau de modéstia da parte da comunidade externa ao promover o império do direi-
to ou outras reformas juridicas nos paises em desenvolvimento e, de forma
correspondente, um papel maior para os “de dentro” com conhecimento local deta-
lhado. Ademais, os pontos de referéncia para as reformas juridicas em muitos paises
em desenvolvimento podem nao ser os regimes juridicos, substantivos ou institucio-
nais, que prevalecem em determinados paises desenvolvidos, mas arranjos mais
apropriados que prevalecem em outros paises em desenvolvimento que comparti-
lhem aspectos importantes da historia, da cultura e das tradi¢des institucionais com
paises que empreendem tais reformas.195

Os formuladores de politicas precisam pensar com cautela e modéstia sobre
quais sdo as vantagens comparativas que os “de fora”, em especial aqueles do
mundo desenvolvido, possuem para induzir ou ajudar os paises em desenvolvimen-
to a empreender reformas juridicas, substantivas ou institucionais: dinheiro,
obviamente; expertise puramente técnica, por exemplo, no planejamento de siste-
mas de informatica para os tribunais ou a administragdo do registro de terras (e
treinamento do pessoal local); talvez conhecimento da experiéncia comparativa
com iniciativas semelhantes (bem ou malsucedidas) em outros paises em desenvol-
vimento, inclusive interpretagées adequadamente cautelosas das precondigdes para
o sucesso ou o fracasso dessas iniciativas. Mas ¢ dificil imaginar gente “de fora”
assumindo efetivamente o papel de principais planejadores, ou promotores, ou
defensores de tais iniciativas.

Concluimos entdo (seguindo o ponto de vista de Pande e Udry) que a proxima
fronteira de pesquisa provavelmente pedira uma analise muito mais trabalhosa e
sensivel ao contexto dos regimes juridicos e institui¢oes especificos (formais e
informais) de determinadas sociedades e de suas reformas potenciais avaliadas em
comparagao com algum conjunto de objetivos amplos ou mais generalizaveis de
desenvolvimento. Cremos que os teoéricos do direito podem desempenhar um
papel valioso nesse tipo de pesquisa, ¢ devido a sua importancia, os instamos a
assumir esse desafio.
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79 Ver, e.g, Lon L. Fuller, The Morality of Law, p. 39 (ed. rev. 1969).

80 Idem, p. 200-224.

81 Joseph Raz, The Rule of Law and its Virtue. In: The Authority of Law: Essays On Law and Morality, p. 210-229
(1979). Para uma fusdo similar de componentes formais e institucionais no processo de defini¢ao do império do direito,
ver Robert S. Summers, A Formal Theory of the Rule of Law, Ratio Juris 6:127-42 (1993). Summers oferece uma

especificacdo mais elaborada dos componentes institucionais do império do direito.
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82 Idem, p. 226.

83  Ver Tamanaha, nota 10 supra; ver também, Tamanaha, nota 1 supra.

84 Idem, p. 476.

85 Fuller, nota 79 supra, p. 44.

86 Tamanaha, nota 10 supra, p. 476.

87 Kleinfeld, nota 9 supra, p. 61.

88 Dam parece considerar as reformas juridicas especificas que recomenda um meio de alcangar o império do
direito, que ele define de modo muito parecido com os teoricos do direito discutidos nesta subssecao. Ver Dam, nota
6 supra, p. 13-17, 24. Nos o caracterizamos como otimista porque ele, em ultima analise, endossa o pressuposto de
que as institui¢des juridicas sdo importantes como base valida para a formulagao de politicas. Dam, nota 6 supra, p.
230, 231.

89 Parte I, adiante.

90 Trubek & Galanter (1974), nota 19 supra.

91 John Henry Merryman, Comparative Law and Social Change: On the Origins, Style, Decline & Revival of the
Law and Development Movement, Am. J. Comp. L. 25:457, 459, 460 (1977).

92 Trubek & Galanter, nota 19 supra.
93 Idem, p. 1078, 1079.
94 Idem, p. 1076.

95 Ver, e.g., David Kennedy, The "Rule of Law”, Political Choices, and Development Common Sense. In: The New
Law and Economic Development, nota 2 supra, p. 173 (“as estrategias de desenvolvimento exigem um exame detalhado das
escolhas distribucionais efetuadas por varias regras e regimes juridicos para determinar, da melhor maneira possivel, seu
provavel impacto sobre o crescimento e o desenvolvimento”); Rittich, nota 9 supra, p. 228 (“o fato de a agenda do
desenvolvimento ter sido reformulada para incluir o social quase nao se reflete na agenda juridica central e institucional”);
Trubek & Santos, nota 8 supra, p. 16 (“Um objetivo muito central de nosso esfor¢o tem sido recolocar as questoes of

distribucionais na agenda do desenvolvimento.”).
96 Golub, nota 23 supra, p. 109-111.
97 Mednicoff, nota 22 supra, p. 251, 262-266.

98 Para uma articulagio eloquente e persuasiva da importancia mais geral do conhecimento local na formulacio de
politicas, ver James C. Scott, Seeing Like A State: How Certain Schemes to Improve the Human Condition Have Failed (2002).

99 Santos, nota 8 supra, p. 290, 291.

100 Idem, p. 297, 298.

101 Idem, p. 296, 297.

102 Golub, nota 23 supra, 127-131 (discute o papel dos incentivos criados por estruturas burocraticas, interesses
proprios e vieses dos profissionais do direito); Laure-Helene Piron, Time to Learn, Time to Act in Africa. In: Promoting the
Rule of Law Abroad, nota 1 supra, p. 275, 294-297 (identifica problemas colocados por incentivos gerados internamente
para aprovar projetos ruins, falta de experiéncia pertinente da parte dos especialistas do setor da justi¢a designados para

projetos de desenvolvimento e conflitos entre doadores).

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
5(1) | p.217-268 | JAN-JUN 2009



262 : A RELACAO ENTRE DIREITO E DESENVOLVIMENTO: OTIMISTAS VERSUS CETICOS

103 Kleinfeld, nota 41 supra, p. 56-58. Ver também Channell, nota 22 supra, p. 156 (discute varios motivos para
que os doadores possam patrocinar reformas juridicas).

104 Channell, nota 22 supra, p. 149-156.

105 Piron, nota 102 supra, p. 298. Para uma discussao geral das deficiéncias das instituigées que fornecem ajuda ao
desenvolvimento, ver William Easterly, White Man’s Burden: Why the West’s Efforts to Aid the Rest Have Done so Much
1l and so Little Good (2006).

106 Simeon Djankov et al., Courts, Q.J. Econ. 118:453 (2003) (mostra a relagio entre origem legal e aplicagao de
contratos); Rafael La Porta et al., Legal Determinants of External Finance, /. Fin. 52:1131 (1997) (origem legal e protecio
de investidores); Rafael La Porta et al., Law and Finance, J. Pol. Econ. 106:1113 (1998) (0 mesmo); Simeon Djankov et al.,
The Regulation of Entry, Q. J. Econ. 117:1 (2002) (origem legal e regulamentagio de entrada); Juan Botero et al., The
Regulation of Labor, Q. J. Econ. (2004) (origem legal e regulamentagdo de mao-de-obra); Paul G. Mahoney, The Common
Law and Economic Growth: Hayek Might be Right, J. of Legal Stud. 30:503 (2001) (origem legal e crescimento
econémico). Cf Daron Acemoglu et al., The Colonial Origins of Comparative Development: An Empirical Investigation,
Am. Econ. Rev. 91:1369 (2001) (conclui que a correlagio entre heranga juridica ¢ medidas de qualidade institucional
desaparece quando se leva em conta o impacto das variages nas politicas das poténcias colonizadoras); Daniel Berkowitz
etal., Economic Development, Legality, and the Transplant Effect, Eur. Econ. Rev. 47:165 (2003) (conclui que a correlagao
entre heranga juridica e medidas de qualidade institucional desaparece quando se leva em conta o grau do transplante com
adaptagdo no século XIX).

107 Em linha semelhante, Olson afirma que “a autocracia ¢ evitada e a democracia ¢ permitida pelos acidentes
historicos que deixam um equilibrio de poder”, ou um impasse — uma dispersao de forga e recursos que torna impossivel
para qualquer lider ou grupo dominar todos os outros. Nessas circunstincias, os lideres dos grupos competidores tém um
incentivo para criar arranjos institucionais que impedem que algum grupo monopolize o poder. (Olson aponta tambéem
outras duas condigdes necessarias para que surja uma democracia. Para evitar o surgimento de “miniautocracias”, os
grupos em competigio devem estar dispersos por toda a regido. Também ndo deve haver qualquer possibilidade iminente
de conquista por regimes vizinhos.) Essa concepgao parece dizer que uma mudanga politica séria depende de acidentes da
historia. Olson, nota 49 supra, p. 33, 573.

108 Ver Brian Arthur, Self-Reinforcing Mechanisms in Economics. In: The Economy as an Evolving Complex System
(Phillip Anderson et al., eds., 1988); W. Brian Arthur, Competing Technologies, Increasing Returns and Lock-in by
Historical Events, Econ. J. 99:116 (1989); Paul David, Clio and the Economics of QWERTY, Am. Econ. Rev. 75:332 (1985).

109 Institutions, Institutional Change and Economic Performance, nota 26 supra; Understanding the Process of Economic
Change, nota 26 supra.

110 Institutions, Institutional Change and Economic Performance, nota 26 supra, p. 99.

111 Idem, p. 101.

112 World Bank, nota 26 supra.

113 Thomas Carothers, The End of the Transition Paradigm, J. Democracy 13:5 (2002).

114 Danicl Kaufmann & Aart Kraay, Growth Without Governance, (World Bank Policy Rescarch Working Paper
No. 2928 July 2002).

115 Piron, nota 102 supra, p. 281, 282.
116 Idem.
117 Sen, nota 46 supra, p. 48.

118 Ver, Kleinfeld, nota 41 supra, p. 55, 56 (Alcancar os objetivos do império do direito exige mudanga politica e

cultural, ndo apenas institucional.”); Matthew Stephenson, A Trojan Horse in China. In: Promoting the Rule of Law Abroad,
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nota 1 supra, p. 191 (afirma que a elite politica da China provavelmente frustrara ou cooptara as reformas juridicas que
ameacem scus interesses); Matthew Spence, The Complexity of Success in Russia. In Promoting the Rule of Law Abroad nota
1 supra, p. 217 (atribui o sucesso das reformas apoiadas pelos EUA na Rassia a condigdes politicas propicias); Mednicoff,
nota 24 supra, p. 269 (observa que o sucesso de reformas no Oriente Médio dependera da cooperagio das elites politicas);
Piron, nota 102 supra, p. 287-290 (a ajuda ao império do direito deve ser sensivel ao contexto politico); Lisa Bhansali &
Christina Biebesheimer, Measuring the Impact of Criminal Justice Reform in Latin America. In: Promoting the Rule of Law
Abroad, nota 1 supra, p. 301, 303, 304 (observa que as reformas na América Latina estiveram associadas aos esforcos para
consolidar a transigao politica do autoritarismo para a democracia).

119 Ver Kennedy, nota 95 supra, p. 95 (examina as mudangas no discurso dos especialistas sobre politica de
desenvolvimento desde 1945, e observa como o discurso contemporaneo do direito e desenvolvimento obscurece
questdes politicas que subjazem as escolhas de normas e regimes juridicos); Kerry Rittich, The Future of Law and
Development: Second Generation Reforms and the Incorporation of the Social. In: em The New Law and Economic
Development, nota 2 supra, p. 248, 252 (enfatiza que a tarefa de reabilitar as reformas institucionais que promovem a
justica social ¢ uma tarefa politica).

120 Dam, nota 6 supra, p. 69.

121 Ver, e.g., Mahmood Mamdani, Citizen and Subject: Contemporary Africa and the Legacy of Late Colonialism
(1996) (remonta os tragos despoticos dos governos africanos pos-coloniais ao despotismo colonial); Matthew Lange,
British Colonial Legacies and Political Development, World Dev. 32:905 (2004) (o mesmo).

122 Daron Acemoglu et al., nota 106 supra.

123 A medida que fossem fornecidas descrigoes dessas reformas, elas incluiriam restri¢des aos investimentos
estrangeiros e politicas de substitui¢ao de importacoes; reforma de regimes de propriedade da terra opressivos; concessao
aos trabalhadores de um papel significativo na diregao das empresas; cooperativas de trabalhadores e lavradores; empresas
estatais ¢ criagao de direitos econémicos ¢ sociais, isto ¢, direitos constitucionalmente garantidos a educagao, satde,
alimentacdo, moradia, emprego e renda. Ver em geral Samir Amin, Maldevelopment: Anatomy of a Global Failure (1990),
Socialist Models of Development, Special Issue of World Dev. (1981); Adamantia Pollis, Human Rights, Third World
Socialism and Cuba, World Dev. 9:1005 (1981).

124 Outra importante escola de pensamento, da qual Jared Diamond e Jeffrey Sachs talvez sejam os proponentes
modernos mais conhecidos, examina os modos como a geografia influencia o econémico através de seu impacto sobre a
produtividade agricola e industrial, em vez da qualidade institucional. Assumindo uma perspectiva de longo prazo,
Diamond sugere que a geografia determinou a produtividade agricola e a relativa suscetibilidade as doengas ao influenciar
a disponibilidade de espécies animais e vegetais adequadas a domesticagao. Ver Jared Diamond, Guns, Germs and Steel: The
Fate of Human Societies (1997). Ao tratar da historia mais recente, Sachs e seus coautores afirmam que os paises situados
nos tropicos ¢ que possuem uma alta densidade populacional em areas que distam mais de cem quilémetros da costa
sofrem uma grave desvantagem natural. Eles afirmam que as regioes tropicais suportam mais doengas ¢ tém produtividade
agricola baixa. Por sua vez, a proximidade da populagao de um pais da costa maritima ¢ um fator determinante importante
de sua capacidade de promover o crescimento econémico através da exportagao de bens mao-de-obra intensiva. Ver John
L. Gallup et al., Geography and Economic Growth, Int. Reg. Sci. Rev. 22:179 (1999). Nio tratamos em detalhes dessas
teorias da influéncia da geografia no desenvolvimento porque ha provas transnacionais convincentes de que na era
moderna, a geografia influenciou o desenvolvimento principalmente através de seu impacto sobre a qualidade
institucional. Ver William Easterly & Ross Levine, Tropics, Germs and Crops: How Endowments Influence Economic
Development, J. Monetary Econ. 50:3 (2003); Rodrik et al., nota 73 supra.

125 Kenneth L. Sokoloff & Stanley L. Engerman, History Lessons: Institutions, Factor Endowments, and Paths of
Development in the New World, J. Econ. Persp. 14:217 (2000); Stanley L. Engerman & Kenneth L. Sokoloff, Factor
Endowments, Inequality, and Paths of Development Among New World Economies, (NBER Working Paper No. 9259,
Out. 2002).

126 Essa argumentagio ¢ prenunciada pela afirmagdo anterior de Baldwin de que as industrias extrativas de capital
intensivo em que a propriedade tende a ser muito concentrada e que dependem de uma grande classe de trabalhadores
ndo especializados de baixa renda costumam gerar poucas “ligagdes” para frente ou para tras, no sentido de que geram

pouca demanda para os inputs locais ou servigos de processamento, pouco gasto adicional em bens de consumo produzidos
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no lugar e receitas tributarias limitadas. E o que ¢ mais importante para nossos propositos, Baldwin sugeriu que os grupos
dominantes dessas sociedades tendem a erguer “barreiras sociais ¢ ccondmicas” para limitar a mobilidade para cima do
grupo de baixa renda. Ver R. E. Baldwin, Patterns of Settlement in Newly Settled Regions, Manchester School of Soc. & Econ.
Stud. 24:161 (1956).

127 Richard M. Auty, Natural Resource Endowment, The State, and Development Policy, J. Int. Dev. 9:651 (1997);
Richard M. Auty & Alan H. Gelb, Political Economy of Resource-Abundant States. In: Resource Abundance and Economic
Development, p. 3-10 (Richard M. Auty, ed., 2001). Ver também Jeffrey D. Sachs & Andrew M. Warner, Natural Resource
and Economic Development: the Curse of Natural Resources, Eur. Econ. Rev. 45:827 (2001); Collier, nota 44 supra;
Escaping the Resource Curse (Macartan Humphreys et al., eds., 2007) (fornece provas de que paises bem dotados de recursos
naturais apresentam com frequéncia taxas relativamente baixas de crescimento econémico). Auty observa que um Estado

predatorio também pode surgir em uma sociedade camponesa etnicamente dividida.

128 William Easterly, Can Institutions Resolve Ethnic Conlflict, Econ. Dev. & Cult. Change 49:687 (2001); Patrick
Chabal & Jean-Pascal Daloz, Africa Works: Disorder as Political Instrument (1999).

129 O impacto adverso da diversidade étnica sobre a produgio de bens publicos também pode se manifestar, por
exemplo, na incapacidade de entrar em acordo sobre uma lingua comum de ensino nas escolas, sobre as comunidades que
devem receber investimentos em estradas, escolas, saude e telecomunicagoes, ou sobre os setores para os quais deve ser

canalizada a ajuda industrial. Alberto Alesina, et al., Public Goods and Ethnic Divisions, Q. J. Econ. 114:1243 (1999).

130 Guillermo O’Donnell, Polyarchies and the (Un) Rule of Law in Latin America. In: The (UN) Rule of Law and the
Underprivileged in Latin America, p. 303 (Juan Mendez, Guillermo O’Donnell & Paulo Sérgio Pinheiro, eds., 1998). Ele
afirma também que a desigualdade econ6mica solapa o respeito pelo império do direito ao limitar a capacidade dos
membros mais pobres da sociedade de exercer seus direitos. Ver também Seymour Martin Lipset, Political Man: the Social

Bases of Politics, p. 51 (1963).

131 Alberto Alesina & Roberto Perotti, Income Distribution, Political Instability and Investment, Eur. Econ. Rev.
40:1203, 1204 (1996).

132 Amy Chua, Markets, Democracy and Ethnicity: Toward a New Paradigm for Law and Development, Yale L. J.
108:1 (1998); Amy L. Chua, The Paradox of Free Market Democracy: Rethinking Development Policy, Harv. Int. L. J.
41:287 (2000); Amy Chua, World on Fire: How Exporting Free Market Democracy Breeds Ethnic Hatred and Global
Instability (2003).

133 A instabilidade politica é um importante componente das medidas mais populares de qualidade institucional,
com base na suposi¢ao de que ela tende a atuar como dissuasoria do investimento. Ver Alesina & Perotti, nota 131 supra.

134 Ver Dam, nota 6 supra, p. 60-69 (examina a teoria ¢ os indicios de relagdes entre cultura, direito e
desenvolvimento econémico); Kleinfeld nota 9 supra, p. 55, 56 (a cultura pode influenciar a reforma juridica);
Channell, nota 22 supra, p. 146-148 (0 mesmo); Stephen Golub, A House Without a Foundation. In: Promoting the Rule
of Law Abroad, nota 1 supra, p. 116 (o mesmo); Kennedy, nota 95 supra, p. 155, 164 (a corrente dominante dos
teoricos do desenvolvimento acredita agora que a cultura é importante); Rittich, nota 9 supra (as institui¢des
financeiras internacionais estio interessadas agora na relacao entre cultura, direito e crescimento econémico). Cf
Upham, nota 76 supra, p. 97, 98 (mostra que reformas juridicas deliberadas, em vez da cultura, explicam a variagao
de niveis do litigio japonés).

135 Dam, nota 6 supra, p. 60-69. Uma parte da literatura examinada por Dam ¢ discutida adiante.
136 Ver em geral Culture Matters: How Values Shape Human Progress (Lawrence E. Harrison & Samuel P.
Huntington, eds., 2000); Lawrence Harrison, The Central Liberal Truth: How Politics Can Change a Culture and Save It

From Itself (2000).

137 Para uma interpretagio detalhada recente das concepgées de Max Weber, ver Chantal Thomas, Max Weber,
Talcott Parsons and the Sociology of Legal Reform, Minn. J. Int. L. 15:383 (2006).

138 David Landes, Culture Makes All the Difference. In: Culture Matters, nota 136 supra.
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139 Harrison, nota 136 supra, p. 36-47; para um espectro muito mais eclético de ideias sobre a relagao entre
cultura e desenvolvimento, ver os artigos coletados em Culture and Public Action (Vijayendra Rao & Michacl Walton,
eds., 2004).

140 Ver Rafael La Porta et al., The Quality of Government, J. L. Econ. & Org. 15:222 (1999); Daniel Treisman, The
Causes of Corruption: A Cross-National Study, /. Pub. Econ. 76:399 (2000).

141 Robert Putnam, Making Democracy Work: Civic Traditions in Modern Italy, p. 15 (1993).

142 Idem, p. 88.

143 Idem, p. 167. Putnam afirma que ¢ dificil manter as normas de reciprocidade em sociedades estruturadas
verticalmente. Os membros dos escaldes mais altos ndo temerdo punigdes de seus subordinados, uma vez que ¢é
improvavel que tal punigdo venha a acontecer. Em consequéncia, a exploragio dos subordinados sera mais frequente. Por
sua vez, os proprios subordinados, que dependem do favor de seus superiores, “nao sentem obrigagao para com ninguém”
¢ assim ¢ mais provavel que tenham comportamentos oportunistas entre eles. Putnam afirma que uma estrutura
horizontal é mais conducente as normas de reciprocidade que caracterizam uma sociedade civica. Desse modo, teoriza
que quanto maior o numero de redes horizontais ligando os membros da comunidade, maiores as perdas sofridas por um
membro que abandona uma transagao individual. Putnam nota 141 supra, p. 173-175. Ver também, Ronald J. Oakerson,
Reciprocity: A Bottom-Up View of Political Development. In: Rethinking Institutional Analysis and Development, p. 141
(Vincent Ostrom, David Feeny & Hartmut Picht, eds., 1988).

144 Idem, p. 172.
145 Putnam, nota 141 supra, p. 182.
146 Ver Frances Fukuyama, Social Capital, Civil Society and Development, Third World Q. 22:7 (2001).

147 Ver, e.g., Gert H. Hofstede, Culture’s Consequences: International Differences In Work-related Values (1980)
(compara culturas em termos de evita¢ao da incerteza, distancia do poder (uma medida de preferéncia pelo exercicio da
autoridade autocratica em oposi¢ao a consultiva), individualismo e masculinidade); Shalom H. Schwartz, Cultural Value
Differences: Some Implications for Work, Applied Psychol. Int. Rev. 48:23 (1999) (compara culturas em termos do respeito
a autonomia em oposigao a enraizamento, hierarquia em oposi¢io a igualitarismo, e dominio em oposi¢ao a harmonia).
Nessa literatura, os valores que constituem uma cultura foram definidos como “as ideias abstratas implicita ou
explicitamente compartilhadas sobre o que ¢ bom, correto e desejavel numa sociedade”. Amir Licht et al., Culture Rules:
The Foundations of the Rule of Law and Other Norms of Governance, (documento de trabalho inédito datado de
09.06.2002, disponivel em: < http://www.ssrn.com >), citando Robin M. Williams, American Society: A Sociological
Interpretation (3" ed., 1970).

148 Licht et al., nota supra, <CITE _Ref67480378">.

149 Henry Sumner Maine, Ancient Law: Its Connection with the Early History of Society, and Its Relation to Modern
Ideas, p. 75-78 (1861); Friedrich Karl Von Savigny, Of theVocation of Our Age for Legislation and Jurisprudence, p. 48 (Abraham
Hayward, trad., 1831).

150 Alan Watson, Society and Legal Change, p. 8 (1977).

151 Ver, e.g., Alan Watson, Legal Change: Sources of Law and Legal Change, U. Pa. L. Rev. p. 1121, 1146, 1147 (1983).

152 Paul Mahoney, The Common Law and Economic Growth: Hayek Might be Right, J. Legal Stud. 30:503 (2001).

153 Mas ver Daniel Treisman, The Causes of Corruption: A Cross-National Study, J. Pub. Econ. 76:399 (2000) (sugere
que a cultura juridica ¢ determinada pela heranga colonial e nao apenas pelo fato de um pais adotar o direito

consuetudinario ou civil).

154 Cf Daniel Kaufmann, Governance Redux: The Empirical Challenge (2004) (contesta conclusdes de que existe uma
relacao forte entre heranga juridica e desenvolvimento econémico).
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155 Thomas Heller, An Immodest Postscript. In: Beyond Common Knowledge (Erik Jensen & Thomas Heller, eds., 2003),
nota 18 supra.

156 Ver colaboragdes em Rao & Walton, nota 139 supra, esp. Amartya Sen, How Does Culture Matter?.

157 Gillian K. Hadfield, The Levers of Legal Design: Institutional Determinants of the Quality of Law, J. Comp. Econ.
36:43 (2008).

158 Para um exame da literatura, ver Sally Engle Merry, Legal Pluralism, Law & Soc.. Rev. 22:869 (1988).

159 Ver Tom Ginsburg, Does Law Matter for Economic Development? Evidence from East Asia, Law & Soc. Rev. 34:829
(2000); Amanda Perry, Effective Legal Systems and Foreign Direct Investment: In Search of the Evidence, Int. Comp. L. Q. 49:779
(2000); Amanda Perry, The Relationship Between Legal Systems and Economic Development: Integrating Economic and Social
Approaches, ] L. & Soc. 29:282 (2002); Amanda Perry-Kessaris, Finding and Facing Facts About Legal Systems and Foreign Direct
Investment in South Asia, Legal Stud. 23:649 (2003); Upham, nota 76 supra; Kanishka Jayasuriya, Introduction: A Framework
for the Analysis of Legal Institutions in East Asia. In: Law, Capitalism, and Power in Asia, p. 7 (Kanishka Jayasuriya, ed., 1999).

160 Idem.
161 Ver Upham, nota 76 supra.

162 Minxin Pei, China’s Trapped Transition: The Limits of Developmental Autocracy (2006); Michael Trebilcock & Jing
Leng, The Role of Formal Contract Law and Enforcement in Economic Development, Ja. L. Rev. 92:1517, 1554-65 (2006) (e
referéncias); Dam, nota supra <CITE _Ref1888571727>.

163 Ver, e.g, Stewart Macaulay, Non-Contractual Relations in Business: A Preliminary Study, Am. Soc. Rev. 28:55
(1963); Robert Ellickson, Order without Law: How Neighbors Settle Disputes (1991); Lisa Bernstein, Opting Out of the Legal
System: Extralegal Contractual Relations in the Diamond Industry, J. Legal Stud. 21:115 (1992); Sally Merry chama essa linha
de pensamento de “novo pluralismo legal,” distinguindo-a do “pluralismo legal classico” que se centrava no pluralismo juridico

em ex-col6nias europeias. Ver Merry, nota 158 supra.

164 Douglass C. North, The New Institutional Economics and Third World Development. In: The New Institutional
Economics and Third World Development, p. 17 (J. Harriss et al., eds., 1995).

165 Ver o ensaio-resenha de Richard McAdams & Eric Rasmusen, Norms in Law and Economics. In: Handbook of Law
and Economics (Mitchell Polinsky & Steven Shavell, eds., 2007); Michael Trebilcock & Paul Erik Veel, Property Rights and
Development: The Contingent Case for Formalization, U. Toronto, Legal Studies Research Paper n. 08-10.

166 Para citar apenas um exemplo, embora Weingast concorde que os supostos beneficios das restrigoes federalistas nao
signifiquem nada, a ndo ser que os atores politicos evitem violar essas restrigoes, ele alega que ¢ possivel que o federalismo seja
“autoimpositivo.” Ele sustenta que ¢ improvavel que até mesmo os atores politicos poderosos tentem violar uma restri¢ao
constitucional se houver a probabilidade de uma proporgao significativa de a populagao se mobilizar e punir as violagdes. Isso &
mais provavel de ocorrer se houver um consenso entre os cidaddos de que a restrigio ¢ legitima, estando implicito que os
cidadaos tém opinides relativamente similares sobre os limites apropriados do governo e que a sociedade ¢ suficientemente
coesa para que seus membros estejam dispostos a punir violagdes que s afetam outros grupos também. Ver Weingast, nota 61
supra, p. 10. Esse aspecto do raciocinio de Weingast sugere que ele ¢ cético em relagdo ao papel das normas juridicas na
sustentagdo do federalismo. Para sermos justos, porém, a analise de Weingast contém também um componente mais otimista
quando ele afirma que, mesmo que ndo sejam impostas por instituicdes formais, as normas juridicas ainda podem ajudar a criar
0 necessario consenso social: “Um conjunto de regras publicas apropriadamente escolhidas encarnado numa constitui¢ao pode
servir de dispositivo de coordenagio porque propicia a cada cidadao uma maneira similar de julgar e reagir a agao do Estado”.
Idem, p. 15. Com efeito, criando um conjunto de pontos focais de ampla concordancia. Weingast imagina assim que uma
interagao entre normas legais e nao legais produz o consenso social necessario para assegurar que o governo se comprometa em
proteger os direitos de propriedade e de contratos. Idem, p. 25, 26.

167 O fato de a Gra-Bretanha manifestar todas essas trés caracteristicas por um tempo muito longo sem uma
constituigio escrita e com um compromisso legal formal com a supremacia parlamentar oferece uma ilustragio convincente

dessa afirmacao.
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168 Besley et al. enfatizam o papel que as leis de difamagao desempenham na prote¢ao das autoridades publicas das
reportagens da midia que poderiam ter efeitos prejudiciais sobre suas carreiras. Leis de difamagao mais expansivas tendem
a proporcionar um incentivo para que essas autoridades manipulem a midia e para que os meios de comunicagao cedam
a elas devido a economia de custos associados a evitagiao de processos judiciais. Ver Besley et al., nota 66 supra, p. 7. Ver
também Susan Rose-Ackerman, Corruption and Government: Causes, Consequences, and Reform, p. 166 (1999).

169 Besley, nota 66 supra, p. 7.
170 Rose-Ackerman, nota 168 supra, p. 167.
171 Carothers, nota 1 supra, p. 17-19.

172 Idem, p. 7. O ensaio foi originalmente publicado como Thomas Carothers, The Rule of Law Revival, Foreign

Affairs 77:95 (1998).
173 Upham, nota 76 supra.
174 Santos, nota 8 supra, p. 282-28.
175 Rittich, nota 9 supra, p. 224.

176 Idem, p. 216, 247 (“... parece improvavel que a boa governanca e as questdes juridicas e institucionais possam
ser separadas totalmente da realizacdo de objetivos sociais”).

177 Dam, nota 6 supra, p. 231.
178 Idem, p. 230.

179 Daniel Kaufmann et al., Governance Matters, (1999) (World Bank Policy Research Working Papers n. 2196)
(disponivel para download em: < http:fl www.worldbank.org/research >); Rethinking Governance: Empirical Lessons
Challenge Orthodoxy, World Bank, Discussion Draft, Mar. 11, 2002; ver também Daniel Kaufmann et al., Governance
Matters VII: Governance Indicators for 1996-2007 (2008); Governance Redux: The Empirical Challenge. In: The Global
Competitiveness Report (Xavier Sala-i-Martin, ed., 2004).

180 Daniel Kaufmann, Governance Redux: The Empirical Challenge, p. 14 (2004).
181 Rodrik et al., nota 73 supra.

182 Francis Fukuyama, Development and the Limits of Institutional Design, Global Development Network, Sao
Petersburgo, Rissia, (20.01.2006).

183 Edward L. Glaeser et al., Do Institutions Cause Growth?, J. Econ. Growth 9:271 (2004).
184 Ver Dam, nota 6 supra.

185 William Easterly & Ross Levine, Tropics, Germs and Crops: How Endowments Influence Economic Development,
J. Monetary Econ. 50:3 (2003); Rodrik et al., nota 73 supra. Acemoglu, Johnson e Robinson também mostram que nas ex-
col6nias europeias, as regies mais prosperas em 1500 eram, em geral, as menos prosperas e tinham as instituigdes juridicas
menos eficientes em 1995. A inversdo de prosperidade ocorreu no final do século XIX e inicio do XX, coincidindo com a
industrializagdo. Se instituigGes juridicas fossem determinantes cruciais da prosperidade e os fatores geograficos fossem os
determinantes fundamentais da qualidade institucional, entdo a “Inversio da Fortuna” ndo teria ocorrido; as regides que eram
prosperas em 1500 deveriam ter ficado com institui¢oes relativamente boas e permanecido prosperas. Alguem pode
argumentar que a ocorréncia da Inversio da Fortuna sugere que outros fatores além da geografia determinam a qualidade das
institui¢des juridicas. Porém, também ¢é possivel que as instituigGes que a geografia realmente molda nao sio fundamentais
para a prosperidade porque as regides que eram prosperas em 1500 tinham institui¢oes juridicas ruins.

186 Idem.
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187 Esse ndo ¢ de forma alguma um mapeamento abrangente da literatura empirica pertinente. Ha indicios de que
fatores politicos, além daqueles que mencionamos, desempenham um papel na explicagio da estrutura das institui¢oes
juridicas. Por exemplo, ao analisar dados de 1995 obtidos em 153 paises, Stephenson encontrou indicios de que a
independéncia judicial esta associada a estabilidade democratica em longo prazo e com um sistema politico competitivo.
Ele sugere que isso ¢ consistente com a ideia de que a independéncia judicial surge quando os principais partidos preveem
periodos alternados no governo e na oposigao e sio suficientemente avessos ao risco e voltados para o futuro para aceitar
restrigoes mutuas (judicialmente impostas) as suas agoes, ¢ uma doutrina judicial que ¢ suficientemente moderada para
evitar o aparecimento de parceria politica. Porém, o modelo de Stephenson explica somente uma fragdo da variagao em
independéncia judicial nos paises de sua amostra (em cada um de seus modelos, o pseudo-R2 esta entre 0,26 ¢ 0,27) e,
como ele mesmo admite, nio pode deixar de lado a possibilidade de que a independéncia judicial cause a estabilidade

democratica e a competi¢ao politica, em vez de ser causada por elas. Stephenson, nota 59 supra.

188 Para uma critica metodologica detalhada das limitagdes desses estudos, ver Andrew Williams & Abu Siddique,
The Use (and Abuse) of Governance Indicators in Economics: A Review, Economics of Governance (2007).

189 Ver também Francis Fukuyama, State-Building: Governance and World Order in the 21st Century (2004).
190 Rodrik et al., nota 73 supra, p. 157, 158.
191 Ver de modo mais geral, Rodrik, nota 53 supra.

192 Rohini Pande & Christopher Udry, Institutions and Development: A View from Below, Yale University,
18.11.2005.

193 Ver os estudos em Beyond Common Knowledge: Empirical Approaches to the Rule of Law (Erik Jensen & Thomas
Heller, eds., 2003); ver também Trebilcock & Daniels, nota 2 supra.

194 Ver, c.g. Kevin Davis, What Can the Rule of Law Variable Tell Us About Rule of Law Reforms?, 26 Mich. J. Int.
L. 26:141 (2004); Kevin Davis & Michael B. Kruse, Taking the Measure of Law: The Case of the Doing Business Project,
Law & Soc. Inquiry 32:1095 (2007); Williams & Siddique, nota 188 supra.

195 Ver Sharun Mukand & Dani Rodrik, In Search of the Holy Grail: Policy Convergence, Experimentation, and
Economic Performance, Am. Econ. Rev. 95:374 (2005).
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RESENHA

WATERS, LINDSAY. INIMIGOS DA ESPERANCA: PUBLICAR,
PARECER E 0 ECLIPSE DA ERUDICAO. TRAD. LUIZ HENRIQUE DE
ARAUJO DUTRA. SAo PauLo: Ep. UNEsP, 2006.

a condi¢ao de editor da Harvard

University Press, Waters afirma

ter avisado aos estudiosos e edi-
tores de humanidades que o futuro
reserva pouco espago para publicagoes
na area e que deve ser construida uma
estratégia para enfrentar o panorama. Na
sua experiéncia, a partir da realidade das
grandes universidades estadunidenses, o
autor indica que elas direcionam grande
parte de sua energia para a realizagao de
operagdes que geram dividendos, e que
as editoras universitarias, apesar de
serem um péssimo negocio, deveriam
produzir lucro.

.

PUBLICAR E PERECER?

Leonardo Arquimimo de Carvalho

IS PUBLISHING THE SAME AS PERISHING?

Para Waters, florestas inteiras estdo
sendo derrubadas para agradar os gesto-
res que acreditam ter melhorado os pa-
drées com novas publicagdes — em 2000
as editoras universitarias estadunidenses
publicaram 31 milhGes de livros [sic].
Para o autor, a liberdade académica era
maior quando as institui¢ges preserva-
vam suas origens religiosas do que atual-
mente, quando ¢ mediada pelas politicas
de gestao das agéncias de financiamento,
comportamento comum depois da 22
Guerra. “A vida académica é um chama-
do, ndo um emprego”, logo, distintas das
relagdes que orientam a vida cotidiana.
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Mas a universidade foi refeita a luz das
corporagoes estadunidenses, tornou-se
uma marca que produz celebridades,
“Oprah parece muito mais genuinamente
investigativa e intelectual [...] que algu-
mas das estrelas académicas citadas nas
paginas da segao ‘Arts & Ideas’ do NewYork
Times de sabado”.

Os fracassos editoriais sao os registros
inertes do “fracasso do lupem-professora-
do” em se comunicar. Porém, os viloes sao
os gestores que buscam a gloria das suas
universidade e buscam financiamento a
qualquer custo, ja que as universidades
$a0 corporagoes cujas agoes sao negocia-
das na Bolsa de Valores. Para o autor, ha
uma ideia de que depois de 11 de setem-
bro os administradores nao tém mais
paciéncia com professores de humanida-
des e os jornalistas frequentemente
divulgam em tom jocoso — com o aval do
anti-intelectualismo proéprio da socieda-
de estadunidense — os “temas bizarros”
investigados nas humanidades.

Para o autor, a ampliagdo gigantesca
do numero de publicagdes, mesmo que
competentes, acaba deslegitimando as
boas publicagdes. Porém, o problema
esta na auséncia de preocupa¢io com a
recepgao do trabalho e no acesso a con-
di¢do de professor como dependente da
quantidade de publicagdes que poucos
leem: [...] “ha alguma contribui¢ao para
a erudigao, se ninguém a lé?”. Ler os
proprios artigos ¢ uma ideia exotica!

De qualquer maneira, observa-se
um conflito de geragdes. Nos Estados
Unidos, os docentes mais velhos tentam
controlar os mais novos e estes come-

¢am a perceber que tal esse processo ¢é

injusto, “[...] quando membros do cor-
po docente mais velho impoem aos co-
legas mais jovens padrdes para suas
publicagdes que eles proprios nio satis-
fizeram nem poderiam satisfazer”.
Waters afirma que a estabilidade deve-
ria ser abolida e exigéncias uniformes
de produtividade, garantidas. A Détente,
de Mao, Nixon, De Gaulle e Brejneyv, foi
a representacao ampliada, na década de
1960, da necessidade de subjugar os “fi-
lhos indisciplinados”.

“A censura opera de formas misterio-
sas, como o processo de avaliagio de
submissdes para publicagdao.” A historia da
avaliagao pelos pares teve inicio nos sécu-
los XVI e XVII, quando as melhores
editoras ajudavam os autores a polir seus
manuscritos. A academic peer review nasceu
como mecanismo de censura e logo pas-
sou para os “[...] meandros da produgao
de valor académico”. A pergunta impor-
tante ¢: a avaliagdo feita pelos pares
retomou sua qualidade de censura, ela
limita a criatividade? Fingir que todos
estao interessados no livre desenvolvi-
mento de ideias ¢ inadequado. “Nio
vamos mais fingir que os académicos sao
intelectuais.” Para Waters, ha uma “siner-
gia” entre o sistema administrativo, que
nao quer saber da inovagao ou do contet-
do, e os inimigos da inovagcio. “A
sociedade contemporanea louva o inova-
dor, mas ama realmente o conformismo”,
e o individuo segue o juizo do grupo,
mesmo errado. A ideia central € que “[...]
temos a imensa sorte de estar dentro
desse sistema, sabemos que recebemos
boas cartas nesta rodada [...]”, mas, resol-
vemos nao jogar com elas. Se nao ha jogo,
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ndo ha perdedores, e ¢ a autopreservagao
que define os “dltimos homens”.

Waters afirma que, no periodo
atual, nio é muito facil diferenciar ousa-
dia de timidez académica. O abandono
das pesquisas criticas e a rentincia a ino-
vagdo ¢ justamente o mais inovador. “Por
isso, no momento atual, ¢ dificil enten-
der o que a erudigio académica real-
mente ¢.” Esse autor utiliza o argumento
de Rorty em favor do abandono das pa-
lavras que geram constrangimento entre
os estudiosos de humanidades — “cons-
ciéncia”, “experiéncia”, “verdade” —, para
demonstrar ousadia e, a0 mesmo tempo,
timidez hipocrita. Muitos académicos
eliminam o que outros consideram rele-
vante aproximando-se do “mundo real”.
“Os professores ndo sao mais uma espécie
diferente — mendicantes e ascetas, gente
com os olhos postos em outro mundo.
Sao personagens astutos e maliciosos. E
assim, vemos no reino académico um es-
petaculo tao pouco edificante quanto o
que testemunhamos na politica [...]".

Waters fortalece sua demonstracao
usando a pesquisa de Stanley Fish — How
Milton Works — sobre o Areopagitica de
Milton. Segundo Waters, Fish publicou a
pesquisa citada com a pretensao de tor-
nar todos os trabalhos futuros sobre
Milton desnecessarios. Como conse-
quéncia, os estudiosos de Milton nos
Estados Unidos, “[..

demonstracio de extrema confianga; e,

.] acataram essa

desse modo, a timidez gerou mais timi-
dez, na esteira do gesto de uma
autoridade”. Para Fish, livros nao fazem
diferenga. Em nossa ¢época, os livros

escritos sao os definitivos, sio os Gltimos

LEONARDO ARQUIMIMO DE CARVALHO : 2'71

sobre qualquer obra ou autor. “Nao
admira que o jovem que aspira a uma
carreira académica nio se arrisque ou
esteja abandonando o barco.”

Para o autor, tanto Fish quanto
Rorty representam a tendéncia domi-
nante ao negativismo na academia. “A
ideia que agora domina a academia ¢ a de
evitar ideias.” “[...] O negocio ¢ reduzir
o papel do individuo a nada.” Para mui-
tos académicos, a curiosidade mata gatos
e, mais ainda, académicos. “O bom pro-
fissionalismo ¢ marcado por uma virtude
delimitada e enclausurada. Se acharmos
que o académico deve ser um intelec-
tual, simplesmente estaremos errados.”
Waters aposta na capacidade redentora
dos livros.

A pergunta necessaria ¢: qual a rela-
¢ao entre pensamento, erudi¢io e
publicagao? Para Waters, ¢ possivel ser
um pensador e nada publicar. Como eru-
ditos “[...] podemos estudar atentamente
durante anos um corpo de informagaes
[...] e ndo apresentar nenhum resultado”,
assim admitindo “[...] que uma pesquisa
seria levou alguém a concluir que nao ha
nada a dizer”.

“Em nossa flria escolastica para em-
panturrar as bibliotecas até que explo-
dam de publica¢oes, algo se perdeu.”
Pergunta Waters, o que fazer agora, que
as bibliotecas ndo compram livros e eles
nao sao lidos ou avaliados? As publicagoes
eletronicas piorarao a situagio e a valori-
zagao do livro, e os principios por tras da
cultura dele siao necessarios. “Durante
anos fiquei intrigado com os estudiosos
que nao querem publicar, que pratica-
mente sequer falam sobre o que sabem.”
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O que tem valor, possivelmente, sera ig-
norado. Waters lembra que Picasso es-
condeu Demoiselles d’Avignon por seis
anos temendo o oprobrio. E necessario
mostrar as coisas no tempo certo, mas
nao ha independéncia em relagio as nor-
mas rigidas para as publica¢oes. “E como
se as escolas estivessem dizendo implici-
tamente que, para conseguir a estabilida-
de, temos que provar que nao somos
mentes independentes, que nos subme-
temos as regras e aos objetivos de alta
produtividade.” As melhores publica-
¢bes, afirma Waters, sdo as produzidas
sem pressa. “Ha gente demais desespera-
da em publicar, e muita pouca gente es-
perando o momento propicio [...].”

A pressio ¢ gigantesca. Rogers
Albritton costumava rasgar suas notas
pessoais para palestras para evitar que as
editassem como livro. Seus amigos cons-
piraram para conduzi-lo a presidéncia da
American Phi]osophica] Association Pacific
Division, como consequéncia, 0s pronun-
ciamentos anuais, obrigatorios, foram
publicados nos anais da entidade. E

Rua Rocha, 233, 9° andar
Bela Vista - 01330-000
Séo Paulo - SP - Brasil

leonardo.carvalho@fgv.br

lamentavel, mas os que tém muito a
dizer sao os mais relutantes em dizé-lo,
“[...] esquegam os tagarelas”. “Jonh
Rawls foi um gago — e sei porque, duran-
te anos, tentei sem éxito publica-lo — que
se manteve totalmente desinteressado
em publicar seu trabalho.”

Waters indica como relevante o con-
flito entre a oralidade e a escrita. Mas o
problema ¢ que os homens sio tentados
a escravidao — de outrem, de pensamen-
tos passados, da reificagao da escrita ou
da publicagdo. Waters indica a necessida-
de de repensar o vicio das publicagoes ja
que ele ¢ um grande insulto a dignidade
do pensamento. Para ele, ¢ necessario
dizer “nao” aos gestores, recuperar a
qualidade das revistas evitando os edito-
res gananciosos. Ainda, temos que estar
prontos para explicar nossos trabalhos e
niao achar insultante. “Precisamos reo-
rientar as humanidades na universidade.”
“[...] Nas humanidades, temos de erradi-
car a atitude de complacéncia perante o
sistema, venha ela da parte dos adminis-
tradores, venha de nos proprios [...]".

Leonardo Arquimimo de Carvalho
MESTRE EM DIREITO PELA UNIVERSIDADE
FEDERAL DE SANTA CATARINA (UFSC])

PESauISADOR DA EscoLA DE DIREITO DE SAo PAULO
DA FuNDACAO GETULIO VaRGAS (DIREITO GVY)
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A REVISTA ESTA ABERTA AS MAIS DIVERSAS ABORDAGENS TEORICAS E
METODOLOGICAS, INCLUSIVE A TEXTOS INTERDISCIPLINARES E
ARTIGOS QUE SE ENQUADREM NO CAMPO DE PESQUISA LAW &
SocieTy £ LAw & EcONOMICS. ADEMAIS, CONTEM TRABALHOS
SOBRE ENSINO E PESQUISA EM DIREITO.

A SECAO DE RESENHAS E ENSAIOS TEM COMO OBJETIVO CHAMAR A
ATEN[;/SO DOS LEITORES PARA LIVROS E REVISTAS, NACIONAIS E
ESTRANGEIROS, E SUSCITAR DISCUSSOES CRITICAS SOBRE ELES.
ALEM DISSO VISA A DIVULGAR ENSAIOS RELEVANTES PARA A
COMPREENSAO DO DIREITO. AS RESENHAS DAO PRIVILEGIO A TITULOS
DE INTERESSE ACADEMICO EM DETRIMENTO DE PUBLICAGOES DE USO
PROFISSIONAL. OS ENSAIOS POSSUEM FORMA LIVRE E SAO
SELECIONADOS POR SUA RELEVANCIA E NOVIDADE.

AVALIACAO DOS ARTIGOS
ToDOS 0S ARTIGOS PASSAM POR UMA AVALIACAO PREVIA REALIZADA
PELO EDITOR-CHEFE, VERIFICANDO SUA ADEQUAGAO A LINHA EDITORIAL
DA REVISTA. AP0GOS ESSA AVALIACAO, 0S ARTIGOS SAO REMETIDOS
A DOIS PARECERISTAS ANONIMOS PARA A AVALIACAO QUALITATIVA DE
SUA FORMA E CONTEUDO, DE ACORDO COM O PROCESSO CONHECIDO
COMO BLIND PEER REVIEW. O PRAZO PARA A ELABORACAQ DO
PARECER E DE 45 A 120 DIAS. RECEBIDO O PARECER, ESTE E
ENCAMINHADO PARA O AUTOR DO ARTIGO A FIM DE TOMAR CIENCIA
OU PARA QUE INCORPORE AS MODIFICACOES SUGERIDAS. NESTE
ULTIMO CASO, O TEXTO MODIFICADO DEVERA SER REMETIDO PARA
A REVISTA. SERA NOVAMENTE AVALIADO EM FUNCAO DAS ALTERACOES.
0S AUTORES SERAO INFORMADOS POR E-MAIL SOBRE O ANDAMENTO
DA AVALIACAO. TERAO ACESSO A TODOS 0S PARECERES SOBRE SEU
ARTIGO, SEM IDENTIFICACAO DE AUTORIA. EXCEPCIONALMENTE,
HAVERA CONVITES PARA PUBLICACAO. 0S CONVITES SERAO
FORMULADOS EXCLUSIVAMENTE PELO EDITOR DA REVISTA.

REMESSA DE TEXTOS
0S ARTIGOS, RESENHAS E ENSAIOS ENVIADOS DEVEM SER INEDITOS,
ESCRITOS EM PORTUGUES, ESPANHOL OU INGLES. PODEM SER
ENCAMINHADOS PELO E-MAIL REVISTADIREITOGV@FGV.BR OU PELO
CORREIO (A0S CUIDADOS DO EDITOR-CHEFE JoSE RODRIGO RODRIGUEZ,
RuA RocHa, 233, 110 ANDAR, SAo PauLo - SP, CEP 01330-000).
CASO 0 TEXTO SEJA REMETIDO PELO CORREIO, PEDE-SE QUE SEJA EM
DUAS COPIAS IMPRESSAS, UMA DELAS SEM IDENTIFICACAO DE AUTORIA,
ALEM DE UM DISQUETE COM O ARTIGO EM FORMATO WORD.

SOLICITA-SE QUE O AUTOR DO TEXTO INFORME A REVISTA
QUALQUER FINANCIAMENTO OU OUTROS BENEFICIOS DE FONTES
COMERCIAIS OU NAO, ALEM DE INTERESSES FINANCEIROS QUE O
AUTOR POSSA TER QUE CRIEM CONFLITOS DE INTERESSES EM
RELACAO AO TRABALHO APRESENTADO.

0s ARTIGOS DEVEM TER ATE 30 LAUDAS DE 2.100 CARACTERES,
REDIGIDOS CONFORME 0S PADROES DA ABNT (AssoclacAo
BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS). TEXTOS MAIS EXTENSOS DO QUE 0
PADRAO SERAO PUBLICADOS, A CRITERIO DO EDITOR, CASO SEU
TAMANHO SEJA JUSTIFICAVEL.

As RESENHAS DEVEM TER ATE DEZ LAUDAS DE 2.100 CARACTERES, DE
QREFERENC\A SEM NOTAS DE RODAPE. DEVEM CONTER UM TITULO E NAO

~

LINHA EDITORIAL

PRECISAM SER PRECEDIDAS DE RESUMO. SUGESTOES DE LIVROS E
REVISTAS INTERNACIONAIS A SEREM RESENHADAS PODEM SER
ENCAMINHADAS PARA O E-MAIL DA REVISTA. OS ENSAIOS DEVEM
APRESENTAR ATE QUINZE LAUDAS DE 2.100 CARACTERES.

0s ARTIGOS DEVERAO SER ENCAMINHADOS PARA A REDACAQ COM AS
SEGUINTES CARACTERISTICAS:

FORMATACAO

o FOLHA: CARTA (LETTER)

 EDITOR DE TEXTO: WORD FOR WINDOWS 6.0 0U POSTERIOR

* MARGENS: ESQUERDA, DIREITA, SUPERIOR E INFERIOR DE 2 CM
o FONTE: TIMES NEW ROMAN, TAMANHO 12

© PARAGRAFO: ESPACAMENTO ANTERIOR: 0 PONTO; POSTERIOR:
12 PONTOS; ENTRE LINHAS: DUPLO; ALINHAMENTO A ESQUERDA

TEXTO A PRIMEIRA PAGINA DO ARTIGO DEVE CONTER:

 TiTULO, COM, NO MAXIMO, OITO PALAVRAS, EM MAIUSCULAS

E NEGRITO (PORTUGUES E INGLES)

© RESUMO EM PORTUGUES (0U ESPANHOL), COM CERCA DE 150
PALAVRAS, ALINHAMENTO A ESQUERDA, CONTENDO CAMPO DE ESTUDO,
OBJETIVO, METODO, RESULTADO E CONCLUSAQ

© CINCO PALAVRAS-CHAVE, ALINHAMENTO A ESQUERDA, EM PORTUGUES
* RESUMO EM INGLES, COM CERCA DE 150 PALAVRAS, ALINHAMENTO
A ESQUERDA, CONTENDO CAMPO DE ESTUDO, OBJETIVO, METODO,
RESULTADO E CONCLUSOES

o CINCO PALAVRAS-CHAVE, ALINHAMENTO A ESQUERDA, EM INGLES

* EM SEGUIDA, DEVE SER INICIADO O TEXTO DO ARTIGO

REFERENCIAS DEVEM SER CITADAS NO CORPO DO TEXTO COM
INDICAGAO DO SOBRENOME, ANO E PAGINA DE PUBLICAGAO.

As REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS COMPLETAS DEVERAO SER
APRESENTADAS EM ORDEM ALFABETICA NO FINAL DO TEXTO,

DE ACORDO COM AS NORMAS DA ABNT (NBR-6023).

NOTAS DEVEM SER REDUZIDAS AO MINIMO NECESSARIO
E APRESENTADAS AO FINAL DO TEXTO, NUMERADAS
SEQUENCIALMENTE, ANTES DAS REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

DIAGRAMAS, QUADROS E TABELAS DEVEM APRESENTAR TITULO E
FONTE E SER COLOCADOS AO FINAL DO TEXTO, APOS AS REFERENCIAS.
Sua POSICAO DEVE SER INDICADA NO PROPRIO TEXTO, CONSTANDO
REFERENCIA A ELES NO CORPO DO ARTIGO. DEVE-SE EVITAR A
REPETICAO DE INFORMACOES CONTIDAS NO TEXTO.

INFORMACOES COMPLEMENTARES

NO MESMO ARQUIVO, O AUTOR DEVERA ENVIAR:

© PAGINA 1: TITULO DO ARTIGO; SEGUIDO DA IDENTIFICACAO DO(S)
AUTOR(ES) — NOME COMPLETO, INSTITUICAO A QUAL ESTA LIGADO,
CARGO, ENDEREGO PARA CORRESPONDENCIA, FONE, FAX E E-MAIL.

0s ARTIGOS ASSINADOS SAO DE RESPONSABILIDADE EXCLUSIVA
po(s) AuTOR(ES).

Os DIREITOS, INCLUSIVE 0S DE TRADUGAO, SAO RESERVADOS. A REMESSA
DO TEXTO PELO AUTOR IMPLICA SOBRE ESTE A CESSAO DOS DIREITOS
AUTORAIS PARA A REVISTA DIREITO GV. PERMITE-SE COPIAS PARA
FINS DE PESQUISA PESSOAL OU USO ACADEMICO. A REPRODUCAO TOTAL
DE ARTIGOS, RESENHAS E ENSAIOS EM OUTRA PUBLICACAO E PROIBIDA. E
PERMITIDO CITAR PARTES DOS TEXTOS SEM SOL\C\TACAO PREVIA, DESDE

QUE IDENTIFICADA SUA FONTE. j




V. 5 N. 1T JAN-JUN 2009
A jurisprudéncia
do STF em debate

ESCREVENDO UM ROMANCE, PRIMEIRO CAPITULO:

PRECEDENTES E PROCESSO DECISORIO NO STF
ADRIANA DE MORAES VOJVODIC,
ANA MARA FRANGA MACHADO,

EVORAH LUSCI cosTA cArRDoso: 021

COMO LEVAR 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A SERIO:

SOBRE A SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA N. 91
VERA KARAM DE CHUEIRI
JOANNA MARIA DE ARAUIO SAMPAIO

0 STF E A CONSTRUCAQ INSTITUCIONAL DAS
AUTORIDADES REGULADORAS DO SISTEMA FINANCEIRO:
UM ESTUDO DE CASO DAS ADINS

CAMILA DURAN-FERREIRA: 067

0 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA NA

JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
LEONEL CESARINO PESS04: 095

0 PROBLEMA DA IGUALDADE REAL: COMENTARIO DE

ALGUMAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
WALTER cLAUDIUS ROTHENBURG: 10'F

0 SUPREMO TRIBUNAL E A

COMPENSACAO SNUC. A ADI 3.378-DF.
JOSE MARCOS DOMINGUES: 125

ARTIGOS

A FILOSOFIA HERMENEUTICA PARA UMA JURISDICAD
CONSTITUCIONAL DEMOCRATICA: FUNDAMENTACAO/

APLICACAD DA NORMA JURIDICA NA CONTEMPORANEIDADE
VALERIA RIBAS DO NAsciMENTO: 14T

A PREVISIBILIDADE NAS CONDENACGOES POR DANDS

MORAIS: UMA REFLEXAD A PARTIR DAS DECISOES

DO STJ SOBRE RELACOES DE CONSUMO BANCARIAS
JULIA CAIUBY DE AZEVEDO ANTUNES: 1 69

possie DIREITO E DESENVOLVIMENTO

BALANGO E PERSPECTIVAS
JOSE RODRIGO RODRIGUEZ: 185

AS LICOES DOS ESTUDOS SOBRE
DIREITO E DESENVOLVIMENTO
BRIAN 2. TAMANAHA: 18'7

A RELACAQ ENTRE DIREITO E DESENVOLVIMENTO:

OTIMISTAS VERSUS CETICOS
KEVIN E. DAVIS
MICHAEL J, TREBILcocK: 21T

RESENHA

PUBLICAR E PERECER?
LEONARDO ARQUIMIMO DE CARVALHO: 269
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