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APRESENTACAO

Em 5 de dezembro de 2011, a UPIS completou seu quarto decénio.
S&o quarenta anos de dedicagdo ao ensino com qualidade. Milhares de
alunos passaram pelos diversos cursos da Instituicdo. Muitos retornaram
para completar seus quadros.

Nesses 40 anos, dos primeiros cursos ativados pel os seusidealizado-
resepioneiros, alESfoi crescendo, agregando novos cursos, conguistando
novos espacos, firmando-se com respeitabilidade, grangeando a admiracéo
e 0 respeito da sociedade em area contaminada pela ambicdo comercial e,
nos dias atuais, descompromissada coma a qualidade.

A UPIS, ao revés, sempre apostou na qualidade como fator prepon-
derante para aperfeigoamento continuo do processo ensino-aprendizagem.
A qudificacdo pela SO 9001 é a pedra de toque de todos 0s seus cursos,
sgjam de graduacéo ou de pos-graduagéo.

Hoje, com dois campi principais, um deles voltado exclusivamente
para os cursos da terra (medicina veterinaria, zootecnia e agronomia), de-
dica-se a0 ensino superior de treze cursos, com variado grau de reconheci-
mento de mérito pelo MEC, aém de cursos de pds-graduacdo e MBA.

O Hospital Veterinario da UPIS, no campus 2, conta com as mais
modernas instalagdes do Centro-Oeste, oferecendo servicos ambulatoriais
e de clinica médica e cirargica, com infraestrutura e equipamentos para
atendimento de animais de pequeno, médio e grande portes, sendo referén-
cianacional.

O curso de Direito, um dos mais novos, criado em 1999, ja formou
diversas turmas e logrou, em dois semestres consecutivos posicionar-se
em primeiro lugar na temivel e respeitada prova de Exame da Ordem, a
frente, inclusive da universidade federal local.

No esporte, a UPIS, mantém-se como uma das liderancas do espor-
te brasiliense: camped de futebol dos Jogos Universitarios de Brasilia, cam-
ped brasileira de futsal, vicecamped brasileira de futebol universitario. E,
ainda, pertence aos seus quadros aluno campedo panamericano dejiu jitsu.
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Nesta edicdo a Revista de Direito daUPIS conta, mais umavez com
a colaboracdo de ilustres juristas.

A protecdo dos direitos humanos das minorias étnicas e nacionais €
abordada de forma abrangente pelo Professor Pietro Costa, especia mente
sob o enfoque dos diversos Sistemas de protecdo: | nteramericano, Europeu
e Regionais. Trata-se de um aentado estudo envolvendo as diversas Situa
¢Oes em que os direitos de tais minorias sdo protegidos em maior ou menor
grau.

Ives Gandra nos brinda, mais uma vez, com artigo em que aborda a
questdo do Poder como uma necessidade inerente ao homem vivendo
em sociedade. O tema tem como moldura com o moderno constituciona-
lismo, mas traz diversas reflexdes que permitem, em répida sintese, identi-
ficar as raizes e os atributos do Poder.

Magda Montenegro trata, de forma irreparével, a questdo da inci-
déncia do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN), em
face dos servicos bancérios. O estudo mergulha no @mago da questéo,
desde aorigem remota do imposto, em nossa primeira constitui cao republi-
cana, passando pelas demais e esgotando com uma andlise critica das nor-
mas infraconstitucionais, da doutrina e dajurisprudéncia.

Em todo processo, civil ou penal, o juiz, para decidir, precisa estar
convencido de que as provas carreadas aos autos sdo suficientes para sen-
tenciar. Todavia, a precariedade da instrucdo do processo pode induzir o
juiz aexercer poderes instrutorios, que, de forma exacerbada, podem com-
prometer asuaimparcialidade. Luiz Rodrigues Wambier e Evaristo Aragéo
Santos dissecam a questéo do ponto de equilibrio entre a atividade instru-
tériaexercidapelojuiz e 0 6nus daprova que cabe aparte. O artigo comen-
ta, no que pertine ao assunto, as ateracdes que foram introduzidas no CPC
e analisaas diversas situacfes em que a atividade instrutoriado juiz é reco-
mendada.

As diversas nagdes do planeta, até meados do século passado, nun-
ca tiveram preocupacdo maior com a agressao sistematica e desordenada
do meio ambiente, na busca incessante de promover o desenvolvimento
dos respectivos povos. A necessidade de alavancar a economia a niveis
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sempre maiores do que em anos precedentes acumulou prejuizos téo gra-
ves aos diversos ambientes que fizeram por despertar a consciéncia ecol6-
gica de que alguma coisa teria que ser feita para frear uma catastrofe
anunciada, dando inicio aformagdo de grupos e movimentos que passaram
aforgar o reconhecimento dessa necessidade. Sabemos que o direito nas-
ce do caldo de cultura de cada povo, da sua consciéncia ética e moral e do
respeito a esses valores. Normal, portanto, a evolugédo do direito em sua
guarta geracdo, carreando para dentro dos ordenamentos dos diversos pa
ises a preocupacdo dos povos com hovo conceito de economia: a sustenta-
bilidade. Antonio Fernando Monteiro Garcia, em primoroso artigo, expde
as conclusfes de investigacdo realizada na Universidade de Alicante, as
quais apontam a relagdo entre a Economia e o Meio Ambiente.

Merecedor de atenta leitura € o artigo do Professor Doutor Jodo
Mauricio Adeodato, cujo desafio centra-se na construgdo de uma teoria
retdricadanormajuridica e do direito subjetivo. Nessa busca, o artigo traz
a baila o problema da massificacdo do ensino juridico, apontando que a
produc&o doutrinaria atual resvala por transcri¢des no estilo “ recortar”
e“colar” . Contrariando a tradicéo aristotélica, o autor prople que a reto-
rica ndo consiste apenas em persuasao, mas embute aideia de que ela ndo
esta necessariamente ligada ao “bem”, ao “bom ethos’. O artigo pretende,
ao final, demonstrar um novo conceito préprio de retérica, defendendo
a ideia de que verdade e justica Unicas, corretas, sdo ilusdes altamen-
te funcionais.

Marcio Garcia, em artigo didético, aborda as hipéteses em que o
Poder Legidativo tem iniciativa para determinar a terminacéo de tratado
no Brasil, apontando a forma de participagdo do Parlamento na politica
externa, exemplificando com alguns precedentes na préatica republicana.

As imensas jazidas de petréleo prospectadas em aguas extrema-
mente profundas — a chamada camada do “pré-sal” — mereceu notavel
aproximacao do Dr. Jorge Fontoura ao ressaltar aimportanciado direito do
mar para o Brasil, em particular na demarcacéo da plataforma continental.
O artigo inclui breve relato histérico concernente a tradicdo e a participa
¢ao do Brasil no direito do mar e em suas variantes, em particular na cria-
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¢ao da concepcdo juridica dos conceitos de mar territorial e da plataforma
continental, a luz da Convencdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do
Mar.

Um tema recorrente no ensino juridico na atualidade € a capacidade
de expressdo dos discentes. Com aunos egressos de um ensino médio
cadavez mais deficiente, as dificuldades de entendimento do linguajar juri-
dico sGo maiores, prejudicando o raciocinio | 6gico e acompreensdo do nexo
de causalidade em determinadas relagtes juridicas. Stephan Kirste, em
acurado artigo, analisaaimportanciado discurso interdisciplinar naciéncia
do direito, por ser necessério e precario ao mesmo tempo: necessario por-
que o contetido da ciéncia do direito afeta muitos outros sistemas so-
ciais, precario porque seus métodos diferem substancialmente daque-
les das outras ciéncias. Partindo dessa premissa, seu artigo aborda as-
suntos como método, linguagem, variagdo, inovagdo, concentrando-se so-
bre o problema naciéncia do direito.

O Editor

R. Dir. UPIS, v. 9, 2011



Ives Gandra da Silva Martins

Professor Emérito das Universidades Mackenzie, A necessidade do
UNIFMU, UNIFIEO, do CIEE/O Estado de Sdo poder eo

Paulo, das Escolas de Comando e Estado Maior do - p :
Exército (ECEME) e Superior de Guerra (E53), | Constitucionalismo
Presidente do Conselho Superior de Direito da Fe- Moderno

comércio-SP.

Neste breve artigo, paraa Revistada Faculdade de Direito da
UPIS, dirigidapor Carlos Aureliano Motta de Souza, retorno
a consideracdes que, no curso de meus escritos sobre teoria
do Estado e Direito Congtitucional, tenho realizado centrado
no poder e, principalmente, na figura do detentor do poder.

O poder fascina sempre. Sem poder ndo ha organizacdo social, e sem 0s
homens que o ambicionam ndo ha poder. Em meu livro “O Estado de Direito e 0
Direito do Estado”, lembrando Wells, em seu “HistériaUniversal”, mostro que, nas
primeirastribos, o poder erasempre exercido pelos mais capazes. Essanecessidade
social paraaorganizacdo das comunidades, de um lado, e a ambicdo daqueles que
0 amgavam, de outro, ja era uma realidade, que o passar dos séculos apenas
amplificou®.

Naatualidade, o poder é fundamental mente fonte de riquezas para os que o
detém. Na queda do Muro de Berlim, verificou-se que os principais e mais ortodo-
xos defensores da igualdade do povo eram milionarios e gozavam de benesses
muito acima do que seria de desgjar-se, para os que deveriam dar exemplo, mesmo
se comparados com os politicos de regimesliberais. Mao e Ceausescu foram exem-
plos desse fascinio acompanhado de fantésticas benesses que se autopermitiram.
E assim ao longo da historia.

A revista“Ved', na semana do Carnava de 2009, mostra como o poder é
fonte de riqueza no Brasil, sendo impressionante como todos se enriqueceram,
legal ouilegalmente, por terem ambicionado e al cancado o poder, muito maisilegal
que legalmente.

A fortuna que o Presidente Clinton, apds deixar o governo dos Estados
Unidos, angariou proferindo conferéncias milionérias demonstra como o poder é
fonte de riquezas, tanto para 0s que o detém e como para aqueles que o exerceram.
E, até mesmo, para aqueles que o ambicionam indiretamente, mediante acordos
celebrados sgja para apoiar governantes com “contribuicdes’, seja para lutar con-
tra os proprios detentores do poder?.
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O drama é que a humanidade precisa daqueles que exercem o poder, pois
este permite a sua organizacdo. Infelizmente, nas democracias, ele selastreia nesse
tipo de “contribuicdes’ que conformam a luta por mandar.

Aliés, o fenbmeno de surgimento do constitucionalismo moderno decorre
destafantasticarealidade: um texto supremo que permite um minimo de estabilida-
de nas regras de conducdo da comunidade e da ascensdo do poder.

No meu “Roteiro para uma Constituicdo”, elaborado a pedido de um grupo
de parlamentares para 0 processo constituinte de 1987, mostro que toda a Consti-
tuicao, teoricamente, objetiva, de um lado, organizar o Estado, como prestador de
servigos publicos a sociedade, assm como definir os mecanismos para que os trés
Poderes se autocontrolem, e, de outro lado, para definir como a sociedade deve ser
organizada, com regras de convivéncia, assim como os comandos, que |hes permi-
tam fiscalizar os Poderes®.

No Brasil, com todas as deficiéncias proprias de um texto supremo compos-
to, ndo a partir de um anteprojeto, mas de discussdes em vinte e quatro Sub-
Comissfes separadas e autbnomas, que pouco se comunicavam, a triparticéo dos
Poderes, tornou-se uma realidade, o que, por exemplo, a Venezuela desconhece,
numa Constitui¢do que consagra um poder s6 (Executivo) e dois poderes acdlitos
e subordinados aos humores do quase ditador, que governa o pais ha 10 anos. E
que, a0 permitir as leis habilitantes, a Constituicdo permite também que o Poder
Executivo governe sem necessidade do Poder Legislativo.

Qualquer que sgja o regime (democrético, semidemocratico ou ditatorial), o
certo é que o poder impde-se como necessidade, como, de resto, Bertrand de
Jouvenel demonstrou, no seu livro “Du Povoir”4.

Numa sociedade moderna e organizada, em que o povo mais preparado faz-
se ouvir, suas chances de fiscalizar o poder sGo maiores, principalmente por meio
das ONGs criadas com essafinalidade, 0 que, aevidéncia, sb € possivel nas demo-
cracias.

Essaéarazéo pelaqual o constitucionalismo moderno buscasemprereal car
0 papel do povo, como no modelo americano (1787) ou no francés (1791), muito
embora nem sempre teoria corresponda a prética do exercicio de governo.

Como demonstrei no meu estudo “A legitimidade do poder e umateoriade
alcance”, acredito haver aindaum longo caminho atrilhar até chegarmosaumareal
demoacracia, em que se possa, mais do que escolher lideres (democracia de acesso),
controlar o exercicio do poder com mecanismos ndo apenastedricos, mas eficazes’.

O Presidente Obama, candidato a reeleicdo, comeca a admitir que, mesmo
nas ditaduras, o poder € necessario e, de acordo com as culturas dos povos, nem
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sempre 0o model 0 maisevoluido do regime organizativo é aqueleviavel ou de prefe-
réncia da popul acdo.

Reconhece, em Ultima andlise, 0 que Gene Roddenberry apresentava, em
sua série de ficcdo cientifica“ Jornadas nas Estrelas’: segundo “as regras da Fede-
racdo”, sempre que as naves chegassem a qualquer nova civilizagdo galéctica,
tinhacomo “ primeiro comando” ndo interferir em seus costumes e em suamaneira
de serS.

Em meus artigos para a Folha de S0 Paulo e Jornal do Brasil arespeito da
invasdo do Iraque e, principalmente, no intitulado “ Terrorismo oficial de Bush”,
escrito logo apos a invasdo, previa seu fracasso absoluto, pelos erros fundamen-
tais da percepcdo da cultura do povo iraguiano, que, embora dominado por um
ditador, tinha a ordem socia que desegjava, seguindo tradicdo milenar de obedién-
cia agueles que assumiam sua lideranga, desde as tribos ndmades até os tempos
atuais. Essa posturafoi forjada também aluz da convicgao de que, para preservar
0s ensinamentos de Maomé, seria necessério um intérprete permanente naterra e
de que este necessitaria — para comandar a expansao da fé isldmica — da devida
obediéncia do povo, até a morte por martirio. Tanto € assim que, apds a primeira
Cruzada — Unica bem sucedida, pois durou quase 200 anos — que Se encerrou com
a conquista de Jerusalém por Saladino, todas as demais Cruzadas fracassaram’.

O certo é que o Poder € uma necessidade inerente a0 homem vivendo em
sociedade. I nerente a sua vocagdo gregéria. | nerente a necessidade de organizacdo
social, que evolui através dos tempos e abre espaco para regras convivenciais,
somente af astadas quando al guém de algum grupo com for¢aimponha, traumatica
mente, umaditadura.

O homem no poder ndo é confiavel. Mas 0 homem sem poder vive pior, pois
0 caos € 0 prego de suainexisténcia. Nao sem razao, nos piores governos, quando
ndo h& opcdes de alternativa, o refrdo popular permanece. “Ruim com os que
governam, pior semeles’.

Notas

! Escrevi: “Admitindo-se, por mais logica, a teoria que assemelha as primeiras sociedades huma-
nas as das tribos conhecidas, atualmente, parece-nos também |6gica aquela que explica o surgimento
das cidades, pelo crescimento dessas sociedades primitivas, as quais, a medida que evoluem, no
conhecimento e na técnica de defesa, tendem a procurar conquistar o meio ambiente, conscien-
tes da sua maior arma sobre as demais formas de vida, ou sgja, a inteligéncia.

Nessas comunidades iniciais, racional se nos afigura que liderangas naturais surgissem, onde a
destreza fisica e a perspicécia pessoal seriam os talentos mais peculiares de seus condutores,
compreendendo-se que a prépria evolucdo da espécie fosse fazendo com que os dirigentes
primeiros tendessem a transmitir seus conhecimentos e experiéncias aos membros de suas
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proprias familias, com quem um amor mais definido e uma confianga mais clara tornaria a
convivéncia mais suportavel.

Deve-se acrescentar que a mortalidade ndo pequena, apenas permitia a sobrevivéncia dos fortes
e, entre os fortes sobreviventes, os mais diretamente ligados aos lideres eram os que, natural-
mente, os sucediam.

Parece-nos fundamental compreender esse ponto, pois 0 respeito decorrente que os liderados
das primeiras sociedades tinham pelos seus lideres s6 poderia ser entendido, numa transferéncia
de poder, na medida em que os novos lideres dispusessem da mesma habilidade, inteligéncia, forga
e conhecimento de seus maiores’ (O Estado de Direito e o Direito do Estado”, ob. cit. p. 14).

2 Néo sem razdo, Simone Goyard-Fabre lembra nesse choque entre o ideal e o rea que: “Nem por
isso devemos concluir que o direito politico deve ser tributério integral dos acontecimentos e da
resposta da comunidade a atualidade “hic et nunc”. Certamente, compete-lhe regular os com-
portamentos politicos, aqui e agora, em contextos determinados e mesmo tendo em conta
“consequéncias factuais’ que ele é suscetivel de provocar. Mas a validade de suas regras ndo reside
na empiria; transcende os lugares e as épocas, pois no direito politico se efetua, segundo a
expressdo de K. O. Apel, “o entrecruzamento das comunidades real e ideal de comunicagéo”.
Sem davida a coesdo entre o real e o ideal é das mais dificeis na argumentacéo que a razéo
processual tem de desenvolver e, em consequéncia, a discussdo € com mais frequéncia “poluida’
do que “depurada’ (Os principios filosoficos do direito politico moderno, Ed. Martins Fontes, p.
484).

3 Escrevi: “O Estado Moderno terminou consagrando as teses de Montesquieu mais do que as de
Hegel, seu discipulo intelectual, mas que, por excesso de idealismo, colocava o ser humano em
patamar de integridade que n&o pertine a sua natureza decaida ou, pelo menos, inconfidvel.
Qualquer Constituicdo deve, pois, de inicio, regular o exercicio do poder, como forma de garantir
a governantes e governados idénticos direitos e tornar ambos escravos da lei e ndo apenas estes”
(Roteiro para uma Constituicdo, Forense, vol. 1, 1987, p. 31/2).

4 Bertrand de Jouvenel procurou no seu cléssico livro sobre poder analisar dois aspectos de
relevancia para a compreenséo de seu exercicio. De um lado, a histéria do poder (real) e de outro
as teorias sobre o poder (ideal), concluindo, todavia, ao final por formulagdo prépria mais
otimista do que a minha neste breve estudo.

5 Escrevi no referido estudo: “E evidente que tal formulagio reduz o problema das oposicdes
entre regimes democréticos e regimes de forca, cujas alternancias na existéncia dos paises é de
espantosa rotina e regularidade, a uma questdo formal. Apenas a oposi¢do sera superavel, na
medida em que a legitimidade se fizer baseada em uma educag@o popular no conhecimento mais
profundo das imutéveis normas do direito natural e dos governantes para que a sua exteriorizagéo,
em direito positivo, se faca 0 mais perto possivel daquela realidade anterior e duradoura.

Claro esta que preferimos — por formag&o liberal que nos levou inclusive presidéncia do extinto
Partido Libertador na capital paulista — que a conjuncéo de legitimidade do poder e aspiracdes
nacionais conduzidas, luz do direito natural, se faga com o acesso ao poder por vias democrati-
cas. Entendemos, todavia, ndo ser essa a Unica forma de legitimag&o do poder, em termos de
conteddo real, somente possivel, na medida em que a referida conjungéo se concretizar.

Ora, no mundo atual em que os problemas, como ja vimos nos estudos anteriores e nas paginas
passadas, sdo de gravidade maior que no passado e o instrumental de solugdes menor, evidente
que apenas uma urgente busca da conjuncéo acima pode permitir a adequagdo necessaria para que
seja 0 poder exercido de forma legitima.

Em face do exposto, podemos concluir, afirmando que o exercicio do poder sera tanto mais
duradouro quanto mais se fizer a conjuncéo entre as formas de conducéo dos governantes e as
aspiracdes populares, na medida em que essas forem orientadas para a vivéncia de valores e
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normas maiores, de forma perene, encontraveis apenas no Direito Natural” (Estudos sobre o
amanhd, Caderno n. 2, ano 2000, co-ed. IMEPA Inst. Metropolitano de Estudos e Pesquisas
Aplicadas-FMU/Ed. Resenha Tributéria, Sdo Paulo, 1978, p. 56).

8 Foram 726 episddios nas cinco séries “Star Trek”, “The next generation”, “Deep Space Nine”,
“Voyager” e “Enterprise”, além dos 11 longas-metragens.

7 Excelente é o terceiro volume da “Histéria da Igreja’ de Daniel Ropps intitulado “A Igreja das
Cruzadas e das Catedrais’, em que a saga das Cruzadas é analisada em perspectiva histérica.

Resumo

O artigo de Ives Gandra traz algumas reflexdes sobre 0 poder e os detentores do
poder, fazendo répida viagem desde a forma de tomada do poder nas tribos
primitivas até as diversas formas de poder nos dias atuais. A partir de uma
perspectiva de que, na atualidade, o poder é fonte de riquezas, o autor apresenta
exempl os que auxiliam acompreensdo de que afiscalizacdo do poder pelo povo sb
€ possivel, em grau maximo, nas soci edades organizadas e democréticas. Finaliza
sinalando que o poder é uma necessidade inerente ao homem vivendo em
sociedade.

Palavras-chave: Poder — Detentor do Poder — Constitucionalismo — Democracia.
Abstract

The article by Ives Gandra brings some reflections about the power and those in
power, making quick trip since the seizure of power in the primitivetribesuntil the
various forms of power today. From a perspective that, in actuality, the power isa
source of wealth, the author presents examples that help the understanding of the
supervision by the peopl€' s power isonly possible at maximum extent, in organized
and democratic societies. Ends pointing out that power is an inherent need to
man living in society.
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Otemarelativo aincidénciado Imposto sobre Servigos de Qual quer Nature-
za— ISSQN em face dos servigos bancérios tem sido imensamente debatido na
jurisprudéncia dos tribunais pétrios e foi apreciado em sede de recurso repetitivo
pelo Superior Tribunal de Justica, em setembro de 2009.

Neste artigo, comentamos o julgado da Corte Superior, destacando os as-
pectos que devem ser abordados no &mbito de uma discuss&o judicia arespeito do
tema. Antes, porém, fazemos um histérico daregramatriz deincidénciado mencio-
nado imposto no direito brasileiro, salientamos a necessidade de umainterpretacdo
sistemética na andlise dos casos concretos e, a partir dai, resgatamos a definicéo
do fato gerador para estabelecer a natureza da lista de servicos anexa a legislagao
deregénciado imposto, em conformidade com o entendimento firmado pelo Supe-
rior Tribunal de Justica.

1. Regra-matrizdeincidénciado | SSQN - histérico

O Imposto sobre Servigos surgiu com status constitucional ja no inicio da
Republica, com a Congtitui¢do de 1891, sob o nome de “Imposto de Indlstrias e
Profissdes’. Tinha como fato gerador o exercicio de atividade econdmica com 0s
objetivos de remuneracéo ou lucro, sendo que a competéncia para institui-lo per-
tencia aos Estados-Membros. Essa competéncia foi mantida pela Constituicéo Fe-
deral de 1934, com a determinacdo de sua reparticdo com Municipio onde fosse
exercidaaatividade.

Foi navigéncia da Constituicdo Federal de 1946, com a reforma tributéria
implementada pela Emendan® 18, de 1°.12.1965, que 0 imposto setornou adstrito a
hip6tese de servicos.

Com aEmendan® 1 de 1969 a Constituicao de 1967 repartiu-se 0 imposto
incidente sobre bens destinados ao consumo (produc&o e circulagéo) entre Unido
e Estados, relegando aos Municipios a competéncia para hipéteses que ndo per-
tenciam aos outros membros. Seu art. 18, § 1°, determinou caber alei complementar
dispor sobre normas gerais de direito tributério, regular as limitagfes constitucio-
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nais ao poder de tributar e dispor sobre conflitos de competéncia entre pessoas
politicase, apartir dai, foi editado o Decreto-L el 406, de 31.1.1968, que trouxe uma
listade servicos tributaveis pelo ISS, com 29 itens.

Em 8.9.1969, o Decreto-Lei 834 deu novaredacdo ao § 2°do art. 8° e alista
anexado DL 406/68, com novo agrupamento e desmembramento de algunsitensda
lista anterior, passando para 66 itens.

Umaoutralistafoi adotadapelalLei Complementar 56, de 15.12.1987, com
101 itens, com destaque para os itens 95 e 96, pertinentes aos servicos bancari s,

A Constituicao Federal de 1988 consagrou a generalidade do fato juridico
social e econdmico da prestagdo de servigos aos Municipios, a excegdo dos servi-
¢os de comunicagdo e de transportes extramunicipais, que deferiu aos Estados e
Distrito Federa, recepcionando aL.ei Complementar 56/87.

Finalmente, novalistafoi editadacomal ei Complementar n°116, de 31.7.2003,
com itens e subitens, num total efetivo de 170 situagBes previstas como geradoras
daincidéncia do imposto sobre servigos. A técnica usada pelanovel legislacdo foi
definir no item um determinado servico genericamente, detalhando em subitens as
espécies que ingressariam naguela classificagdo. Nela se observa, contudo, a pre-
senca de itens com apenas um subitem que os repete, o que leva a conclusdo de
gue quem estabelece efetivamente 0s servicos sdo os subitens.®

Em conclusdo, tem-se que aregra matriz de incidéncia do ISSQN hoje éa
seguinte: art. 156, inciso |11 e § 3% incisos |, Il elll, da Constitui¢io Federal; Lei
Complementar 116, de 31.7.2003; Lel Complementar Municipal eLel Municipal es-
pecificas. Em consequéncia, o contribuinte apenas deverarecolher o | SS—Imposto
sobre Servicos nos exatos termos dessa legislacdo, que devem, necessariamente,
definir todos os critérios que compdem aregrade incidénciado tributo. Do contré
rio, haveraviolagéo ao principio dalegalidade (arts. 5°., 11 e 150, |, CF), sobreo qual
se fundamenta a estrutura do direito tributério.

2. A inter pretacdo sistematica na analise dos casos concr etos

A interpretacdo consiste numa mediagdo entre o que esta posto abstra-
tamente na norma e os destinatarios do objeto interpretativo; € uma construcéo
do contetdo, sentido e alcance da comunicacgdo legislada. A prépria etmologia
da palavra interpretacdo conduz a esta assertiva: inter e pars, ou sgja, entre
partes.

O Direito Tributério assenta-se no principio dalegalidade estrita, consoante
se extral doinciso |, do art. 150, da Constituicdo Federal“, que veda a criagdo ou
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aumento de imposto sem lel que o estabeleca. Em outras palavras, nenhum dos
entes politicos de direito constitucional interno podera descrever aregra-matriz de
incidénciade um tributo, ou aumentar os existentes, majorando suabase de calculo
ou aiquota, sendo mediante a expedicdo de lei.

Também é a Constituicdo Federal que, em seu art. 156, inciso 1113, atribui
competéncia aos Municipios para instituir imposto sobre servicos de qualquer
natureza, consignando, todavia, expressamente, devam ser tais servicos definidos
emlel complementar. Considerando que a Constitui¢do utilizou aexpressao “ servi-
¢os de qualquer natureza’ sem explicar o que seria*“servico”, esta definicéo, a ser
feita pelo legislador infraconstitucional, néo pode distorcer o conceito de servigos
oriundo do Direito Privado, que é vinculante, nem alargar seu campo de incidéncia
para abranger o0 que ndo € servico no sentido que o sistema constitucional tributé-
rio confere atal termo®. Com efeito, qualquer alteracéo desse conceito implicaria
alteracdo da norma constitucional na qual esta albergado, como aerta Hugo de
Brito Machado.’

A interpretacdo sistemética do direito positivo visa evitar adesconfigura-
¢ao de conceitos de direito privado com finalidade meramente arrecadatéria, fa-
zendo cumprir o postulado sistémico da coeréncia e, em consequéncia, efetivan-
do o principio da igualdade?, além, é claro, de conferir certeza e seguranca ao
sistemajuridico. Ainda que possivel a ado¢do da chamada consideracéo econd-
mica na interpretacdo das leis tributdrias, tal possibilidade ndo pode acarretar a
criagdo de tributos.

O conceito de servicos oriundo do direito privado € o de um bem imaterial,
de conteido econémico, prestado a terceiros. Consagra uma obrigacéo de fazer e
nao de dar, trago caracteristico este que auxilianadistingdo de outrosimpostos que
possuem a mesma génese do ISS, como o | Pl — Imposto sobre Produtos Industria-
lizados e 0 ICM S — Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos.

Parafinsdetributacdo pelo ISS, “servico” consiste numaatividade humana,
com contetido econémico, sob regime de direito privado, que ndo constituarel agéo
de emprego e ndo esteja dentro da esfera de competéncia de outro ente tributante.

Como existem servicos mistos, que abrangem o fornecimento de mercado-
ria, optou o legislador, jano art. 8°, 81° do Decreto-L ei 406/68 °, paraafastar confli-
tos com outros impostos, por sujeitar ao imposto sobre servigos agqueles incluidos
na lista, ainda que sua prestagdo envolvesse fornecimento de mercadoria. Essa
regrafoi mantidapelo art. 1°, § 2°, daLei Complementar 116/2003 *°.

Outro aspecto a ser considerado refere-se aguel es servigos que ndo consti-
tuem atividade preponderante do prestador, mas que com ela coexistem. E o caso,
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por exemplo, de umalojaque revelafilmes e, além disso, oferece servicos de foto-
copia de documentos. Ainda que arevelagdo de filmes sga sua atividade prepon-
derante, 0 servico de fotocopia de documentos também serd tributado pelo ISS.
Essa questdo envolveu bastante polémica na jurisprudéncia, tendo a Lei Comple-
mentar 116/2003 resolvido adisputaao fixar, logo em seu primeiro artigo, que o 1SS
incide na prestac&o de servicos, ainda que esses ndo se constituam como atividade
preponderante do prestador.

Importante distinguir, ainda, as chamadas atividades-meio, que sdo agquelas
necessarias ao cumprimento do contrato original de prestacdo de servicos, dague-
las atividades que representam uma nova modalidade de servico que se agrega
aquele. No primeiro caso, que se pode exemplificar com os servigos de datilografia,
secretaria e expediente, prestados pelos bancos, ndo ha que se falar em tributacdo
pelo ISS. Isso porque tais servigos representam uma etapa de intermediagéo, ne-
cesséria para se chegar ao fim, ao objeto do contrato formulado pelas partes;
consistem num autosservico, ndo configuram prestacdo a terceiro de uma utilida
de. Trata-se de atividades desenvolvidas no beneficio do proprio prestador de
servicos e ndo do contratante. No segundo caso, por exemplo, o fornecimento de
cartdo para dependentes de um correntista, tem-se um servicgo integralmente consi-
derado e passivel de tributagdo pelo ISS.

3. Definicdodofato gerador

Fato gerador é aguela situacdo definidaem lei como necesséria e suficiente
para criar a obrigacdo tributéria, conforme conceituacdo contida no art. 114 do
Cadigo Tributério Nacional. Tem como nlicleo umaagao ou situacdo especificaque
identifica suamaterialidade. Portanto, além da antecedente previsao legal, € neces-
sario o implemento do fato para que surja a obrigagéo.

Apbs a Emenda Constitucional n° 18/65, consolidou-se o entendimento de
gue o fato meramente juridico que néo repercute economicamente navida do con-
tribuinte ndo pode ser tributado. Trata-se da chamada interpretagdo econdmica do
fato gerador, defendida por Amilcar de Araujo Falcdo, e que voltou a pauta de
discussdo com a edicdo da Lei Complementar 104/2001, que inseriu o paragrafo
Unico no art. 116 do Cadigo Tributario Nacional, conferindo ao Fisco apossibilida-
dede privilegiar arealidade econdmicaem detrimento daformajuridica, desconsi-
derando negécios juridicos praticados por empresas com a suposta finalidade de
dissmular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacdo tributéria
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Ofato gerador € de extremarelevancianamedidaem que éelequeidentifica
guando nasce aobrigacao tributaria (art. 114, CTN); definealei aplicavel (art. 144,
CTN) edistingue as espéciestributérias (art. 4°., CTN).

Possui varios aspectos, a saber: a) materia, que é expresso por um verbo e
um complemento (prestar servico); b) subjetivo, que identifica os sujeitos ativo e
passivo; ¢) espacia (o lugar onde ocorre), relevante para determinar qual ente da
Federacdo serd competente para a tributacéo; d) temporal (quando ocorre), impor-
tante para solucionar conflitos temporais de lei; €) quantitativo, composto do ele-
mento base de cdlculo e da aiquota.’?

Nem sempre o fato gerador se perfaz num momento Unico e especifico do
tempo; pelaconfiguracéo de um ato ou negécio juridico singular, como atransmis-
s8o deum bemimével, e ao que se chamade fato gerador instanténeo. Ha casosem
que o fato gerador se configura com base no desenrolar de diversos fatos ao longo
de um determinado periodo, sendo o que se denomina fato gerador periddico. E o
exemplo cléssico do imposto sobre a renda, em que os ganhos auferidos ao longo
deum determinado lapso de tempo, no seu conjunto, realizam o fato gerador. Diver-
samente, classifica-se o fato gerador em continuado quando representado por uma
situacdo que se mantém no tempo, mas que é mensurada em cortes temporais.
Tome-se 0 exemplo do imposto sobre a propriedade territorial. O fato gerador —
propriedade do bem imével — ndo ocorre e se esgota a cada instante de tempo,
como atransmissdo de bens; ao revés pode manter-se estével ao longo do tempo.*

O fato gerador pode abranger umasituacéo de fato ou umasituagao juridica,
eleitas pelalel como suficientes para originar uma obrigagdo tributéria, indepen-
dentemente de sua regularidade juridica. E o que se chama de interpretacso objeti-
vado fato gerador tributério, permitindo sgjam tributados atos viciados de nulida-
de ou de ilicitude de seu objeto ou de seus efeitos. A justificativa moral para se
tributar um ato ilicito estd em ndo tratar de forma menos gravosa aqueles que o
praticam do que agqueles que agem licitamente. Aplica-se o principio de que o
tributo non olet (ndo cheira), frase esta atribuida ao Imperador Vespasiano, em
resposta a censura de seu filho quanto a decisdo de se cobrar tributo sobre o uso
de banheiros publicos.**

Para que ocorraatributacdo, o enquadramento do fato a hip6tese normativa
tem de ser completo, ocorrendo, assim, a subsunc&o. E a chamada tipicidade, que
exige sgjam satisfeitos todos os critériosidentificadores tipificados na norma geral
e abstrata.

Conquanto autorizado pela Constitui¢ao a definir os servicos a serem tribu-
tados (fato gerador do I SS), optou o legislador complementar por elaborar umalista
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de servicos, 0 que ensgjou discussdes na doutrina e jurisprudéncia sobre seu
caréter taxativo ou exemplificativo.

4. Naturezadalistadeservicos

S&o duas as teorias a respeito da natureza da lista de servicos anexa a lel
complementar.

A corrente que defende o cardter exemplificativo dalista de servigos argu-
menta com o principio da autonomia dos Municipios. Considera que, como 0s
Municipios fazem parte da Federacdo, possuem autonomia para legislar sobre os
tributos para os quais a Constitui¢&o |hes atribuiu competéncia, ndo podendo uma
lel complementar limitar tal competéncia estabel ecendo, previamente, quais servi-
¢os poderiam ser por eles tributados.

A competéncia paratributar 0s servigos seria, como regra, municipal e, ex-
cepcionalmente, estadual. Dai que a norma complementar exigida destinar-se-iaa
definir aqueles servicos tributéveis pelos estados, que sdo excecdo, haja vista que
aregrajaestaria posta com toda clareza na Constitui¢ao, ao permitir aos Municipi-
os tributar servigos de qualquer natureza, termo abrangente, universal.™> Com efel-
to, se 0s servigos s8o de qualquer natureza, ndo precisam de definicdo. Se forem
definidos, ndo seréo de qualquer natureza.

Admitir que alei complementar possa definir os servigos tributaveis pelos
Municipios implicaria reconhecer que ela seria necesséria, portanto, intermediaria
entre a outorga constitucional e o exercicio atual da competéncia pelo legislador
municipal, de modo que sua eventual auséncia importaria inibicdo do Municipio,
ferindo o principio constitucional fundamental da autonomia municipal .6

Por sua vez, a corrente que defende a natureza numer us clausus da lista de
servigos o faz com base no principio darigidez normativa do nosso sistema tribu-
tario e do sistema de distribuicdo de competéncias estabel ecido pela Constituicao,
0 qual se constitui em elemento de seguranca juridica e controle dos atos da admi-
nistracéo publica. Considera que a autonomia dos Municipios, conguanto princi-
pio basilar, deve ser exercida nos termos postos na prépria Constitui¢cdo, ndo signi-
ficando uma independéncia absolutal”. Se a Constituic&o, ao atribuir competéncia
para tributar aos Municipios, utilizou-se da expressdo “servicos definidos em lei
complementar”, é o legislador complementar federal e ndo os Municipios quem
deverd definir o que sgja servico para ta fim. Com efeito, dispbe o art. 146 da
Constituicdo Federal caber alei complementar definir os elementos essenciais de
cada tributo, trazendo a lume seu aspecto material, pessoa e quantitativo.
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Entre os defensores da natureza taxativa dalista de servigos, o mestre Hugo
de Brito Machado aerta que ndo € a lei complementar que impde limitacdo aos
Municipios, mas sim a prépria Constituicdo que, ao lhes atribuir competéncia para
tributar os servicos de qualquer natureza, desde logo, ja traz o seu desenho a
depender delel complementar.’®

Os Tribunais Superiores ha muito firmaram o entendimento pelo caréter
taxativo dalistade servicos, fazendo-0, em muitos casos, a propésito do exame de
pretensas tributagdes sobre servicos bancérios ndo previstos nas listas de servi-
GOS.

Colhe-se da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal os seguintes pre-
cedentes, verbis:

“Tributario. Imposto Sobre Servicos. A listaque acompanhao Dec.-lei 406/
68, com a redacdo do Dec.-lei 834/69, define os servigos tributaveis, em
caréter taxativo, ndo se compadecendo a simplesindicagdo facultativa. Ser-
vicos ndo definidos na lista ndo podem ser tributados. Recurso conhecido
e provido.”*

“AGRAVOREGIMENTAL NOAGRAVO DE INSTRUMENTO. TRIBUTA-
RIO. IMPOSTO SOBRE SERVIGOS. NAO-INCIDENCIA SOBRE OPERA-
COESBANCARIAS. A listade servicosanexaalei complementar n. 56/87 é
taxativa. Nao incide | SS sobre servigos expressamente excluidos desta. Pre-
cedente: RE n. 361829, Segunda Turma, DJde 24.2.2006. Agravo regimental
a gue se nega provimento.”®

“Agravo Regimental no Agravo de Instrumento. Prequestionamento. Ine-
xisténcia. Tributério. Imposto sobre Servicos. Lei Complementar. Lista de
Servigos. Carater taxativo. 1. O Tribunal aquo ndo se manifestou explicita-
mente sobre 0s temas constitucionais tidos por violados. Incidéncia das
Stimulas ns. 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal. 2. A lista de servigos
anexaal el Complementar n. 56/87 étaxativa, ou limitativa, e ndo simples-
mente exemplificativa. Agravo regimental a que se nega provimento.”#

Ante areiteragdo de casos da espécie, a Suprema Corte, em face do reconhe-
cido cardter taxativo da lista de servigos, editou a Simula 588, segundo a qual o
imposto sobre servicos ndo incide sobre os depositos, as comissies e taxas de
desconto, cobrados pelos estabelecimentos bancérios.
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Namesmalinhade entendimento, o Superior Tribunal de Justica— STJ, em
antigos precedentes, assim se manifestou:

“Tributario. ISS. Servigos acessorios prestados por bancos. N&o incidén-
cia Listaanexaao Dec.-lei 406/68. Taxatividade. Os servigosde datilografia,
estenografia, secretaria, expediente etc. prestados pelos bancos ndo possu-
em carater autbnomo, pois inserem-se no elenco das operacBes bancérias
ordinérias, executadas, de forma acessoria, no proposito de viabilizar o de-
sempenho das atividades-fim inerentes as institui¢des financeiras. A lista
deservicosanexaao Dec.-lel 406/68 é taxativa, ndo se admitindo, emrelagéo
aela, o recurso aanalogia, visando aalcancar hipéteses deincidénciadiver-
sadas ali consignadas. Recurso improvido, sem discrepancia.” %

“Tributario. | SS. Servigosbancériosde custddiadeva oresmobilidrios (agbes).
N&oincidéncia Decreto-lei 406/68. Decreto-lei 834/69. 1—N&o haincidéncia
de ISS sobre os servicos bancérios de custddia de valores mohiliarios. 2 —
N&o se admite interpretacao anal Ggica da lista de servicos que acompanha o
DL 406/68, dterado pelo DL 834/69, visto queamesmaétaxativaendo exem-
plificativa. 3 — Precedentes desta Corte e do STF. 4 — Recurso improvido.”#

“Tributario e Processual Civil. Agravo regimental. | SS. Servicos bancérios.
N&o-incidéncia. Listade servicosdo DL n. 406/68, aterado pelasL CS56/87
e 116/03. Taxatividade. N&o-cabimento de aplicacdo anal dgica. Precedentes
desta Corte Superior e do Colendo STF. 1. Agravo regimental contradecisao
gue negou provimento aagravo deinstrumento, afim de afastar aincidéncia
do ISS. 2. O actérdéo a quo entendeu pela ndo-incidéncia do | SS nos servi-
¢os bancarios do recorrente. 3. Pecifico o entendimento nesta Corte Superi-
or e no colendo STF no sentido de que a‘lista de servicos' previstano DL
n. 406/68, alterado pelo DL 834/69 e pelasL Csns. 56/87 e 116/03, étaxativa
e exaustiva e ndo exemplificativa, ndo se admitindo, em relagdo a ela, o
recurso da analogia, visando a acancar hip6teses de incidéncia distantes
dasali elencadas, devendo alistasubordinar-se alel municipal. Vastidéo de
precedentes. 4. Agravo regimental ndo-provido.”?

Portanto, a hipétese deincidénciado I SS pressupde, além de configurar um

servico, estgja assm definido como tributédvel em lei complementar, cuja lista de
SErvigos possui cardter taxativo.
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5.Usodaanalogiaedainter pretacdo extensivadalista

E cedico que o art. 4°, daLei de Introdug&o ao Codigo Civil® eo art. 126 do
Cadigo de Processo Civil?® autorizam o recurso aintegracéo, jaque o juiz ndo pode
se eximir de julgar sob aegacdo de auséncia de lei aplicavel ao caso concreto.
Também é certo que o art. 108, inciso |, do Cadigo Tributario Naciona # autorizao
uso da analogia. Contudo ndo menos certo é que seu § 19%, expressamente, veda
que dele resulte a exigéncia de tributo ndo previsto em lei.

Hacasosem que o proprio legislador complementar autorizaainterpretacéo
anal dgica, mesmo nas hipoteses de definicdo de quando incide o tributo, como na
situacdo previstano item XlI, dalistaanexaao DL 406/68, que prevé atributacdo
sobre agenciamento, corretagem ou intermediacdo de seguros, da compra e venda
de bens mdveis ou iméve's, e quaisquer atividades congéneres ou semelhantes,
exceto 0 agenciamento, corretagem ou intermediacdo de titulos ou valores mobili-
arios praticados por ingtituicdo que dependa de autorizacéo federal. Rejeitar-se a
integracdo por anal ogia nestes casos em que o proprio legislador complementar se
refere a atividades congéneres seriatornar indtil aexpressdo contidanapréprialel.

A listade servicosanexaal ei Complementar 116/2003 traz a gunsexempl os,
entre os quais. item 1 — servicos de informatica e congéneres; item 4 — servicos de
salde, assisténcia médica e congéneres.

Contudo, embora mantendo o caréter taxativo da lista de servicos, passou
a jurisprudéncia a admitir sua interpretacdo extensiva, de modo a evitar que a
simulagdo ou alteracdo de nomenclatura de um servigo contido nalista por outro
ndo previsto pudesse afastar a configuraco do fato gerador. Essa foi a razéo
pelaqual olegislador complementar inseriu, logo no §4°do art. 1°dalL el Comple-
mentar 116/2003, que aincidénciado imposto ndo depende da denominacdo dada
a0 servico. Tal ndo equivale, porém, a uma interpretagdo econdmica do direito
tributario.

A interpretacdo ndo pode se restringir tdo somente aos estreitos termos da
lei, pois conhecidas 30 as suas limitagdes para bem exprimir o direito. E que, por
mais hébels que sejam os elaboradores das leis, ainfinitude das situagdes da vida
ndo poderiaali se compreender por completo. Embora fixado o direito positivo, a
vida continua, desdobrando-se em diversas atividades, manifestando-se sob mul-
tiplos aspectos: sociais, morais, econdmicos. Aquel as situagdes, interesses e aqueles
negocios que as normas visaram regular sofrem transformacées, surgem fendme-
nos imprevistos, novas ideias se espalham, a técnica revela coisas cuja existéncia
ndo foi possivel prever no momento de elaboragdo do texto legal. Assim, emboraa
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letra da lei permanega, 0 sentido ha de se adaptar as mudancgas que a evolugdo
operanavida social.

A tarefadeinterpretar consiste em concretizar alei em cada caso, sendo que
esta concretizacdo ocorre no presente e ndo ao tempo em que anormafoi produzi-
da

Como diz Karl Larenz, as palavras dalei devem revelar o Direito aquelesa
gquem se dirigem no presente. Dai que, emborao |egislador histérico astenhausado
com base no contexto linguistico do tempo em que as editou, 0 seu sentido literal
S0 podera ser determinado segundo a compreensdo linguistica das pessoas a quem
€elas falam agora e ndo daguelas a quem falaram no passado.®

Contudo a criatividade que se preconiza para o intérprete ndo significa
possa adotar critérios de justica pessoal imotivadamente distanciados do direi-
to positivo e dos principios gerais de direito, orientadores do ordenamento
juridico. Ao contrério, € com esses dados em mente que devera o intérprete
considerar as exigéncias do caso concreto. Por tal razdo é que se sustenta que
essa criatividade ndo exclui ou afasta a seguranca juridica, namedidaem que a
solugdo encontrada deverd ter amparo no ordenamento juridico, ndo podendo
dele se dissociar.

Nosso direito tributério prevé que a definicdo do fato gerador ou “fato
imponivel”, nas palavras de Geraldo Atdiba, € a materializacdo da hipétese de
incidéncia. Trata-se de matériaque se sujeitaexpressamente areservalegal. Assim,
a interpretacdo extensiva admitida pela jurisprudéncia das Cortes Superiores sO
pode ser usada para aclarar a norma tributaria emissora da lista de servicos e ndo
para criar novos fatos geradores. Nao se pode incluir na lista categoria que ndo
estgjanela prevista, sob pena de malferimento ao principio dalegalidade. Contudo
0 que nela existe admite interpretacdo extensiva.

Interpretacdo extensiva, ou anal gica, ndo se confunde com analogia, forma
de integracdo do direito que corresponde a aplicagdo, com base em uma razéo
semelhante, de uma norma certa a hip6tese ndo abrangida no tipo de determinada
disposicdo normativa. A analogia acrescenta fatos novos; pressupde a inexistén-
cia de norma especifica regulando determinado caso concreto; extrai norma de
dispositivo legal que disciplina caso semelhante. Ja a interpretacéo extensiva nao
criafatos novos, busca, isto sim, o acance de previsdo existente, amparando-se no
conceito nuclear consagrado no tipo normativo e ndo apenas na sualiteral expres-
s8o linguistica. Para fins de tributacdo, vale o conteido do servico prestado e ndo
orétulo que selhe da Essaéumaformade enfrentar osartificios que o contribuinte
poderia criar parafugir a aplicacdo dalista de servigos.
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Celso Ribeiro Bastos faz clara distinggo entre analogia e interpretacéo ex-
tensivae conclui pelaincompatibilidade daprimeiracom o principio dalegalidade:

“A analogia diferencia-se claramente da interpretacdo extensiva. Esta
consiste em distender a abrangéncia da norma no maior grau possivel,
para abarcar, dentro dela, todas as hipoteses passiveis de subsuncgzo. E
dizer, pela interpretacéo extensiva, aplica-se a norma a situagdes ainda
por ela enquadraveis. Ja na analogia, isso ndo ocorre. O fato é reconhe-
cido como fora da abrangéncia danorma. Acaba por receber aincidéncia
do preceito por forga da sua parecenca ou semelhanca. Como observa
Ruy Barbosa Nogueira: ‘ Na chamadainterpretacéo por analogiafica pa-
tente: a) que o0 caso ndo esta compreendido no quadro da lei; b) mas
pretende que deve ser tratado como se estivesse, por ser concretamente
analogo.’ (...) Depoisde seter enfatizado tanto o principio dalegalidade,
poderia parecer estranho que fosse cabivel a cobranga de um tributo por
meraanalogia.” ¥

Diversa ndo é a posi¢do adotada pelo Superior Tribuna de Justica, que ja
cuidou de explicitar que

“ndo se pode confundir analogia com interpretacdo anal égica ou extensiva.
A anaogia é técnica com integragdo, vale dizer, recurso de que se vale 0
operador do direito diante de uma lacuna no ordenamento juridico. Ja a
interpretacdo, seja ela extensiva ou analgica, objetiva desvendar o sentido
e 0 acance danorma para entdo definir-lhe, com certeza, a sua extensdo.”*

Com mais detalhamento, em outro precedente, destacou o STJ que:

“Realmente, é importante que ndo se confunda, quando se interpreta a
lista dos servicos anexa ao DL 406/68, sucedido pela da LC 116/03, as
seguintes situagdes. () ainterpretacdo extensiva que importaaampliacdo
do rol de servicos, com inclusdo de outros de natureza diferente dos indi-
cados, com (b) a interpretacdo extensiva da qual resulta simplesmente a
inclusdo, nos itens j& constantes da lista, de servigos congéneres de mes-
ma natureza, distintos em geral apenas por suadenominacdo. A primeiraé
que ofende o principio dalegalidade estrita. A segundaformainterpretati-
vaélegitima.” %
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E remansosa a jurisprudéncia do STJ no sentido de reconhecer a possibili-

dade de interpretacdo extensiva da lista de servigos. Nesse sentido, os seguintes
precedentes:

26

“PROCESSUAL CIVIL ETRIBUTARIO.AGRAVOREGIMENTAL EM AGRA-

VODEINSTRUMENTO. ISS. SERVICOSBANCARIOS. LISTA DE SERVI-

COS. TAXATIVIDADE. | NTERPRETAQAOAM PLA.POSSIBILIDADE.

NULIDADE DA CDA. MATERIA DE PROVA. SUMULA 7/STJ.

1 A jurisprudéncia do STJ reconhece que a Lista de Servigos anexa ao
Decreto-Lel 406/1968, para efeito de incidéncia de I1SS sobre servicos
bancérios, é taxativa, mas admite uma leitura extensiva de cadaitem, a
fim de se enquadrarem servicos idénticos aos expressamente previstos.
Precedentes.

2. E necessério o exame de matériaféticaparaaferir apresencadosrequisi-
tos essenciais avalidade e aregularidade da CDA, o que encontra ébice
no disposto na Simula 7/STJ.

3. Agravo regimental ndo provido.”*

“TRIBUTARIO.ISS.LISTA DE SERVICOS. TAXATIVA. INTERPREI'ACAO
EXTENSIVA. SERVICOSBANCARIOS. ENQUADRAMENTO. REEXAME
FATICO. SUMULA 7/STJ.

1 A jurisprudéncia mgjoritaria desta Corte firmou-se no sentido de que a
listaanexaao Decreto-L el n. 406/68 comportainterpretacdo extensiva, a
fim de abarcar os servicos correlatos aqueles previstos expressamente.

2. O enquadramento das atividades prestadas pela recorrente, aos lindes
dalista anexa ao Decreto-Lei n. 406/68, demanda a andlise do contexto
fético-probatdrio dos autos, o que € defeso a este Tribuna em vista do
Obice daSumula07/STJ.

3. Agravoregimental improvido.”*

“TRIBUTARIO. ISS. LISTA DE SERVI COS. TAXATIVIDADE. INTERPRE-

TACAOEXTENSIVA.

1 A jurisprudéncia desta Corte sedimentou-se no sentido de que a Lista
de Servicosanexaao Decreto-lei 406/68, paraefeito deincidénciadel SS
sobre servicos bancérios, € taxativa, mas ndo veda a interpretacéo ex-
tensiva, sendo irrelevante a denominagdo atribuida.

2. Recurso especid nédo provido.”*
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6. Orecursorepetitivojulgadopelo STJ

A Le 11.672, de8.5.2008, regulamentada pelaResolugéo n° 8, de 7.8.2008, do
Superior Tribuna de Justica, estabeleceu um regime de julgamento de recursos
especiais que abordam matérias repetitivas. Por este mecanismo, inserido no art.
543-C, do Cadigo de Processo Civil, destaca-se um recurso especial representativo
da controvérsia, cujo julgamento é afetado a uma das Se¢des do STJ, conforme a
matériaseinsirano ambito de suacompeténcia, ou a Corte Especial daguele Tribu-
nal, caso existaquestao de competénciade mais de uma Secdo. Os demai s recursos
gue versem sobre a mesma questéo juridica ficardo suspensos até o pronuncia-
mento definitivo do STJ. E admitida a participacéo de pessoas, 6rgaos ou entida-
des com interesse nacontrovérsiae se colhe parecer do Ministério Publico Federal.

Publicado o acérdao com atese fixada pelo STJ acerca da controvérsia, 0os
demais recursos especials que estavam suspensos, ha origem, seréo inadmitidos,
se a tese do acérddo recorrido coincidir com a orientagdo firmada pelo STJ; ou
serdo novamente apreciados pelo tribunal de origem, se 0 acorddo divergir da
posicdo do STJ. Neste Ultimo caso, mantida a decisdo divergente, far-se-a 0 exame
daadmissibilidade do recurso especial. Trata-se de um filtro parareduzir o nimero
de recursos no Superior Tribunal.

Ao analisar, sob o regime de recurso repetitivo, o Recurso Especia n°
1.111.234/PR, o STJratificou a tese dataxatividade dalista de servigos, admitida,
porém, suainterpretacdo extensiva. O acérddo, publicado em 8.10.2009, recebeu a
seguinte ementa:

“TRIBUTARIO. SERVICOSBANCARIOS. ISS. LISTA DE SERVICOS. TA-
XATIVIDADE. INTERPRETACAO EXTENSIVA. 1. A jurisprudénciadesta
Corte firmou entendimento de que é taxativa a Lista de Servigos anexa a0
Decreto-lei 406/68, para efeito de incidéncia de ISS, admitindo-se, aos ja
existentes apresentados com outra nomenclatura, 0 emprego da interprete-
¢80 extensiva para servigos congéneres. 2. Recurso especial ndo provido.
Acérddo sujeito ao regimedo art. 543-C do CPC e daResolucdo STJ08/08.”

Considerando que o acordéo néo retratou a riqueza dos debates ocorridos
na assentada de julgamento, foram opostos embargos de declarago. E que, duran-
te o julgamento, se destacou a necessidade de 0 STJ, sobretudo em sede de recur-
SO repetitivo, ndo se limitar a simples reedicdo de sua tese sobre a taxatividade da
lista de servicos e de sua possivel interpretacdo extensiva, sem estabel ecer, conco-
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mitantemente, a necessidade de que, tanto a autoridade fiscal como os 6rgéos
judiciais, procedam a um cotejo analitico que demonstre que 0s servigos presta-
dos, mesmo com nomenclatura diversa, possuem a mesma substancia dagueles
previstos na mencionada lista de servicos. E isso porque, curiosamente, naguele
caso sob julgamento, o Tribunal de origem, afirmando aplicar ajurisprudénciado
Superior Tribunal, chegou a conclusdo diversa da adotada por aquela propria Cor-
te em precedentes outros que enfrentaram a discussdo sobre a incidéncia do 1SS
em face dos mesmos servicos bancérios.

Para o Tribunal estadua de Curitiba, nada obstante o caréter taxativo da
lista de servicos prevista em lel complementar, mas admitida sua interpretacéo
ampla e anal égica, resultaria ser possivel aincidéncia do |SS sobre todas as ativi-
dades bancarias que ndo tenham caracteristica financeira tributada pelo 10F, pois
configurariam espécies do género servigos bancarios, perfeitamente enquadréveis
nos itens 95 e 96 da lista de servigos anexa a Lei Complementar 56/87, vigente a
época dos fatos geradores do caso concreto.

Seguindo essa linha de raciocinio, o Tribunal estadual, sob o fundamento
de aplicar ajurisprudénciado STJ, admitiu aincidénciado ISS, por exemplo, nos
casos de contas ndo movimentadas; contratacdo de operacOes ativas; e compen-
sacdo de cheques e outros papéis. Todavia, a0 examinar a incidéncia do tributo
sobre essas mesmas hipéteses, o préprio STJ cuidou de afasta-la, adotando, para
tanto, a seguinte fundamentagéo:

Contasnéo movimentadas. “tratam-se demero ressar cimento referente aos
custos operacionais correspondentes a manutencao de contas de clientes
gue ndo as movimentam normalmente. Nesse sentido, nao ha que se dizer
gue em contas inativas, ou sgja, sem movimentacao, por longo periodo de
tempo, ndo possa gerar despesas para a Instituicdo Financeira que a
mantém” %

Contratacéo de oper agbes ativas: “ trata de uma tarifa correspondente
as operacoes financeiras de abertura de crédito, realizadas entre o
Banco e o cliente. A tarifa prende-se a exigéncia do Banco Central e,
portanto, ndo pode ser confundida como preco do servico, pois esta
ligada a tipica operacéo financeira de abertura de crédito. Nao pode
ser confundida com cobranca de preco de servicos, isto porque inexis-
te servico. Além disso, a elaboracao de fichas que identifiquem o clien-
te, € trabalho acessorio, inerente as operacdes de crédito. Quando o
cliente contrata com o Banco, seja para a obtencdo de empréstimo,
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financiamento, abertura de conta corrente ou poupanga, € necessario
que sejam analisadas as informacdes fornecidas pelo cliente. Neste
caso, diversas pesquisas deverdo ser efetuadas, em especial as que
informem se o cliente possui algum impedimento no mercado: SPC,
Serasa, Cartorio de Protestos. Deverao ser verificadas, ainda eventu-
ais garantias oferecidas pelo cliente, dentre elas avais e bens. Note-se
que a atividade em questdo nao € independente da operacéo de crédi-
to, estd vinculada a contratacdo da operacao ativa, tornando-se um
componente deste. Evidente que trata-se de ressarcimento de custos e
ndo cobranca por prego de servico.” ¥

Compensacao de cheques e outros papéis. “ tampouco aplica-se 0 ISSa
atividade de compensacéo de cheques e de titulos, por ndo se tratar de
prestacdo de servico e nem de cobranca e recebimento por conta de ter-
ceiros, prevista no item 95, ndo encontrando atividade similar na lista
anexa ao Decreto-lei n. 406/68.” %

Os embargos de declaracéo foram acolhidos, embora sem efeitos modifica-
tivos, mas com a explicitacdo de que “ o exame de compatibilidade dos servigos
efetivamente prestados com aqueles previstos abstratamente na referida Lista
deve ser levado a termo pelas insténcias de origem, sendo inviavel de ser anali-
sado em sede de recurso especial, nos termos da Simula 7/STJ”.

Diante detal posicionamento, éimportante que, numademandajudicial em
que se discuta a incidéncia do tributo sobre determinados servicos bancérios, se
busque a expressa manifestacdo das instancias ordinérias quanto a efetiva nature-
za dos servigos tributados e sua submissdo aos itens previstos na lista de servigos
anexaalei deregéncia. 1sso porque, o Superior Tribunal de Justicanéo analisarao
meérito de um recurso especial sobre a matéria, setiver que, ele préprio, efetuar o
cotejo analitico entre os servicos tributados e aqueles previstos na lista. Nestas
circunstancias, aplicard o ébice sumular retromencionado, o que podera permitir,
€omo ocorreu no caso do recurso sob comento, a tributac&o em confronto com sua
prépriajurisprudéncia

Assim, se devera buscar a manifestacéo expressa das insténcias de origem,
no sentido de procederem a um cotegjo analitico entre cada servico tributado e o
item dalistaem que se pretende enquadré-lo, sob pena de, ndo o fazendo, alegar-se
violagdo ao art. 535, inciso |1, do CPC, em preliminar do recurso especial.

E importante ressaltar que a ratio essendi da jurisprudéncia do STJ, nas
palavras do Ministro Luiz Fux, extraidas das notas taquigréficas do julgamento do
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recurso repetitivo 1.111.234/PR, é no sentido de “ evitar que, pelas denominagdes
delegadas a particulares, se pudesse eximir da tributacdo, porque seria muito
simples que os bancos dessem 0 home que quisessem para aquele servico, que
estariam eles completamente fora da lista” . Portanto a interpretacdo extensiva
objetivaalcancar os servigos que se distingam dos previstos nalistaanexaalei de
regénciaapenas pelanomenclatura, mas que, em sua esséncia, correspondam agque-
les listados expressamente.

Se mal compreendida suaratio essendi, ajurisprudéncia da Corte Superior
servird, aindanas palavras do Ministro Luiz Fux, de“ carta de alforria para tribu-
tar qualquer servico”.

O posicionamento do Superior Tribunal de Justicafoi cristalizado na Simu-
la424, da12 Seco, publicadano DJede 13.5.2010, com o seguinteteor: “ E legitima
aincidéncia de 1SS sobre 0s servicos bancarios congéneres da lista anexa ao DL
n. 406/1968 e a LC n. 56/1987" .

Todavia e na linha do que dissemos, n&o se pode olvidar que o exame da
adequacdo da situacdo concreta de congeneridade a que se refere a mencionada
Simula, segundo entendimento do STJ, ndo envolve juizo sobre lel federal, mas
sobre osfatos da causa, o que éinsuscetivel de reexame por aquela Corte Superior,
em sede de recurso especial, ateor do que dispde sua Simula 7. Nesse sentido, foi
0 pronunciamento expresso do Tribunal, no recente julgamento do AgRg no RESP
1.165.167/MG, 13 Turma, Relator Ministro Teori Zavascki, DJede2.6.2011. Assme
para que se possa levar a discussao, se necessario, ao conhecimento do Superior
Tribunal de Justica, sera imprescindivel buscar que as instancias ordinarias reali-
zem o cotejo analitico entre 0s servicos que se pretende tributar e aqueles efetiva-
mente prestados.

Por fim, cumpre fazer o registro de que aquestéo sobre o caréter taxativo da
lista de servigos teve sua repercussdo geral reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal, em 13.8.2010, no Recurso Extraordindrio 615.580/RJ, em queo UNIBANCO
—Uni&o de Bancos Brasileiros S/A litigacom o Municipio de Niterdi.®

Notas

1 “Art. 8° - O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre servigos de qualquer natureza,
tem como fato gerador a prestacéo, por empresa ou profissional autbnomo, com ou sem
estabelecimento fixo, de servico constante da lista anexa. § 1° - Os servigos incluidos na lista
ficam sujeitos apenas ao imposto previsto neste artigo, ainda que sua prestacdo envolva
fornecimento de mercadoria. 8 2° - Os servigos ndo especificados na lista e cuja prestacéo
envolva o fornecimento de mercadorias ficam sujeitos ao imposto de circulagéo de mercado-
rias.”
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2 Item 95 — cobrancas e recebimentos por conta de terceiros, inclusive direitos autorais,
protestos de titulos, sustagdo de protestos, devolucdo de titulos ndo pagos, manutencéo de
titulos vencidos, fornecimento de posi¢do de cobranca ou recebimento e outros servigos corre-
latos da cobranca ou recebimento (este item abrange também os servigos prestados por
instituicdes autorizadas a funcionar pelo Banco Central).

Item 96 — Ingtituicdes financeiras autorizadas a funcionar pelo Banco Central, fornecimento de
taldo de cheques, emissdo de cheques administrativos, transferéncia de fundos, devolucéo de
cheques, sustagdo de pagamento de cheques, ordens de pagamento e de créditos, por qualquer
meio, emissdo e renovacdo de cartGes magnéticos, consultas em terminais eletronicos, paga-
mento por conta de terceiros, inclusive os feitos fora do estabelecimento, elaboracédo de ficha
cadastral, aluguel de cofres, fornecimento de segunda via de avisos de lancamento de extratos
de contas, emissdo de carnés (neste item ndo estd abrangido o ressarcimento, a instituicao
financeira, de gastos com portes do correio, telegramas, telex e teleprocessamento, necessarios
a prestagdo dos servicos).”

3 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do imposto sobre servigos. 6. ed. atual, rev. e ampl. Sao
Paulo: Atlas, 2004, p. 151.

4 “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos

Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca.”
5 Compete aos Municipios instituir impostos sobre: 111 — servigos de qualquer natureza, ndo

compreendidos no art. 155, |1, definidos em lei complementar.”

5 “Art. 110, do CTN — A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o contelido e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicao Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.”

70O ISS e a Locagdo ou Cessdo de Direito de Uso, in O ISS e a LC 116. Coordenador Valdir de
Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 132.

8 HILU NETO, Miguel. Importacdo e Exportaco de servicos: uma analise a partir da consti-
tuicdo. In ISS LC 116/2003. Ives Gandra da Silva Martins e Marcelo Magalhées Peixoto (orgs),
12 ed (2004), 22 tir, Curitiba: Jurug, 2005, p. 357-359).

9 “Art. 8> O imposto, de competéncia dos Municipios, sobre servigos de qualquer natureza, tem
como fato gerador a prestacéo, por empresa ou profissional autdnomo, com ou sem estabeleci-
mento fixo, de servico constante da lista anexa. § 1° Os servicos incluidos na lista ficam sujeitos ao
imposto previsto neste artigo, ainda que sua prestacéo envolva fornecimento de mercadorias’.

0 “Art. 1° O Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do
Distrito Federal, tem como fato gerador a prestagc@o de servigos constantes da lista anexa, ainda
gue esses ndo se constituam como atividade preponderante do prestador. (....) § 2° Ressalvadas as
excegdes expressas na lista anexa, 0s servicos nela mencionados ndo ficam sujeitos ao Imposto
Sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e PrestacOes de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo — ICMS, ainda que sua prestacéo envolva
fornecimento de mercadorias.”

 NOVELLI, Flavio Bauer. Fato gerador da obrigacéo tributéria. 6. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, pp. 27-48.
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2 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributério. 11. ed. atual. até a publi-
cacéo da EC n. 44, de 30.06.2004. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, PP. 249 e seg.

3 AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 14. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.268-
269.

1“4 FALCAO, Amilcar de Araljo. Fato gerador da obrigacdo tributaria. 2. ed. anotada por
Geraldo Ataliba. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 91.

% BARRETO, Aires F. ISS na Constituicdo e na lei. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 40.
6 1dem, ibidem, p. 41.

7 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do imposto sobre servicos. 6. ed., atual., rev. e ampl. Sdo
Paulo: Atlas, 2004, p. 65.

18 Curso de Direito Tributario. 23. ed. rev., atual. e amp. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 370-
371.

1 RE 100.858/PE, 22 Turma, j. 12.11.85 — RTJ 117/214.

20 AgRg no Al 590.329/MG, 22 Turma, Rel. Min. Eros Grau, DJU 08.09.06.

21 AgRg no Al 627.046/MG, Rel. Min. Eros Grau, DJU 15.06.07.

22 RESP 69.986/SP, 12 Turma, Rel. Min. Demdcrito Reinaldo, DJU 30.10.95.
2 RESP 102.291/SP, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJU 18.11.96.

24 AgRg no AG 933.436/RJ, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJU 01.02.08.

% “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.”

% “Q juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analo-
gia, aos costumes e aos principios gerais de direito.”

27 “ Na auséncia de disposi¢cao expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacido
tributéria utilizard, sucessivamente, na ordem indicada: | — a analogia.”

2“0 emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo néo previsto em lei.”
2 Metodologia da ciéncia do Direito. Lisboa: Gulbenkian, 1989, p.389.

% Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p.188.

31 RESP 586.439/SC, 12 Turma, Rel. Min. Teori Zavascki, DJU 19.9.05.

% RESP 920.386/SC, 12 Turma, Rel. Min. Teori Zavascki, DJU 17.2.09.

3 AgRg no AG 824.609/PR, 22 Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJU 24.3.09.
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3 AgRg no RESP 1079341/MG, 22 Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJU 18.12.08.
% RESP 937.111/PB, 22 Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJU 4.11.08.

% RESP 1.008.130/GO, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJU 25.6.08.

37 RESP 1.008.130/GO, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJU 25.6.08.

3 RESP 325.344/PR, 22 Turma, Rel. p/ac. Min. Franciulli Netto, DJU 8.9.03.

39 Entendeu o Plenério Virtual do Supremo, na linha do voto da Relatora, Ministra Ellen Gracie,
que: “... se trata de questdo com repercussdo geral, porquanto o carater taxativo da lista de
servigos sujeitos ao 1SS ja foi diversas vezes discutido no ambito deste Tribunal e prossegue
sendo alcado em sede de recursos extraordinarios. Ademais, a definicdo da interpretagdo do
art. 156, 111, da CF quanto ao ponto servira de referéncia tanto para o julgamento de casos
antigos, regidos pelo DL 406/1968, como de casos novos, regidos pela LC 116/2003, sendo
certo que a discussdo extrapola os interesses subjetivos da causa” .
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Resumo

O artigo trata de uma questdo bastante debatida na jurisprudéncia dos tribunais
patrios, qual seja, |SSQN sobre servicos bancérios. A matériajafoi apreciadaem
recurso repetitivo pelo Superior Tribunal de Justica. Faz um relato histérico da
regra matriz de incidéncia do referido imposto no direito pétrio e defende uma
interpretacdo sistemética na andlise dos casos, resgatando a defini¢cdo de fato
gerador para estabelecer a natureza da lista de servicos anexa a legislacdo do
imposto.

Palavras-chave: ISSQN — Lista de servicos — Fato gerador — Carater taxativo —
Interpretacdo extensiva.

Abstract

The author deals with a matter of considerable debate in brazilian courts jurispru-
dence — the ISSQN in banking services — appreciated by the Superior Court of
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Justice in repetitive appeal. In addition, she reports the story of 1ISSQNs principal
rule of incidence in Brazilian law, and supports the need for systematic
interpretation in the analysis of casesin order to recover taxable event’s definition
and establish the nature of the list of services attached to the ISSQN legislation.

Keywords: ISSQN — List of services— Taxable event — Clear-cut character — Broad
interpretation.
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1. Notaintrodutéria: o objeto e rumos deste ensaio. 2. Brevissmavisio
do papel do juiz no Estado liberal e napassagem para o Estado social. 3.
A peculiar tensdo entre os principios dispositivo e inquisitorio em nos-
so sistema processual: 0 porqué da busca pelo equilibrio. 4. Os princi-
pais argumentos langados no sentido de restringir a postura ativa do
juiz. 4.1. Exercer poderesinstrutérios ndo significa, por si sO, quebrada
imparcialidade. 4.2. O juiz também ndo “advoga’ para uma das partes,
gquando investigafatos. todos (inclusive 0 6rgéo judicial) tém o dever de
colaborar para o descobrimento da verdade. 4.3. A disponibilidade do
direito material emjogo ndo éo critério discriminador daposturaativaou
passivadojuiz. 5. O 6nus (subjetivo e objetivo) daprovaearelacdo com
0s poderes instrutdrios genericamente prescritos no art. 130 do CPC. 6.
O exercicio dos poderes instrutérios ndo pode ser considerado como
merafaculdade do érgdojudicia. 7. Primeiro trago no sentido do equili-
brio: o exercicio dos poderesinstrutorios deve ser complementar aativi-
dade das partes. Segundo traco: quando héa o dever de o érg&o judicial
exercer seus poderesinstrutérios. 8. Alguns limites materiais ao exerci-
cio desses poderes: 0 ambito de aplicacdo do 6nus objetivo da prova. 9.
O exercicio dos poderes instrutorios deve ser excepcional e motivado
por inconsisténcias objetivas verificadas no material probatério: o terre-
no perigosissimo de servir para supressio de eventuais desigualdades,
material ou cultural, de uma das partes.

1. Omovimento legidativo voltado aconferir maispoderesao juiz, como formade dar
maior efetividade as decisdes judiciais, ndo € recente. Vé-se, passo-a-passo, nas
sucessivas reformas pelas quais tem passado o Cédigo de Processo Civil, franca
tendéncia no sentido de aumentarem-se os poderes do juiz. N&o apenas 0s poderes
instrutorios (cujas feicdes permeiam este estudo), mas os poderes gerais do 6rgéo
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judicid, no sentido demunicié-lo apropiciar aefetivaprotecdo dosinteresses que lhe
sd0 confiados a exame. Exemplo emblemético e ainda relativamente recente dessa
tendéncia, paraaém do campo probatdrio, €apossibilidadede o érgdojudicia lancar
mao das medidas coercitivas que entender adequadas, com o objetivo de concretizar,
no plano dos fatos, a tutela especifica entéo concedida (CPC, art. 461, § 5°).

Dentro do segmento estrito da atividade cognitiva do juiz, no entanto, a
parcelamais sensivel dessa suaatuacdo €, certamente, ainstrutéria. Excepcionalis-
Simos S30 0s casos que se resolvem puramente apartir de questées de direito e, por
isso, lembrando aqui BARBOSA MOREIRA, pode-se dizer que “o né vital do
processo civil [no ambito cognitivo, complementamos nés| localiza-se quase sem-
pre na prova’ .2

Por isso, a mesma postura ativa do juiz, que se espera na satisfacdo dos
direitos, reflete-se, em igual medida, no campo probatdrio. Alids, jAmesmo naver-
s8o original de 1973, nosso ordenamento processual estabelecia que cabiaao juiz,
fosse de oficio ou por requerimento da parte, determinar a producéo das provas
necessarias para apuracéo de todo e qualquer fato que entendesse pertinente para
odedindedolitigio (CPC, art. 130).

Apesar de 0 nosso sistema ser até relativamente prodigo em dispositivos
do género® e do esforgo continuo e consistente de parcela da doutrina nacional
nessas Ultimas trés décadas’, notadamente preocupada em pavimentar os cami-
nhos dogméticos que permitiriam essa atuagdo proativa do 6rgéo judicial, ainda
convivemos no dia a dia forense com uma significativa resisténcia a essas ideias,
que encontra seu principal ponto de apoio numa interpretacdo um tanto quanto
sectéria (e privatista) das regras de distribuicéo do 6nus probatério (CPC, art. 333).
Isto &, continua perceptivel a existéncia de dois polos bastante distintos: a de um
juiz interessado em encontrar aquilo que se costuma designar por “verdade rea”,
em oposi¢ao aquel e que se satisfaz com aversdo “formal” dosfatos, tal qual foram
recongtituidos pelas partes dentro dos autos do processo.

O correto ndo parece ser a adesdo pura e smples a um ou a outro desses
extremos, mas encontrar-se a justa medida entre ambos. Isto €, o ponto de equili-
brio (ndo necessariamente equidistante) que, @ mesmo tempo, permita, no plano
empirico, ndo transferir para o 6rgdo judicia toda a tarefa de apurar os fatos rele-
vantes ao julgamento, mas que também ndo o0 mantenha com aguela velha postura
do mero expectador do embate entre as partes.

Esbocar esse ponto de equilibrio € 0 nosso objetivo neste texto. Faremos
IS0, porém, de maneira absol utamente despretensiosa. Partiremos dos tracos essen-
ciais dos poderes instrutdrios do juiz, para, em seguida, anadisarmos como Nosso

38 R. Dir. UPIS, v. 9, p. 37 - 59, 2011



sistema trata 0 6nus das partes de provar os fatos que alegam. Dessa base, entéo,
procuraremos tragar alguns dos contornos essenciais do que nos afigura ser o ta
ponto de equilibrio jaantes referido. Primeiro, paraapresentar as linhas de harmoni-
zaga0 entre o 6nus das partes e os poderes do juiz, dentro do nosso sistema positivo.
Depois, paratambém avaliarmos se 0 érgdo judicial teriaapenas merafaculdade para
exercer de oficio seus poderes instrutérios (como, com certa frequéncia, se costuma
afirmar) ou, paraaém disso, seriapossivel afirmar-seter mesmo o dever deexercer de
oficio esses poderes caso em que, ndo o fazendo, cometeria violagdo, a comecgar, a0
art. 130 do CPC (ilegalidade essa, por suavez, passivel de correcdo tanto por meio de
recurso de estrito direito quanto de agdo rescisoria).

Vale regigtrar, ainda, que o interesse nessa harmonizacdo ultrapassa alguma
curiosidade a respeito da atividade do juiz no plano estrito do primeiro grau de
jurisdicdo. Sabermos até onde 0 érgéo judicial pode (ou, melhor dizendo, deve) exer-
citar seus poderes instrutorios é algo, hoje, também com marcante relevancia na
atuacdo dos Tribunais, especialmente apds a Lel 11.276/2006 e o reforco que, de
maneiragerd, representou naadocdo do mecanismo de conversao do julgamento do
feito em diligéncia (antes previsto apenas no art. 560, paragrafo Unico e, agora, tam-
bémnoart. 515, §4°).

2. O ponto de partida desse nosso roteiro, porém, é um tanto quanto longinquo: a
formacdo do Estado liberal, na Revolugéo Francesa. Partimos daqui porque nos
parece essencial termos presente e fixada aideia de ruptura (com o chamado anti-
go regime) prevalecente naquele periodo. Algo, em nosso juizo, de importancia
vital para compreensdo do tema aqui versado.

No plano do direito, essarupturasignificou, em linhas muitiss mo amplas, o
rompimento com o carater essencia mente repressivo e parcial do direito do Esta-
do absolutista. Na época, por exemplo, garantias hoje, tdo ébvias quanto funda
mentais, como a imparcialidade do juiz ou o tratamento isondmico das partes,
simplesmente néo existiam. O cargo de magistrado, por exemplo, era propriedade
do seu titular (ou seja, podia ser comprado, vendido e herdado) e aqueles com
titulos nobiliarquicos tinham clara vantagem (inclusive no plano juridico) sobre os
demais (especia mente camponeses e burguesia). A magistratura ndo eramais do
gue um segmento da aristocracia (conhecida como a “aristocracia de togas’) e
apoiava abertamente os interesses da nobreza contra os camponeses, a classe
média e os trabalhadores urbanos. Justamente em razdo dessa vinculagdo, era
comum gue os tribunais se negassem a aplicar leis novas ou mesmo asinterpretas-
sem de maneira claramente incompativel com seu teor®.
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Nesse contexto, ndo € de espantar que, nadoutrinado liberalismo, o Estado
sempre tenha sido apresentado como o fantasma que assombrava o individuc®. Era
preciso, portanto, impor limites ao Poder Estatal (inclusive aquela parcela que se
ocupavadafuncdo judicante) eisso ocorreriapor meio do proprio Estado (median-
te atriparticdo dos poderes etc.). A lei funcionaria como esse mecanismo de prote-
¢ao do individuo (isto &, das liberdades individuais). O Estado se transformaria
“naarmadura de defesa e protecdo daliberdade’’, exercendo o papel de verdadeiro
“guardido das liberdades individuais’e.

Emlinhasgerais, aideiaeraadequeo Estado deverialimitar-seafornecer as
regras do jogo eainstituir um arbitro para aplicé-las. Surgiram ou foram resgata-
das nesse ambiente vérias limitagdes da atividade jurisdicional, com algumas das
quais, em maior ou menor grau, convivemos até hoje. Como maneirade garantir ao
maximo as liberdadesindividuais, por exemplo, 0 juiz deveriase limitar aaplicar a
letra dalei (atuar como a “boca inanimada’ da lei)®. Também deveria manter-se
equidistante (isto &, na prética, indiferente) frente ao embate protagonizado pelas
partes dentro do processo. Ou sgja, 0 juiz ndo apenas deixaria de ter poderes para
instaurar de oficio 0 processo, como, de maneirageral, para conduzi-lo também no
que se referisse a introducdo de elementos probatoriost.

E interessante verificar que essa ideologia permeia aguilo que, no plano
processual, a menos num primeiro olhar e sem maiores rigores, imediatamente
costumamos identificar como manifestacdo do principio dispositivo (sgja em sen-
tido amplo ou estrito)'. Circunscrever-se a atividade jurisdicional, o quanto possi-
vel, ao @mbito de disposicdo dos interesses da parte, era ndo apenas uma maneira
de romper com um modelo juridico de carater marcantemente inquisitorial (e com
profundas influéncias candnicas etc.), mas como e principa mente a manifestacdo
concreta, também dentro do ambiente processual, do poder de disposi¢ao caracte-
ristico da autonomia privada defendida pelo liberalismo.

O Estado liberal se consolida e se espalhapelamaior parte da Europa (lem-
bremos dos Cadigos Civil e de Processo Civil napolebnicos, que inspiraram diver-
Sos outros). Algum tempo depois, porém (e esse N0SSo passo tem aproximadamen-
tecem anos), jafoi possivel notar oslampeos daformagéo de umanovaconcepcéo
arespeito da funcéo estatal: 0 Estado (e consequentemente, a proprialel) passaa
Sser visto ndo mai's como o instrumento de protecdo dasliberdadesindividuais, mas
sim de promocao da justica e minimizagéo das desigualdades: é a passagem do
Estado liberal parao social (ou pés-liberal)*2.

No ambito do processo civil e para aquilo que nos interessa neste ensaio,
essa transicao teve significativa influéncia nos poderes instrutdrios do juiz. Talvez
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tenha sido o Cédigo de Processo Civil Austriaco (1895) o primeiro a se pautar em
valores peculiares ao que se poderiachamar deum “Estado Social deDireito”. Nele
sobreleva justamente 0 papel mais ativo do 6rgdo judicial, que deixa de figurar
como mero expectador do embate entre as partes e passa a atuar ativamente no
sentido de proteger os interesses que |he sGo confiados a apreciacdo. Consagra-se
o impulso oficial, o dever de veracidade das partes, bem como e principalmente, a
participacdo ativa do juiz na apuracdo dos fatos'.

3. Nossa legislagéo processua encampa tanto manifestagdes do principio disposi-
tivo (propositura da demanda, julgamento nos limites do pedido, proibicgo da
reformatio in pejus etc.) quanto de seu oposto, o inquisitorio (Ieia-se: a possibili-
dadedeojuiz atuar de oficio, sempre dentro de determinadoslimites). Aliasecomo
lembra CALAMANDREI, apenas no plano dateoria seria possivel construir siste-
mas que se pautem, com exclusividade, segundo esse ou aquele principio. Na
prética, os sistemas processuais adotam ambos, privilegiando, em maior ou menor
grau, essa ou aguela orientacdo™.

A situacado entre nos, porém, € peculiar, pois, numa ponta, convivemos com
0 6nus conferido as partes de trazerem aos autos do processo a prova dos fatos
necessarios ao julgamento da causa (CPC, art. 333). Algo que, visto isoladamente,
conferiria a nosso sistema acentuada orientagdo pelo principio dispositivo. Ao
mesmo tempo, na outra ponta, confere ao juiz o poder de produzir, de oficio, todae
qualquer prova que entenda necesséria a instrugdo do processo (CPC, art. 130).
Regraem si muito afeitaasistemas que privilegiam o principio inquisitério.

A peculiaridade referidano parégrafo anterior reside justamente nacircuns-
tancia de nosso ordenamento ndo fixar, explicitamente, a prevaléncia de uma des-
sas diretrizes sobre a outra’®. Ou sgja, entre nos, é delegada a jurisprudéncia a
tarefa de assinaar esse ponto de equilibrio entre os poderes de iniciativado juiz e
das partes na instrucdo do processo. Ponto esse que, na realidade, nem poderia
mesmo ser fixado sobre a base de consideracfes de pura técnica processual, jaque
estd em constante mutagéo. Lembrando mais uma vez as paavras de PIERO CA-
LAMANDREI, esse ponto de equilibrio € mutével porque fica historicamente situ-
ado entre o interesse publico e a autonomia privada do direito substancial do
qua o processo € o instrumento®.

4. Néo temos duvida de que o interesse publico se sobreleva em relagdo ao priva

do, dentro do processo, para a busca desse equilibrio®”. Apesar disso, € darmante
aresisténcia que boa parte dadoutrina e dos Tribunais ainda tém em relagdo aessa
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atuacdo do orgéo judicial, voltadaabuscar achamada“ verdadereal”, no ambito do
processo civil.

Embora mais de dois séculos nos separem do contexto que permitiu (ou,
melhor dizendo, tornou praticamente inevitavel) a ascensdo do liberalismo e afor-
magao do Estado Liberal, com a consequente limitagdo da atuagéo estatal em rela-
¢80 a0 ambito privado, além da nitida inser¢do, tanto agqui quanto no estrangeiro,
de mecanismos processuais que deem destague a funcdo promocional (isto é, de
promover ajustica) do Estado por meio da atuacdo do Judiciario, na prética, ainda
resistimos a admiti-lano dia a dia da atividade forense.

Numerosas razdes concorrem paraisso. Desde uma postura marcantemente
privatista do processo, que muitas vezes se manifesta de maneira até inconsciente
no momento dainterpretacéo dalei, como se estivesse entranhada em nosso “DNA
juridico”, até motivagdes um tanto quanto mais prosaicas, que vao do excesso de
servigo apropriafatadeiniciativado julgador.

Seja como for, o principa argumento alinhavado contra a atuagéo ofici-
osa do 6rgdo judicial nainstrucdo do processo parece ser o da parcialidade: o
juiz atuaria de maneira parcial ao buscar, no lugar da parte interessada, a eluci-
dacdo deste ou daquele fato que entenda necessario para aplicacéo da lei ao
caso concreto. Como decorréncia dessa postura (e esse é outro argumento
muito utilizado contra a atuag&o proativa do juiz), acabaria por “advogar” para
uma das partes. Como nosso sistema confere as partes o 6nus de provar nos
autos os fatos necessarios ao julgamento, ignorar essa regra obrigaria muitas
vezes o juiz a suprir deficiéncias técnicas do advogado de uma das partes. A
atuacdo mais ou menos habil ou diligente dos representantes das partes é algo
gue estaria completamente fora do ambito de preocupagdes do juiz. Por Ultimo,
mas ndo menos importante, € o argumento de que atuar de oficio em matéria
probatéria violaria o principio dispositivo, cuja diretriz orientaria de maneira
prevalecente nosso sistema processual: apenas naguelas situacfes em que o
bem juridico envolvido no litigio tivesse natureza indisponivel, € que se pode-
ria admitir a atuagdo ativa (ou com fei¢cdes mais inquisitoriais) do 6rgdo judi-
cial. Fora dessa situagdo, deveria prevalecer aregra que distribui (e atribui) as
partes o 6nus da prova.

4.1. Em s mesma, a postura mais ativa na apuragdo dos fatos ndo compromete a
imparcialidade e neutralidade do 6rgdo judicial, nem mesmo naesfera psicol bgica,
a0 contrério do que certavez sugeriu LIEBMAN em texto ja cléssico®. Primeiro,
deve-se ter presente que, se assim o fosse (a0 atuar de oficio o juiz, @ menos
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intimamente, estaria preferindo uma parte em detrimento da outra), toda e qual quer
iniciativa oficial em matéria de prova deveria ser banida de nosso sistema: o juiz
seria parcia toda avez que atuasse de oficio, inclusive naquelas situaces especi-
ficasem queale assim expressamente o permite.

Detodo modo, talvez o argumento com maior potencial de persuasio nesse
ponto sgja o de que, ao perquirir sobre fatos que |he paregam indispensaveis para
ojulgamento, o juiz ndo tem como saber, de anteméo, qual das partes sera benefici-
ada por essadiligéncia'®. Por isso, alids, ndo ha parcialidade (hnem mesmo psicol 6
gica) ao determinar a producdo de prova cuja apuragdo do fato podera beneficiar
uma das partes. Justamente porque esse resultado (constatagdo ou ndo do fato)
ndo tem como ser previamente conhecido pelo juiz.

Aliés, sob essa perspectiva, 0 argumento da parcialidade do juiz que atuade
oficio em sede probatériarevelatoda asuaincoeréncia. E € justamente por questao
de coeréncia légica que, se enxergarmos na postura ativa do juiz o comprometi-
mento de sua imparciaidade (na medida em que tal atividade beneficiariaum dos
litigantes etc.), necessariamente teremos de admitir, também, que agira com igual
“parcialidade” o julgador que, mesmo sendo (objetivamente) perceptivel a neces-
sidade de melhor apuracéo de fato essencia para o julgamento, prefere recolher-se
a sua postura passiva, “lavando as méos’ em relacdo aos interesses que lhe foram
confiados a apreciacdo®. Nao ha como negar que, tanto num quanto noutro caso,
estardojuiz agindo com alguma*“ parcialidade” : ou beneficiaraaparte cujaapura-
¢&o do fato determinou de of icio ou aquelaque acabara por tirar proveito justamen-
te dessa perceptivel faltade melhor apuracéo. Como, no plano empirico, €inevita
vel que um desses resultados prevaleca, ndo temos davida em optar por aquele
(resultado) comprometido com a apuracéo da verdade dos fatos. Mesmo porque a
neutralidade do 6rgéo judicia é algo substancialmente diverso de suaindiferenca
em relagdo ao desfecho justo do processo?.

O que ndo pode faltar, isto sSim, € 0 estrito respeito as garantias constitucio-
nais do contraditorio (a ser observado na produgdo de qualquer prova) e da
motivacdo da decisdo judicial (indicando-se com precisdo as razdes de convenci-
mento arespeito dosfatos). Esses, aliés, talvez sejam os Unicos remédios real mente
eficazes contra o sempre presente risco de parcialidade do juiz, algo, em s, inafas-
tavel, sobretudo por forga da prépria condi¢do humana.

4.2. Também n&o “advoga’ paraumadas partesojuiz que atuade oficio naapuracéo

defatosindispensaveis ao correto julgamento. Esse € outro dos “mitos’, por assim
dizer, decorrentes da necessidade de imparcialidade e que, com muita frequéncia,
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costuma aparecer no cotidiano forense, tanto na boca de juizes quanto de
advogados, especialmente.

N&o ha divida de que o mais correto é realmente concentrar nas partes a
tarefa de reconstituir, nos autos, os fatos que deverdo ser levados em consideracéo
pelo 6rgéo judicial no julgamento da causa. Especial mente para o autor ou, excep-
cionalmente, para o réu, nas situagdes em que a lei opte por inverter esse énus.
V arias razbes concorrem para isso, em especial as circunstancias de que as partes
(sobretudo aquela que formula pedido em juizo) tém todo interesse nessa recons-
tituicdo e, mais do que isso, podem se concentrar nessa tarefa com muito mais
atencdo do que o poderia 0 Estado-juiz, caso tal incumbéncia, por hip6tese, lhe
fosse transferida.

I sso, porém, ndo quer dizer que a atividade instrutéria devaficar concentra-
da com exclusividade nas maos das partes. Isto &, que 0 6rgéo judicial ndo possa
atuar nesse terreno, ainda que em carater suplementar.

Em nosso sistema, que, a um s tempo, concentra nas partes o énus da
prova, mas ndo retirado juiz atarefa de produzi-la de oficio sempre que entender
Necessario, 0 que precisa existir, como Unica forma de interpretagdo harmonica
dessas regras, € a colaboracgéo entre partes e juiz dentro do processo, na apuragao
dos fatos®.

As partes trazem aos autos os fatos, e o juiz, eventual mente, complementa-
ra essa atividade, com vistas a recomposi¢éo mais fidedigna possivel do quadro
fético. O fard sempre que perceber alguma incongruéncia objetiva nessa reconsti-
tuicdo. Isto é quando do préprio material trazido aos autos pelas partes, sgja
aferivel alguma deficiénciade demonstracdo em relagdo afatos cujo esclarecimento
se mostra essencial, porque passivel de influir decisivamente no julgamento.

Ao assim agir, de maneiraa guma podera ser tachado com amarcadaparci-
alidade ou, como aguns eventual mente possam dizer nos corredores do forum, de
estar “advogando” para uma das partes. Sem a recomposi¢éo correta do quadro
fético ou estando o juiz impossibilitado de conduzir ainstrugéo do feito com esse
objetivo, seria 0 mesmo, mutatis mutandis, que o impedir de encontrar, por si 0, a
normaaplicavel®®. Sim, porque aplicar anormaao caso concreto nadamais €, gros-
so modo, do que subsumir os fatos reconstituidos nos autos ao comando abstrato
dalei.

N&o podemos esguecer, também, a diretriz expressamente adotada por nos-
S0 sistema processual, no sentido de que “ ninguém se exime do dever de colaborar
com o Poder Judiciério para o descobrimento da verdade” (CPC, art. 339). Ainda
gue admitamos ndo ser o0 juiz o destinatério imediato dessaregra, 0 pronome inde-
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finido ninguém, langado no inicio do texto, bem da o tom de que, a0 menos moral-
mente, nenhuma pessoa, isto €, nem mesmo a pessoa do juiz, pode se furtar do
dever de colaborar com atarefa de encontrar a verdade.

Mesmo porque, a correta reconstituicéo dos fatos se inclui entre as tarefas
inerentes a jurisdicdo e ndo se subordina a circunstancias particulares®. Por isso,
0 juiz ndo “advoga’ quando participa ativamente da instrucéo do processo, ainda
gue a prévia deficiéncia na recomposicéo dos fatos tenha se devido a atuacdo
pouco habil ou diligente de um dos advogados. Além do mais e lembrando mais
umavez BARBOSA MOREIRA, nessasearadaapuragdo daverdade, “haumterre-
no de responsabilidade sua[do juiz], intransferivel, em que ndo Ihe élicito invocar,
como causa justificativa, qualquer comportamento alheio.” %

4.3. O terceiro argumento por nés selecionado e que norma mente é trazido contra
participacdo ativa do juiz € aguele que admite tal postura apenas quando o
0rgdo judicia estiver diante de direitos de caréter indisponivel. Serig, entdo, a
disponibilidade ou ndo do direito discutido nos autos o critério definidor da postu-
ra ativa ou passiva do juiz. Isto &, apenas nesse contexto, portanto, € que seria
defensavel aaplicacdo do art. 130 do CPC.

A essénciadesse argumento (e aproveitamos o trabalho de LIEBMAN para
resumi-lo) é o de que concentrar exclusivamente nas partes essa tarefa, quando
esteja em jogo direito disponivel, ndo seria mais do que a aplicagéo do principio
geral que reserva a vontade privada a livre disposicao de seus interesses. Como
cabe as partes a disposicdo das suas relacfes juridicas privadas, dessa estrita
perspectiva pareceria natural que também toda a iniciativa processual deveria de-
pender dessamesmalliberdade. Nao apenas com relago a propositurado processo
e definicdo de seu objeto, mas também na apresentacdo dos elementos e dos de-
mais meios destinados a formar o convencimento do juiz e a preparar a sentenga®.

Em nosso sentir, porém, o critério definidor da posturaativado juiz ndo éa
disponibilidade do direito envolvido no processo, mas sim o interesse publico na
obtencdo de resultado, tanto correto quanto efetivo, na composicéo do litigio por
meio do processo (0 que na prética corresponderia, sem maiores rigores fil osofi-
cos, aum resultado justo).

A ideia, emresumo, apareceilustradaem exemplo deBARBOSA MOREIRA,
que, vendo “no litigio uma enfermidade social, a cuja cura se ordena o processo”,
raciocina “ anal ogicamente a partir do fato de que o enfermo, no sentido fisico da
palavra, livre embora de resolver se vai ou néo internar-se em hospital, tem de
sujeitar-se, desde que opte pela internacdo, as disposicies do regulamento: ndo
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pode impor ao seu bel-prazer horérios de refei¢des e de visitas, nem serd razoavel
gue se |he permita controlar a atividade do médico no uso dos meios de investiga-
¢80 indispensaveis ao diagndstico, ou na prescricdo de remeédios adequados. Nao
Ihe agradando o tratamento, resta-lhe, de certo, a qualquer tempo, a possibilidade
de retirar-se, mesmo sem alta, para tentar curar-se por outros métodos; enquanto,
porém, queira utilizar os servigos do estabel ecimento, ha de respeitar-lhes a disci-
plina, que tem suas exigéncias préprias de racionalidade.”#

Em outras palavras, isso quer dizer que a disponibilidade do direito ndo é
da esséncia do principio dispositivo, muitas vezes invocado indevidamente como
forma de justificar a postura passiva do juiz. Se o fosse, frise-se rapidamente, a
coeréncialdgica, jaoutras vezes|lembrada neste texto, cobraria, mais umavez, seu
preco: se para os direitos disponiveis a atuacdo de oficio do juiz seria proibida,
deveria, de outro lado, representar a regra quando estivesse diante de direitos
indisponiveis. O problema € que nosso sistema ndo se orienta dessa forma. Ha
situacBes as quais permitem a atuacdo de oficio do érgéo judicial em relacéo a
direitos nitidamente disponiveis (como parainstauracdo do inventario — CPC, art.
989) e 0 mesmo ndo ocorre paracom direitosinegavel mente indisponiveis (como a
vidaou aliberdade, por exemplo): admite-se ai, no maximo, que o Estado, mas por
meio do Ministério Pablico, inicie o processo.

5. Desse entrelacamento entre o interesse das partes em trazer aos autos a provade
suas alegagoes e 0s poderes instrutdrios do juiz, percebe-se que a nogdo da prova
como um 6nus imputado as partes € algo que fica relativizado. Tradicionalmente,
ter parasi o dnusem relacdo aalgo, significa, grosso modo, ter de adotar determina-
da conduta, por meio da qual o onerado podera obter uma vantagem ou impedir
umasituagdo que lhe sgjadesfavoravel % (p. ex., como ocorre com quem tem o énus
de contestar ou de recorrer: ando apresentacéo de contestacdo sujeitara o réu aos
efeitos darevelia, assim como ando interposi¢ao do recurso consolidara os efeitos
da decisfo que se poderia por meio dele impugnar).

No ambito probatdrio, porém, o 6nus conferido a parte ndo tem essa confi-
guracdo. Ou sgja, ndo provar determinado fato ndo significard, necessariamente,
que a parte a quem incumbia fazé-lo suportara os efeitos negativos dessa sua
inacdo. Por isso, costumarse dizer que, entéo, se de Onus realmente se trata, seria,
no maximo, um énusimperfeito.

Assim, do art. 333 do CPC se extrai dupla orientacdo. A primeira e mais
evidente é a de que se trata de regra de conduta para as partes. Isto €, o disposi-
tivo indica, num primeiro momento, o énus da demonstracao atribuido a cadauma
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das partes. Determina a qual delas incumbe o 6nus da apresentacéo dos meios de
prova®. Em outras palavras: como os litigantes devem se comportar a luz das
expectativas que o processo |hes ensgja na organizacdo da atividade probat6ria®.
Jaasegundadiretriz ai fixadaéade que serve deregra de julgamento parao érgéo
judicial. Indicaqual das partes suportara o risco pela eventual auséncia de provaa
respeito de determinado fato, quando do momento do julgamento® © %2, Esses dois
aspectos sdo identificados pela doutrina como os lados subjetivo e objetivo do
Onus da prova, respectivamente.

Mas isso nos diz muito pouco (ou, na prética, nada) arespeito dos poderes
instrutorios do juiz e seus correlatos limites. Mesmo porque a aplicagdo pura e
simples das regras do 6nus da prova pode, tranquilamente, continuar deixando o
juiz na posicéo de “Pilatos’: julga a partir do convencimento extraido do material
probatorio formado nos autos exclusivamente pelainiciativa das partes, apenas|he
sendo indiferente de quem era o dnus subjetivo de provar este ou aquele fato.

A pergunta que nos interessa aqui, porém, € sabermos, de um lado, se em
algum momento poderiaser tido como inaceitavel ao juiz valer-sedaferramentado
Onus daprovaparajulgar ou, em outrostermos, se, ao deparar-se com determinado
contexto, 0 6rgéo judicia teria mesmo o dever (e ndo a faculdade, como muitas
vezes se afirma) de atuar de oficio no sentido de apurar fatos, independentemente
das regras do 6nus da prova, estando, portanto, obrigado a exercer os poderes
gue, em nosso sistema, The sdo conferidos pelo art. 130 do CPC.

6. A leituraisolada desse dispositivo, parands, revela, jaem sualiteralidade, que a
postura do juiz, nainstrucdo do processo, esta longe de ser meramente passiva e
inerte (dependente da iniciativa das partes). Lé&-se, ali, que “ caberd ao juiz [...]
determinar [a producdo de todas] as provas necessdrias a instrugéo do processo
[..]". Por esse @ngulo, parece inexoravel a conclusio de que, tenham sido ou ndo
requeridas pelas partes, esta no &mbito das atribuicdes do juiz determinar a produ-
¢&o de toda e qualquer prova.

Masem quais situagdes? Sempre? Emborao juiz inegavel mente tenhaliber-
dade para producéo probatéria, isso nos parece algo sensivelmente diferente da
faculdade juridica de determinar ou ndo, em qualquer contexto, a producéo de
provas.

Em nosso sentir, 0 exercicio dos poderes instrutérios esta bem longe de se
revelar, juridicamente, umafaculdade do 6rgdojudicial. Isto € amerapotencialida-
de de agir; aguele genuino poder de a¢do cujo exercicio depende apenas da vonta-
dede seutitular®. O Juiz, ao contrério, segundo pensamos, tem o dever de atuar de
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oficio, inclusive no ambito instrutério, na exata medida em que tem o dever de
conduzir o procedimento da maneiramaisidéneaa seu alcance, sempre com vistas
a obter a efetiva tutela do direito material®. O exercicio dos poderes instrutdrios
ndo pode depender do humor do magistrado ou da simples constatacdo de que, em
seu intimo, ndo teria percebido a necessidade de exercé-los. Alias e a partir da
leitura do artigo 130 do CPC, €é de todo oportuno lembrar que também esta no
ambito da responsabilidade civil do juiz ressarcir os danos decorrentes de recusa,
0missdo ou retardamento, sem justo motivo, de providéncia que deveria ter sido
ordenadade oficio (CPC, art. 133, inc. I1). Parands, registre-se, ndo parecem existir
razdes suficientemente consistentes para desse &mbito excluir-se ainaco relacio-
nada com o exercicio dos poderes genericamente fixados do art. 130 do CPC (ou
sgja, ai aparece a correlata possibilidade sancéo pelo ndo exercicio do dever).

Essas constatagdes, porém, apenas robustecem as nossas dlvidas. quan-
do, entéo, se manifestaria esse dever de atuar de oficio na investigagdo de fatos?
Sempre? Maisainda: o exercicio inadequado desses poderes caracterizaria contra-
riedade a0 disposto no art. 130 do CPC, a ponto de configurar ilegalidade passivel
de corregdo tanto por meio dos recursos de estrito direito quanto da agéo resciso-
ria?

7. A resposta a essas indagacfes, em nosso sentir, decorre, essencialmente, da
harmoni zago dos principios encampados pelos arts. 130 e 333, ambos do CPC (0s
principios inquisitorio e dispositivo).

De acordo com nosso direito positivo, cabe primeiramente as partes o 6nus
de provar osfatos que alegam. Com especial prevaléncia ao autor, parademonstrar
a consisténcia do direito que postula e, em seguida, subsidiariamente ao réu, na
tentativa de desconstituir esse mesmo direito. Como vimos ao longo do texto, a
atividade probatoria, porém, ndo seencerraai. N&o ficarestritads partes. O juiz ndo
assiste indiferentemente a esse embate. Mas nem por isso se coloca a frente de
autor e réu. Sua atividade, dessa perspectiva, continua sendo, sim, complementar.
Ou sgja, tem plenos poderes para atuar de oficio, mas sempre depois da iniciativa
das partes (ou, pelo menos, do autor, no caso derevelia). O 6rgdo judicial depende
dessa iniciativa e, por isso, atuard sempre suplementando tal atividade, naquilo
gue Ihe parecer necessario para, por meio dessa suplementacdo, obter o retrato
consistente e verossimil dos fatos indispensaveis ao julgamento™.

Mas anossatrajetériaaindacontinuacircular: depois de afirmados osfatos,
sob algumacircunstanciao juiz teriao dever de atuar de oficio? Cometeria alguma
ilegalidade se assm ndo o fizesse?
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A resisténcia é praticamente inexistente quando a relacdo juridica materia
submetida ao processo envolva direitos indisponiveis, como, por exemplo, nas
causas associadas ao estado ou a capacidade das pessoas (investigacdo de pater-
nidade, interdicdo, guarda de filhos, suspensdo ou destituicéo de patrio-poder
etc.)®. Também admite-se tal atuacdo, sem maiores restrigdes, No processo coleti-
vo, especialmente por forga da gama de interesses ali envolvidos™.

Mas amaior dificuldade esta justamente em se tracar os limites dessa atua-
¢do oficiosa do juiz, quando se |he é postulada pretensdo envolvendo direitos
genuinamente disponiveis. Uma disputa patrimonial qualquer entre agentes maio-
res, capazes etc., por exemplo.

Mesmo aqui, segundo pensamos e a partir daquilo que ja antecipamos aci-
ma, o juiz tem o dever de atuar de oficio, mas quando se depare a especifico
contexto.

Em nosso sentir e independente da natureza do bem juridico postulado (se
disponivel ou ndo), sempre que nos autos existam elementos a apontar, objetiva-
mente, no sentido da verossimilhanca da verséo afirmada por uma das partes (ou
da falta dela), a ponto de influenciar de maneira determinante o julgamento da
causa, o juiz tem o dever de apuré-los de oficio®. Caso ndo o faga, isto &, caso ndo
exercite os poderes que lhe sdo genericamente fixados no art. 130, cometera uma
ilegalidade.

O que queremos significar talvez seja melhor compreendido a partir de
exemplos coletados najurisprudénciado SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
Em processo no qual se buscava 0 pagamento de indenizagdo securitaria em
decorréncia de invalidez, considerou-se admissivel ter por provado o fato cons-
titutivo do direito do autor (ainvalidez) com base no resultado da periciamédica
realizada pelo INSS, a qual havia fundamentado a concesséo de aposentadoria e
nesse segundo processo foi adotada por empréstimo. No entender do STJ, po-
rém, a circunstancia de a invalidez ter sido provada pela moléstia denominada
leucopenia (diminuicéo dos gldbulos brancos, a qual pode ser causada por agen-
tes externos) e, em razao dessa especifica circunstancia, tornava “ necesséaria a
realizag&o de [outra] pericia para comprovar ainvalidez permanente do segura-
do” *, por forca “das peculiaridades que envolvem esse mal, entre elas a de que
pode diminuir ou desaparecer quando afastado o fator externo que a determi-
na’ 4. Em razéo disso se entendeu ndo apenas que a producdo danovapericiaera
necesséria, mas que sua ndo realizacdo pela deliberada adogdo dos resultados da
periciamédicado INSS contrariavatanto o art. 130 do CPC quanto o proprio texto
constitucional .
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Também no plano do STJ, considerou-selicitaaposturado juiz que exerceu
de oficio seus poderes instrutorios, para realizagdo de nova pericia com o objetivo
defixar o preco de indenizacdo pela desapropriacéo de terras, pois no contexto dos
autos havia fortes indicios de que “a area expropriada estivesse superavaliada’.
Tal circunstancia, além disso, se apresentava de maneira objetiva na situacdo sob
exame, ndo apenaspor forgado valor (em s mesmo muito elevado), mastambémem
razéo de tal fraude j& ter “ocorrido em processos semelhantes e que levaram a
processos e puni¢des administrativas no INCRA/GO" 2,

Aindadajurisprudénciado STJ e “tendo admitido expressamente o magis-
trado singular que as provas colacionadas aos autos ndo seriam suficientes para a
verificac8o da alegada violag&o de clausulas contratuais, deveriater determinado,
ex officio, suarealizacdo”*.

Os exempl0S S80 NUMErNSoS € 0 espago agqui Muito curto para listé-los de
maneiramais exaustiva. Detodo modo e a partir dos acimadescritos, o que signifi-
camos por elementos objetivos constantes dos autos (os quais impdem a atuacdo
de oficio do juiz na seara instrut6ria), € a formacdo de contexto fatico um tanto
guanto semelhante, porém n&o t&o restrito, ao do erro de fato autorizador daresci-
soria (CPC, art. 485, inc. 1X). Nessa hipétese, como um dos pressupostos da resci-
s80, 0 6rgdo judicial precisater ignorado fato (leia-se aqui, elemento de fato) cons-
tante dos autos (que de tdo evidente seria percebido por qualquer juiz), sobre o
qua ndo houve controvérsia e, 0 que € mais importante, em s mesmo capaz de
alterar o resultado do julgamento da demanda, caso tivesse sido levado em
consideracao.

Existindo nos autos quaisquer elementos (dados em geral ou, mesmo, indi-
cios, enquanto fato provado) que apontem de maneira objetiva (isto €, que ndo
dependam da avaliacdo subjetiva do juiz, mas surjam nos autos de maneira percep-
tivel aqualquer julgador), para desdobramentos capazes de aterar o rumo do con-
vencimento, sua apuracdo € medida que se impde ao 6rgdo judicial. Mesmo por-
gue, ndo podemos esquecer, esta no seu estrito ambito de atuagdo a avaliagdo das
provas a partir de todos os “fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que ndo alegados pelas partes’ (CPC, art. 131).

Esses elementos muitas vezes sdo descritos como formadores de uma situ-
acdo de perplexidade do juiz diante do materia probatdrio formado nos autos. O
problema é que tal vocabulo acaba passando a impressdo de que se trataria de
situacdo esdrixula, aberrante mesmo e que, apenas assim, autorizaria sua corre-
¢ao de oficio. Em nosso sentir, no entanto, a existéncia desses el ementos objetivos
inexplorados (ou desconsiderados) no contexto fético dos autos, até ndo deixa de
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ser gerador de algumaperplexidade. Porém, paraté-lapor configurada (atal perple-
xidade), bastara que o julgador se veja “diante de provas contraditérias, confusas
ou incompletas’*. Nada mais exorbitante do que isso.

Parte respeitada da doutrina admite essa atuacéo de oficio, em termos que
entendemos muito proximos aos aqui expostos. Fale-se, com propriedade, ser de-
ver do magistrado atuar de oficio sempre que os proprios el ementos de prova ja
produzidos evidenciem ou insinuem, de modo idéneo, a existéncia de outros inex-
plorados pelas partes®, ou, mesmo quando se lhe revelar perceptivel, com acentu-
ado grau de convicgao, o risco de perda de direito €/ou atribuicdo de bem juridico
indevidamente a uma das partes®.

Emboraamplissima, ainiciativa probatoriando representaum dever ilimita-
do, obviamente. E algo, como dissemos acima, essencialmente complementar: as
partes apresentam os fatos e as provas que tiverem para atesta-los e 0 mosaico
formado apartir dai devera ser complementado pelo magistrado, sempre querevele
nos autos o contexto (objetivo) acima descrito. Caso contrario, isto é, quando no
caso concreto ndo se perceba a relevancia e necessidade dessa atuagdo instrutd-
ria, terd havido abuso de poder, por mais que em seu intimo (isto €, no seu ambito
de subjetividade) o magistrado afirme ter entendido necesséria a producdo da
prova para a formacdo de seu convencimento®’.

8. Sgla como for, o posicionamento aqui adotado representa inegavel reducéo do
espaco para que o 6rgéo judicial se vaha das regras do 6nus da prova (e as
correlatas presungdes dai decorrentes) parajulgar. O emprego dessa ferramenta de
julgamento se torna cada vez mais excepcional, a partir do entendimento que en-
campamos aqui. Tera lugar, segundo nos parece, apenas quando sgja material-
mente impossivel ao magistrado apurar de oficio determinado dado, constante dos
autos e em s mesmo capaz de alterar sua percepcdo sobre o conjunto fatico. Pen-
semos, por exemplo, na parte que se nega a custear a prova pericia; a submeter-se
ainspecao médica ou, mesmo, a ceder materia pararealizacdo de exame de DNA.
Em situagBes como e ndo restando outra aternativa ao magistrado, sendo
valer-se dos fatos como aparecem retratados nos autos, ndo tera outra saida a néo
ser adotar as regras de julgamento fixadas pelo 6nus (objetivo) da prova.

Mesmo aqui, porém, é preciso que se esteja atento para distorcoes cada vez
mais comuns no cotidiano forense: julgar de acordo com énus objetivo de cada
parte € algo completamente diferente de atribuir a alguém direitos mesmo quan-
do néo satisfatoriamente demonstrados. Explicamos: ndo € incomum o autor da
demanda demonstrar de maneira pouco nitida seu direito. Também ndo o é ares-
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posta do réu vir tdo inconsistente quanto a peticéo inicial (ou nem aparecer, no
caso de revelia). Julga-se procedente o pedido, porque, apesar de deficitariamente
subsidiado, ndo encontrou resisténcia suficiente a abal&lo. Essa inconsisténcia
por parte das razdes do réu ou, mesmo, a fata de defesa, ndo torna por si s6
“verdadeira’ a versdo fética de duvidosa verossimilhanga®.

N&o é demais lembrar que a presuncéo de veracidade que se franqueia ao
magistrado nessa situacdo, para adém de relativa, torna-se cada vez maisrestrita a
partir do dever de buscar a“verdade’ para sobre ela proferir seu julgamento.

Quando o juiz se vé obrigado alancar mao do 6nus objetivo da prova para
julgar, isso ndo pode levé-lo aconferir direitos a quem nao ostenha. Ao contrério,
aferramenta do 6nus objetivo da prova aparece justamente para evitar que consi-
derem existentes fatos sobre o0s quais ndo existam provas convincentes®. A ideia
essencial, portanto, € a de que apenas acolha as razdes do autor ou do réu, quando
esteja completamente convencido sobre os fatos que aparecem como fundamento
de uma ou de outra dessas manifestacGes™.

Em sintese, essa regra de julgamento significa que o juiz, primeiramente,
devera identificar quais sdo os fatos constitutivos da pretensdo e se estes apare-
cem convincentemente provados nos autos™ (independentemente, relembremos,
de quem os tenha provado). Caso estejam, isso, por si SO, ainda ndo ensgjara a
procedénciado pedido. Deveraojuiz, em seguida, verificar se ndo estariam prova-
dos nos autos fatos extintivos, modificativos ou impeditivos dessa pretensdo do
autor®, Caso existam, a hip6tese, entdo, serd a de rgjeicao da demanda. Caso con-
trério, de seu acolhimento™.

9. Deve-se ter presente, ainda, a0 encerrarmos este Nnosso ensaio, que a atuagdo
complementar e oficiosa do juiz no deixa de ter certo grau de excepcionalidade.
Nosso sistema positivo ndo comporta afigurade um “juiz instrutor”, muito menos
tolera aguele que se vale desses seus poderes investigatorios sem fundamentos
objetivos. Isto €, perceptivels e justificaveis a partir da situagdo dos autos. Nesse
terreno, a fronteira com a parcialidade é extremamente ténue. Por isso, entende-
mos perigosissimo o entendimento de que os poderes instrutdrios serviriam como
instrumento de calibragem da relacdo processual: reequilibraria as forcas dos liti-
gantes, quando um deles revel asse acentuada inferioridade material ou cultural.
Em linhas gerais, aideiaseriaade propiciar, dentro do processo, ambien-
te no qual as partes possam litigar em igualdade substancial. Isto €, que qual-
quer vantagem de uma sobre a outra decorra, exclusivamente, da superioridade
de seu direito™. Essa seria a expressdo de um processo social mente efetivo®,
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na exata medida em que ndo deve servir apenas as partes, mas também a socie-
dade®™.

Por mais altruista e bem intencionado que possa ser esse entendimento
(alinhado a valores do Estado-provedor; dafuncéo social do processo €tc.) e, mais
ainda, por mais autorizados que possam ser seus defensores, sem elementos ob-
jetivos (isto €, sem dados constantes do conjunto fético retratado nos autos, como
procuramos descrever acima) que exijam a intervencao do juiz, para nds, ficara
comprometida sua imparcialidade.

Por mais mal representada que a parte possa se apresentar nos autos, ndo
sera essa sua condicdo o fator determinante a autorizar a atuagdo de oficio do juiz.
Talvez, mesmo apartir dadeficitériaatuacdo no processo, sejaperceptivel ao érgéo
judicial aexisténciade el ementos que exijam, objetivamente, melhor investigacdo.
Ai sim, como dissemos acima, surgird o dever de exercer seus poderes instrutorios.
Mas o discrimen continua relacionado aos elementos constantes dos autos que
exijam melhor apuracéo e ndo a condicéo peculiar da parte.

Qualquer vantagem processual que se der a um dos litigantes nesse plano,
sgjaaquetitulo for, resvalard, inexoravelmente, na perdadaimparcialidade (ainda
gue apenas psicolégica) do magistrado. Os valores que inspiram essa ou aquela
diferenciagéo sdo apenas os vigentes em determinado momento historico (n&o nos
esquecamos, por exemplo, das hoje impensaveis distingdes entre cidadé@os e ndo-
cidaddos [mulheres, estrangeiros e escravos| no direito grego antigo®, ou, mesmo,
do papel destacado [e deletério] que os privilégios exerceram na vida juridica da
Baixa |dade Média*®). O tratamento imparcial, para 0 bem da seguranca juridica,
deve ser sempre um s e contar, também, sempre, com 0 mesmo rigor.

Notas

t Alids, ha nessa evolucéo sensivel correlagdo com o recrudescimento dos poderes instrutérios do
juiz, embora ndo tenham se manifestado de maneira contemporanea em nosso ordenamento
processua. Na versdo original, o CPC se orientava, nesse aspecto, pelo principio da incoercibi-
lidade da pessoa humana (nemo ad factum preacise cogi potest). Isto € no ambito das relages
civis nenhum homem poderia ser forgado pelo Estado (no caso, o Judiciario) a prestar qualquer
obrigagdo. Esse preceito estava claramente embebido nos valores do Estado Liberal implantado
a partir da Revolugéo Francesa e logo em seguida aparece estratificado no art. 1.142 do Cédigo
de Napoledo, cujo texto estabelecia que “toda a obrigagéo de fazer e de ndo fazer se resolve em
perdas e danos no caso de inexecucgdo por parte do devedor”.

Essa mesmissma ideia de se limitar a atuag@o estatal em relacdo a liberdade individua que se vé &, na
coer¢do pessoa, também aparece na limitagdo dos poderes do 6rgéo judicial em outros segmentos
dentro do processo. Mais especificamente, relacionado ao poder de sua instauragdo (que ficaria a
disposicéo das partes) ou a propria participagdo do juiz na apuragdo dos fatos necessarios ao
julgamento. O objetivo, tipico do idedrio liberal, era limitar a0 maximo, também ai, a atuacéo estatal.
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2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Correntes e Contracorrentes no processo civil contem-
poraneo, in Temas de Direito Processual — nona série, n. 1, p. 56. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
2007.

3 N&o nos esquecamos que, para dém do art. 130, que figura como o vetor geral de orientagéo da
postura ativa do juiz na instrugéo do processo, nosso CPC também permite de maneira mais
especificada que o juiz determine, de oficio: a) o comparecimento pessoa das partes, a fim de
interrogé-las sobre fatos da causa (art. 342); b) a exibicdo de documento e ou coisa (art. 355); c)
a exibicdo de livros e documentos, extraindo-se deles o que puder interessar ao julgamento (art.
382); d) ainquiricdo ou acareacdo de testemunhas (art. 418); €) inspecionar pessoas ou coisas em
qualquer fase do processo (art. 440).

4 Especialmente do pensamento de BARBOSA MOREIRA, cujos textos bem demonstram seu
persistente esforco nos Gltimos trinta anos e cujos trabalhos serdo recorrentemente citados por
nos, neste texto, os quais também podem ser consultados com extremo proveito: As bases do
Direito Processua Civil, in Temas de Direito Processual, primeira série, 2. edi¢do, Saraiva: S&0
Paulo, 1988; Tendéncias Contemporaneas do Direito Processual Civil, in Temas de Direito
Processual, terceira série, Saraiva: So Paulo, 1984; A Funggo Social do Processo Civil Moderno
e 0 Papel do Juiz e das Partes na Direcéo e na Instrugcdo do Processo, in Temas de Direito
Processual, terceira série, Saraiva: Sdo Paulo, 1984; Breves reflexiones sobre la iniciativa oficia
en matéria de prueba, in Temas de Direito Processual, terceira série, Saraiva: Sao Paulo, 1984;
Sobre a “participagdo” do juiz no processo civil, in Temas de Direito Processual, quarta série,
Saraiva: S&o Paulo, 1989; O problema da “diviséo do trabalho” entre juiz e partes: aspectos
terminolégicos, in Temas de Direito Processual, quarta série, Saraiva: Sdo Paulo, 1989; Os
poderes do juiz na instrucéo do processo, in Temas de Direito Processual, quarta série, Saraiva
S0 Paulo, 1989; Dimensiones Sociales del Proceso Civil, in Temas de Direito Processual, quarta
série, Saraiva: S0 Paulo, 1989; Reflexdes sobre a imparcialidade do juiz, in Temas de Direito
Processual, sétima série, Saraiva: Sdo Paulo, 2001; O processo, as partes e a sociedade, in Temas
de Direito Processual, oitava série, Saraiva: Sdo Paulo, 2004; Por um processo socialmente
efetivo, in Temas de Direito Processual, oitava série, Saraiva: So Paulo, 2004.

Do mesmo modo e com igual proveito, JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, Os Pode-
res Instrutdrios do Juiz, Sdo Paulo: Ed. RT, 3. edigdo, 2001; JOAO BATISTA LOPES, A Prova
no Direito Processual Civil, S8o Paulo: Ed. RT, 3. edi¢do, 2006.

Concentrando a atenc&o no 6nus da prova, LUIZ EDUARDO BOAVENTURA PACIFICO — O
Onus da prova no direito processual civil, Ed. RT: S&o Paulo, 2001; RODRIGO XAVIER
LEONARDO — Imposic&o e Inversdo do Onus da Prova, Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2004.

5 A esse respeito, consultar, com proveito, o texto ja classico de JOHN HENRY MERRYMAN,
La Tradicién Juridica Romano-Canbnica, cap. |1, pags. 38-46, Fondo de Cultura Econémica:
México, 22 edicion, 92 reipresion, 2004.

& Cfr. BONAVIDES, Paulo, Do Estado Liberal ao Estado Social, cap. I, n. 1, p. 40, S&o Paulo:
Malheiros, 7. ed., 2004.

7 Idem, op. cit. n. 2, p. 41.
8 |dem, op. cit. n. 3, p. 42.
9 E célebre a passagem de MONTESQUIEU, para quem os juizes ndo deveriam ser mais do que “a
boca que pronuncia as palavras da lei; sdo seres inanimados, que ndo podem moderar nem sua

forga, nem seu vigor.” (O Espirito das Leis, Livro XI, cap. VI, p. 175, Sdo Paulo: Ed. Martins
Fontes, 2005).
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10 Cfr. BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Tendéncias Contemporaneas do Direito Processual
Civil, in Temas de Direito Processual, terceira série, n. 3, p. 6, Sdo Paulo: Saraiva, 1984.

1 Cfr. VERDE, Giovanni, Profili del Processo Civile, v. 1, cap. 1V, n. 3, p. 111, Jovene Editore:
Napoli, 2002. E, como observa esse autor, tanto tomado em seu sentido amplo (0 que corres-
ponderia, basicamente, ao poder da parte de propor a demanda) quanto estrito (ja mais relacio-
nado ao ambiente interno do processo, com o poder da parte de produzir provas e de a partir
delas estabelecer os limites da decisfo judicial).

2 Cfr. BOBBIO, Norberto, A Fungdo Promocional do Direito, in Da Estrutura a Funcéo, n. 6,
p. 13, Ed. Manole: S&o Paulo, 2007.

13 Cfr. BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Tendéncias Contemporaneas do Direito Processual
Civil, n. 3, p. 7.

4 Direito Processual Civil, vol. 1, § 49, p. 286. Campinas. Ed. BookSeller, 1999.

15 Diferentemente do que ocorre, por exemplo, na legislaco processua civil italiana, de acordo
com a qual o juiz, salvo excegles previstas em lei, deve se ater as provas trazidas pelas partes ou
pelo ministério publico (art. 115 — salvi i casi previsti della legge, il giudice deve porre a
fondamento della decisione |& prove proposte dalle pari o dal pubblico ministero).

% Op. e loc. cit.

7 Na jurisprudéncia do STJ, tem-se que a “iniciativa probatéria do magistrado, em busca da
verdade real, com realizagdo de provas de oficio, € amplissima, porque é feita no interesse
publico de efetividade da justica” (AgRg no REsp 738576-DF, Rel. Min. Nancy Andrghi, j.
18.8.2005, DJ 12.9.2005). Em sentido semelhante, TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER
anota que “se 0 processo € direito publico, toda a questéo ligada ao interesse das partes fica, sob
essa Gtica, esmaecida. N&o tem sentido, assim, falar-se em que o juiz teria “favorecido” uma das
partes. Ao magistrado interessa a busca da verdade, e, se casualmente, com busca, indireta-
mente, estiver ‘favorecendo uma das partes’, isso importa nada ou muito pouco” (Reflexdes
sobre o 6nus da prova, in REpro 76, p. 143, Sao Paulo: Ed. RT, 1994). Do mesmo modo,
BARBOSA MOREIRA anota que “o interesse do Estado na atuacdo correta do ordenamento, por
meio do aparelho judiciario, sobrepde-se ao interesse privado do litigante, que aspira acima de
tudo a ver satisfeitas as suas proprias pretensdes’ (As bases do Direito Processua Civil, in Temas
de Direito Processual, primeira série, n. 7, p. 11, 2. edigdo, Sdo Paulo: Saraiva, 1988).

8 Fondamento del Principio Dispositivo, in Problemi del Processo Civile, n. 9, p. 15, Morano,
1962.

9 Cfr. BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Reflexdes sobre a imparciaidade do juiz, in Temas de
Direito Processual, Tomo 7, n.3, p. 23, Sao Paulo: Saraiva, 2001.

20 Como lembra DINAMARCO, “o processo civil moderno repudia a ideia do juiz Pilatos, que,
em face de uma instrucdo mal feita, resigna-se a fazer injustica atribuindo falha aos litigantes’.
(Ingtituicdes de Direito Processual Civil, vol. I, n. 88, p. 224, Sdo Paulo: Malheiros, 3. edicéo,
2003).

2l Lembrando, também, das palavras de TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, “quando os

fatos a serem esclarecidos fazem com que emerja a verdade, no sentido de que B, e ndo A, tem
direito, ndo se pode dizer que o juiz esteja perdendo sua neutralidade, deixando de ser imparcial
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ou ‘pendendo’ para uma das partes.” (Reflexdes sobre o énus da prova, in REpro 76, p. 143, Sdo
Paulo: Ed. RT, 1994).

Nesse aspecto, aliés, € interessante a observagdo de CANDIDO DINAMARCO, para quem “0
juiz mudo tem também algo de Pilatos e, por temor ou vaidade, afasta-se do compromisso de
fazer justica” (Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. I, n. 88, p. 225). Institui¢cdes de
Direito Processual Civil, vol. I, n. 88, p. 224, S0 Paulo: Malheiros, 3. edicéo, 2003. Do mesmo
modo, para BARBOSA MOREIRA é inexoravel que “ao magistrado zeloso ndo pode deixar de
interessar que 0 processo leve a desfecho justo; em outras palavras, que saia vitorioso aquele que
tem melhor direito”. Assim e da perspectiva do acerto e daquilo que se poderia identificar como
ajustica da decisdo, “ao juiz ndo apenas é licito preferir a vitéria da parte que estgja com a razéo,
seja ela qual for, sendo que lhe cumpre fazer tudo que puder para que a isso realmente se chegue
— inclusive, se houve necessidade, pondo méaos a obra para descobrir elementos que Ihe permitam
reconstruir, com a maior exatiddo possivel, os fatos que deram nascimento ao litigio, pouco
importando que, afinal, sua descoberta aproveite a um ou a outro litigante.” (Reflexfes sobre a
imparcialidade do juiz, in Temas de Direito Processual, Tomo 7, n.6, p. 29-30, S&o Paulo:
Saraiva, 2001).

2 A esse respeito, vale consultar, BARBOSA MOREIRA, Breves reflexiones sobre la iniciativa
oficial en matéria de prueba, in Temas de Direito Processual, Tomo 3, n.2, p. 83-84, Sdo Paulo:
Saraiva, 1984; Desse mesmo autor, também, Reflexdes sobre a imparcialidade do juiz, in Temas
de Direito Processual, Tomo 7, n.6, p. 29-30, S&o Paulo: Saraiva, 2001.

% Cfr. BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Os poderes do juiz na instrugéo do processo, in Temas
de Direito Processual, Tomo 4, n.3, p. 47, S0 Paulo: Saraiva, 1989.

% |dem, Dimensiones Sociales del Proceso Civil, in Temas de Direito Processual, Tomo 4, n.4.2,
p. 33, Séo Paulo: Saraiva, 1989.

% |dem, Sobre a “participagdo” do juiz no processo civil, in Temas de Direito Processual, Tomo 4,
n.10, p. 66. S&o Paulo: Saraiva, 1989.

% Fondamento del Principio Dispositivo, in Problemi del Processo Civile, n. 1, p. 3, Morano,
1962.

27 Cfr. BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Os poderes do juiz na instrugéo do processo, in Temas
de Direito Processual, Tomo 4, n.1, p. 46. S0 Paulo: Saraiva, 1989.

% Conforme um dos autores deste texto ja teve a oportunidade observar em outro espago: LUIZ
RODRIGUES WAMBIER, FLAVIO ALMEIDA e EDUARDO TALAMINI, Curso Avancado de
Processo Civil, vol. 1, n. 31.10, p. 415. S8o Paulo: Ed. RT, 9. edi¢do. 2007.

2 Cfr. JAUERNIG, Othmar, Direito Processual Civil, § 50, n. I, 25. edigo, p. 272. Coimbra:
Almedina, 2002.

% Cfr. ARRUDA ALVIM, Manual de Direito Processual Civil, v. 2, n.187, 9. edicéo, p. 407. Séo
Paulo: Ed. RT, 2005.

3L Cfr. JAUERNIG, Othmar, op. e loc. cit.
% Como um dos autores desde texto ja anotou em outro espago, “o 6nus da prova é de fundamen-

tal importancia quando néo ha prova de determinado fato no processo. (...) Se h& prova nos
autos (ou sgja, se ela foi produzida, ndo importando por quem), as regras do 6nus da prova sao
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totalmente desnecessarias.” (LUIZ RODRIGUES WAMBIER, FLAVIO ALMEIDA e EDUAR-
DO TALAMINI, Curso Avancado de Processo Civil, vol. 1, n. 31.10, p. 415, S8o Paulo: Ed. RT,
9. edigdo. 2007).

3 Cfr. RAO, Vicente, O Direito e a Vida dos Direitos, n. 390, p. 527. 5. edic8o. Sdo Paulo: Ed RT,
1999.

3 Cfr. MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria Geral do Processo, n. 7.26, p. 133. Sdo Paulo: Ed.
RT, 2006.

%5 Nesse mesmo sentido (da complementariedade), entre nés, LUIZ FUX, Curso de Direito
Processual Civil, parte IV, n. 1, p. 691. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2. edigdo, 2004. Também,
JOAO BATISTA LOPES, A Prova no Direito Processual Civil, n. 30.7.8, p. 199.

% STJ — 42 Turma, REsp 222445/PR, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 7.3.2002, DJ
29.4.2002. Nesse sentido, DINAMARCO, Candido Rangel, Institui¢es de Direito Processual
Civil, val. 111, n. 784, p. 55. 3. edi¢do. S&o Paulo: Ed. Malheiros, 2003.

87 STJ — 22 Turma, REsp 507167/SC, Rel. Min. Francisco Peganha Martins, j. 8.11.2005, DJ
5.12.2005. Na doutrina, mais uma vez, DINAMARCO, Céandido Rangel, op. e loc. cit.

%8 Para BEDAQUE, por exemplo, “parece correto afirmar que a necessidade de produgéo de
prova deve ser aferida pelos elementos dos autos. Para concluir pela realizacdo de determinada
diligéncia instrutéria, o julgador leva em conta, exclusivamente, dados obtidos no processo.” (Os
Poderes Instrutérios do Juiz, n. 3.8, p. 154).

39 STJ — 32 Turma, AgRg no Ag 363.969/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 5.4.2001, DJ 28.5.2001.

40 STJ — 42 Turma, REsp 248297/SP, Rel. Min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira, j. 25.4.2000, DJ
5.6.2000.

4 STJ — 32 Turma, REsp 822.207/RS, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 16.11.2006, DJ
18.12.2006.

42 STJ — 22 Turma, REsp 651.294/GO, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 15.12.2005, DJ 6.3.2006.

4 STJ — 42 Turma, REsp 629.312/DF, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, j. 27.3.2007, DJ
23.4.2007.

4 STJ — 32 Turma, REsp 345.436/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 7.3.2002, DJ 13.5.2002. Em
trecho da ementa desse Ac6rdéo esta consignado que “néo é cabivel a dilagdo probatéria quando
haja outros meios de prova, testemunhal e documental, suficientes para o julgamento da deman-
da, devendo a iniciativa do juiz se restringir a situacdes de perplexidade diante de provas
contraditérias, confusas ou incompletas” .

% Cfr. DINAMARCO, Candido Rangel, Ingtituigdes de Direito Processual Civil, vol. 11, n. 784, p. 56.

% Cfr. ARRUDA ALVIM, Manual de Direito Processual Civil, v. 2, n.190, p. 410. 9. edi¢do. Séo
Paulo: Ed. RT, 2005.

47 Afirmamos isso também a partir de exemplo coletado na jurisprudéncia do STJ, ja citado linhas
acima e no qual discutia-se a legalidade da posi¢éo adotada pelo Tribuna a quo, ao converter o
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feito em diligéncia para producéo de prova pericial. Como o STJ percebeu que o fato constitu-
tivo do direito do autor (rompimento ou ndo de contrato de distribui¢do) n&o seria influenciado
pela pericia, ainda mais diante de outras provas constantes dos autos, entendeu incabivel a
dilagdo probatéria, mesmo sob o argumento do 6érgéo de segundo grau de que tal avaliagdo seria
indispensavel para a correta formagdo de seu convencimento (STJ — 32 Turma, REsp 345.436/
SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 7.3.2002, DJ 13.5.2002).

“ No plano da revelia, MARIA LUCIA L. C. DE MEDEIROS observa, ainda, que isso “significa
dizer que, realmente, o efeito da revelia de que trata o art. 319 do CPC n&o equivale a presuncéo
nem mesmo relativa, pois, na presungdo relativa, ha a inversdo do 6nus da prova e, no caso da
revelia, essa inversdo ndo acontece necessariamente: ao autor continua cabendo a prova do fato
constitutivo do seu direito.” (A Revelia sob o Aspecto da Instrumentalidade, n. 3.1., p. 107. S&o
Paulo: Ed. RT, 2003).

4 Alias e analisando justamente o perfil objetivo do énus da prova, TERESA ARRUDA ALVIM
WAMBIER, percebe que, ao se valer dessa ferramenta, “o magistrado como que olhara para trés,
para a fase em que todos terdo produzido provas: autor, réu e ele mesmo. Apesar disso, ndo restou
provado o direito do autor. Segundo o art. 333 a quem teria incumbido demonstrar esse direito?
Ao autor. Entdo, e sd entdo, deverd o juiz extinguir o processo, com uma sentenga de mérito,
dando o pedido formulado pelo autor por improcedente.” (Reflexdes sobre o 6nus da prova, in
REpro 76, p. 143. S&o Paulo: Ed. RT, 1994).

% Cfr. VERDE, Giovanni, Profili del Processo Civile, v. 1, cap. IV, n. 5, p. 121.

51 |dem, op. cit., p. 122.

52 |dem, op. e loc. cit.

% |1dem, op. e loc. cit.

5 Cfr. BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Dimensiones Sociales del Proceso Civil, in Temas de
Direito Processual, Tomo 4, n.4.1, p. 31. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.

% |dem, Por um processo socialmente efetivo, in Temas de Direito Processual, oitava série, n.1,
p. 15. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

% |dem, op. cit., n.7, p. 40.
57 A respeito, CYNTHIA PATTERSON, Athenian Citizenship, n. 14, pags 267-289, in The
Cambrige Companion to Ancient Greek Law. New York: Cambrige University Press,

2005.

% A respeito, JOHN GILISSEN, Introducdo Histérica ao Direito, segunda parte, cap. 1, aliena
‘c’, n. 2, p. 291. Lishoa: Ed. Fundagdo Calouste Gulbenkian, 4. edi¢éo, 2003.

Resumo
Os autores propdem estudar as implicagdes entre a atividade instrutéria do 6rgéo

judicial e o 6nus da parte de provar. Destarte, analisam o0s tragos essenciais dos
poderes instrutorios do juiz, para, em seguida, avaliar como 0 sistema positivo
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patrio vislumbra o énus das partes de provar os fatos que alegam. Com isso,
procuram demonstrar o ponto de equilibrio entre o énus das partes e os poderes
do magistrado.

Palavras-chave: Atividade instrutéria do juiz — Onus da parte de provar.

Abstract
The authors propose to study the implications of judicial preliminary investigation
activity and burden of proof by parts. Thus, they analyse the essential powers of
judge'sinvestigation and eval uate how the legal system conceives burden of proof
about facts alleged by parts, in order to demonstrate the balance between burden

of proof by parts and magistrate’s powers.

Keywords: Judicia preliminary investigation activity — Burden of proof by parts.
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ge‘ffo Lef;og_CQfad UPIS Econ A Protecao das Minorias
roressor de irelto aa Specia- . H H
lista em Direito do Trabalho e Direito nos SStemaS Reglor.]al S,
Publico. Analista Processual do MPU/ Europeu el nterar_nerlcano
MPM. de defesa dos direitos

humanos

Intenta-se neste artigo propor que os instrumentos dos Sistemas Regio-
nais, Europeu e Interamericano de defesa dos direitos humanos, devem ser empre-
gados para asseverar e promover os direitos das minorias étnicas e nacionais,
todavia devem ser mantidos e aprimorados seus aspectos positivos e supridas as
suas limitagOes.

Introducéo

Historicamente, os Estados relutam em ratificar os direitos das minorias,
porguanto tentam evitar riscos que comprometam suaintegridade territoria e poli-
tica'.

A luta das minorias pela consecucéo de seus direitos tem propiciado o
incremento de conflitos armados. Essa realidade preocupante torna a protecéo das
minorias um dos desafios mais tensos do direito internacional?. Diversos Tratados
e Ingtitui¢cdes tém sido criados com o proposito de organizar a protecao dos grupos
minoritarios.

O que se objetiva nesse trabalho € uma exposi¢éo das linhas fundamentais
do sistema europeu e interamericano de defesa dos direitos humanos, no que tange
a salvaguarda das minorias étnicas e nacionais, acentuando seus aspectos positi-
vos e limitagdes.

1. Definicdodotermo*“Minorias’

Muitos Estados possuem minorias no bojo de suas fronteiras. Malgrado
inexistam estatisticas seguras, ha estimativas de que 10% a 20% da populagéo
mundial compreenda minorias étnicas e nacionais®.

Ou sgja, entre 600 milhdes e 1,2 bilh&o de pessoas necessitam de medidas
especiais para atutela de seus direitos, tendo em mira que as minorias se situam,
frequentemente, entre os grupos mais frageis da sociedade, e seus integrantes
sdo sujeitos a discriminacdo e a injustica social, e excluidos da atuagdo na vida
publicae politica.
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Entrementes o termo “minorias’ pode gerar entendimentos equivocados.
Fora da Europa e, sobretudo, na Africa, os paises 30 constituidos por uma ampla
quantidade de grupos étnicos e nacionais, sendo que nenhum deles formam a
maioria

A defini¢do de um grupo minoritério pode variar, de acordo com cada con-
texto cultural especifico, mas, viaderegra, aude aum grupo o qual, ainda que ndo
sgja, em termos numéricos, umaminoria, encontra-se em situagdo de vulnerabilidade
ou desvantagem, de modo a ostentar menos poder (politico ou econémico) do que
0 grupo dominante®.

Assim, a condic¢do de uma minoria é estabel ecida por umarelacdo politica.
As minorias étnicas e hacionai s S8 grupos que se distinguem da maioria da popu-
lac8o, em decorréncia de sua lingua, religido, nacionalidade e/ou culture®.

Algumas minorias desenvolvem relagdes com territorios especificos e isso
contribui para a consolidac&o de sua identidade cultural coletiva. Todavia, definir
as minorias segundo um critério territorial é insuficiente, visto que hd minorias
étnicas e nacionais, cComo 0 povo cigano e alguns povos indigenas ndmades, que
estdo dispersas geograficamente.

O artigo 27 do Pacto Internaciona de Direitos Civise Politicos® tem balizado
aatuacdo do Comité de Direitos Humanos”:

Nos Estados em que existam minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as
pessoas pertencentes a essas minorias ndo deve ser negado o direito de, em
comunidade com outros membros de seu grupo, desfrutar de sua propria
cultura, professar e praticar sua propria linguagem.

O direito aidentidade, em muitos aspectos, representa a bandeira principal
na luta pela defesa dos direitos das minorias. Os elementos que perfazem tal iden-
tidade podem ser de natureza étnica, religiosa ou linguistica, ou mais de um, em
combinacgac®.

O Direito Internacional, como acentuam Kalin e Kinzli®, tem adotado trés
diferentes niveis paraa prote¢do das minorias. No nivel individual, os membros de
minorias étnicas, religiosas ou linguisticas possuem o direito defruir de suapropria
cultura, de professar e praticar sua prépriareligido, e de usar sua linguagem com
outros adeptos de seu grupo (artigo 27 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Poaliticos). No nivel coletivo, hdinstrumentos regionais paraa protegdo de minorias
nacionais e minorias linguisticas perfilhados pelo Conselho da Europa em 1992 e
1995, respectivamente. Em arremate, no nivel global, o Direito Internacional tem se
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incumbido da protegéo de povos indigenas, especia mente com a Convengéo In-
ternacional n° 169 das OrganizacOes de Trabalho dos Indigenas e Povos Tribais®,
e aDeclaracdo das NagBes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2007.

Pertine advertir que os direitos das minorias, no enfoque contemporaneo
dos direitos humanos, tém sido reconhecidos como direitos dos individuos, e ndo
como direitos coletivos ou de grupos™.

Haque sedistinguir, pois, entre os direitos col etivos dosindividuos em face
de participarem ou de serem vistos como membros de um grupo especia (coletivo
como adjetivo) e direitos coletivos decorrentes de uma concepcdo corporativa.
Destarte, 0 artigo 27 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
notadamente evita a abordagem corporativa, ao aduzir que os direitos sdo para as
pessoas pertencentes as minorias'?.

Os direitos das pessoas que participam de grupos minoritérios diferem do
direito dos povos a autodeterminacao®®. Os primeiros sdo individuais, ainda que na
ampla maioria das situactes possam apenas ser desfrutados em conjunto com os
outros.

O direito dos povos, ao reveés, € coletivo. Embora o direito dos povos a
autodeterminaco esteja sedimentado pelo Direito Internacional, mormente pelo
artigo 1°, comum aos dois Pactos Internacionais de Direitos Humanos, quais
sgjam, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Paliticos e o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®, ele ndo alcanga as pessoas que
constituem minorias.

Entretanto isso ndo exclui a possibilidade de que as pessoas que integram
grupos nacionais e étnicos possam, em determinados contextos, apresentar de-
mandas cal cadas nos direitos individuai s de pessoas que compdem minorias e, em
outras situagdes, quando atuando coletivamente, nortear as suas reivindicagdes
no direito a autodeterminacdo™.

Crucia observar que, tanto no plano das Nac8es Unidas, como no da OEA,
ha uma diferenciagdo entre os direitos de pessoas pertencentes a minorias e 0s
daqueles dos povos indigenas. Os povos indigenas possuem demandas especifi-
cas (essenciamente coletivas) que ndo sdo bem atendidas pela Declaracdo das
Nacdes Unidas sobre os Direitos de Pessoas que Pertencem a Minorias Nacionais,
Etnicas, Religiosas e Linguisticas”, a qual sera abordada adiante.

Preconiza Heintze'®, a proposito, que os direitos dos povos indigenas,
sob o prismatécnico do Direito Internacional, ao contrario dos direitos humanos
e da protecdo das minorias, ndo cabem ser analisados pela esfera de regulacdo
dos direitosindividuais. Por conseguinte, a disciplinajuridica dos povos indige-
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nas insta recair sobre o plano dos direitos coletivos, eis que trata-se aqui de
direitos de grupos, e ndo de individuos considerados singularmente. Sublinha o
autor, ademais, que se consolidou a posi¢ao de que minorias étnicas, linguisticas,
culturais ou religiosas ndo podem requerer o status de povos indigenas, haja
vista que estesjaantes da col onizagdo povoavam umaérea e ali viviam de manei-
ra continuada, e a sua identidade foi reconhecida pelos Estados em que se en-
contravam?.

Observe-se que as pessoas pertencentes aos povos indigenas podem bus-
car aprotecdo de seus direitos mediante o recurso a todos os instrumentos interna-
cionais de protecdo as minorias e aos direitos humanos em geral.®

2. O Sisema Europeu deprotecdo dosDireitosHumanose seusprincipaisinstru-
mentosdedefesadasminorias

2.1 A Convencdo Europeiaparaaprotecdo dosdireitosdohomem edasliber dades
fundamentaiseacorteeuropeiadedireitoshumanos

A Convencdo Europeia paraaProtecédo dos Direitosdo Homem edas Liber-
dades Fundamentais?* inaugurou o primeiro sistemaregional de direitos humanos.
Elajafoi revista por vérios protocolos. Em 1998, a Corte Europeia de Direitos
Humanos setornou o primeiro tribunal permanente de direitos humanos do mundo.

Com a entrada em vigor do Protocolo n° 11 da Convengdo Europeia de
Direitos Humanos, em 19/11/1998, foi instaurada a Corte Europeiade Direitos Hu-
manos permanente.

Todos os Estados que perfazem o Conselho da Europa?? sdo parte da Con-
vencao, mas alguns ratificaram com reservas a Convencéo e os seus Protocolos. A
Convencéo Europeia de Direitos Humanos, ademais, prevé mecanismos de peti-
¢ao/reclamacdo de individuos ou grupos contra violagdes de suas disposi¢des por
Estados-partes.

A Corte Europeia de Direitos Humanos é o 6rgao jurisdicional responsavel
pelo julgamento de violagdes dos direitos previstos ha Convengdo e em seus
protocolos, e todos o0s seus julgamentos sdo vinculantes para os Estados-partes.
Entretanto cabe ressalvar que a Corte ndo atua como tribunal de apelagéo para as
decisOes judiciais internas. Ela julga somente se 0 Estado cumpriu as suas obriga-
¢Oes estipuladas na Convencdo e dificilmente julga se este poderia ou deveria ter
perfilhado politicas mais consentaneas para a promoc¢ado dos direitos estipulados
na Convencdo Europeia.
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A Convencdo Europeia prevé um rol restrito de direitos, essenciamente
civis e paliticos, ndo fazendo mencéo explicita aos direitos das minorias.

A Corte ndo considera a situagéo gera das minorias dentro de um pais,
limitando-se a julgar casos isolados.

A Unicaa usdo expressaas minorias na Convencao Europeiaestano art. 14:
“O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencdo deve ser
assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor,
lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, o
pertencimento a uma minoria nacional, ariqueza, o nascimento ou qualquer outra
situagéo”.

Apesar do termo “minoria naciona” ndo estar definido na Convencéo
Europeia, a jurisprudéncia da Corte tem se manifestado que tratar “qualquer pes-
Soa, organizacdo ndo-governamental ou grupo de individuos” de forma
discriminatéria, por qualquer dos motivos aduzidos no art. 14, e sem umajustifica-
tivaobjetiva e razoavel, implicaaviolagdo da Convengao?®.

Orol deformasdediscriminacéo (por sexo, raca, cor, linguaetc) desse artigo
ndo é taxativo, portanto ndo exclui outras formas de discriminagdo ndo expressa-
mente previstas.

O direito a ndo-discriminacdo deve ser sempre invocado em relacdo auma
suposta violacéo de outro direito protegido pela Convencdo. Por conseguinte,
guem recorre a Corte Europeia utilizando a alegacéo deter sido vitimade discrimi-
nacdo necessita comprovar a violagdo de algum direito especifico, previsto em
outro artigo da Convencéo. A guisa de exemplo, pode ocorrer a discriminacéo
contra uma minoria nacional no tocante ao gozo do direito a liberdade de expres-
s80, que consta no art. 10 da Convencdo, ou ao gozo do direito a liberdade de
associacdo, previsto no art. 11.

2.1.1 0 ProtocoloN° 12 a Convencao Eur opeia

O Protocolo n° 12 & Convencdo Europeia, promulgado pelo Conselho da
Europano dia4/11/2000, e em vigor desde 19/1/2004, passou a prever um direito a
ndo-discriminacdo independente de outros direitos previstos na Convencéo
Europeia, bem como a proibir a discriminag@o no exercicio de quaisguer “direitos
estabelecidos em lel”, mesmo quando tais direitos ndo sdo protegidos pela Con-
vencdo Europeia, sendo apenas pelas leis nacionais.

Os Protocol os a Convencéo Europeia de Direitos Humanos podem ser divi-
didos em dois grupos: os que maodificam os mecanismos da Convencéo e aqueles
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gue acrescem novos direitos aos ja protegidos pela Convengdo. Os primeirosrecla
mam ratificagdo unanime para entrar em vigor, a0 passo que os Ultimos sdo proto-
colos opcionais que s6 entram em vigor nos Estados que os ratificaram (apdsterem
sido ratificados por um certo nimero de paises)®.

O Protocolo n° 12 estende a protegdo contra a discriminag8o aos casos em
gue esta se opera, ou € perpetrada: no gozo de qualquer direito assegurado a um
individuo pelalegislacéo nacional; no gozo de um direito que possa ser inferido de
umaobrigacéo clarade umaautoridade plblicaprevistanalegislacéo naciond, isto
€, quando a autoridade publica esta obrigada, pela legislacdo nacional, a se com-
portar de uma maneira especifica; por uma autoridade publica no exercicio de seu
poder discricionario, como na concessao de subsidios; por qualquer outra agdo ou
omissdo de umaautoridade pablica, como, por exempl o, 0 comportamento de agen-
tes incumbidos da execucdo dalei no controle de um motim?.

Muitos paises europeus, no entanto, ndo ratificaram o Protocolo n° 12 a
Convenc&o Europeia de Direitos Humanos, como Andorra, Bulgaria, Dinamarca,
Franca, Lituénia, Suécia, Suica, Reino Unido, entre outros. Tal posicdo limita as
decisbes da Corte Europeia em casos de discriminagéo, pois os Estados mai s popu-
losos da Europa — incluindo o Reino Unido — ndo ratificaram o Protocolo.

2.2 A Recomendacdo N° 1134

NaRecomendaco n° 1134, aAssembleia Parlamentar do Conselho daEuro-
pa criou a base para a distingdo entre os direitos individuais e coletivos das mino-
rias®.

Enguanto prevé o direito de todo cidaddo ter acesso igua mente aos tribu-
nais, e conclamaaintroducéo de um principio geral da ndo-discriminagdo na Con-
vengdo Europeia de Direitos Humanos, a supramencionada Recomendacgo afirma
ainda que as minorias nacionaistém o direito de serem reconhecidas pel os Estados
em que vivem; de manter suas proprias instituicdes educacionais, religiosas e
culturais, e de participar plenamente na tomada de decisdes sobre assuntos que
afetam a preservacdo e 0 desenvolvimento da sua identidade, bem como na
implementacdo dessas decisdes”.

2.3 A Convencdo-Quadroparaaprotecdodasminoriasnacionais

Em 1995, o Conselho da Europaadotou a Convencéo-Quadro® paraaProte-
¢80 das Minorias Nacionais, que entrou em vigor em 1998. Foi o primeiro e mais

66 R. Dir. UPIS, v. 9, p. 61 — 85, 2011



completo instrumento multilateral legalmente vinculante que se prestou a salva-
guarda das minorias nacionais®.

A Convencdo-Quadro converte em obrigacfes legais ou compromissos
politicos assumidos em 1990 no Documento do Encontro de Copenhague da Con-
ferénciasobre a Dimensdo Humana da Conferéncia sobre Seguranca e Cooperagéo
na Europa (secdo |V, parégrafos 30 e 40)%.

A Convencado-Quadro pode ser ratificada por Estados que integram o Con-
selho da Europa, e os Estados que ndo o integram podem aderir por convite do
Comité de Ministros. A adesdo a Convencao € obrigatOria, a0 menos em termos
politicos, para os Estados que amejam integrar o Conselho da Europa®™.

A Convencdo-Quadro contém disposicdes programaticas, que relacio-
nam principios e objetivos que devem balizar os Estados na protegdo das mino-
rias existentes em seus territorios. Expde, também, um amplo conjunto de obri-
gacOes dos Estados. A concretizagdo de tais principios e objetivos deve se
processar no @mbito nacional, por meio da ado¢do de legislacdo e politicas
internas®.

A Convencéo-Quadro € umainiciativalouvével, mas ndo se pode deixar de
indicar, entre suas deficiéncias, a de ndo contemplar nenhum dispositivo de peti-
¢80 de grupos ou individuos contra violagBes perpetradas por Estados-partes. O
principal mecanismo de seu monitoramento € a submisséo, pelos Estados-partes,
derelatdrios periddicos. A responsabilidade definitiva pelaandlise de tais relatori-
os incumbe ao Comité de Ministros do Conselho da Europa.

A Convencéo ndo disp8e de umadefini¢éo de“minorianacional”, sendo
gque muitos Estados-partes consignaram as suas préprias defini¢cdes quando
ratificaram aConvengao, como aAustria, Estonia, Alemanha, Dinamarca, Pol6nia,
Eslovénia, Suica, Suécia e a antiga Republica lugoslava da Maceddnia®. Mui-
tas das declaracOes feitas pel os paises excluiram aqueles que ndo sdo cidadédos
e os imigrantes da protecdo da Convencao, e outros identificam os grupos
especificos a quem a Convencéo se aplica, o que tem culminado em muitas
controvérsias. Liechtenstein, Luxemburgo e Malta, por exemplo, sdo Estados-
partes da Convencdo que declaram ndo haver minorias nacionais no ambito de
seus territorios*.

Dois principios basilares da Convencdo-Quadro estdo dispostos no artigo
1°, que declara que a protegdo das minorias nacionais € parte integrante da prote-
¢do dos direitos humanos; e no artigo 22, que explicita que essa Convencéo ndo
pode ser utilizada para encurtar os par@metros existentes de protecdo. Destarte, a
Convengao-Quadro, para atender satisfatoriamente ao fim de fortalecer a protecéo
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aos direitos das minorias, necessita de ser lida e interpretada em cotejo com outros
instrumentos de direitos humanos, como a Convencéo Europeia

O artigo 4° da Convencdo-Quadro apregoa os principios fundamentais da
ndo-discriminacdo e da igualdade, elucidando que as obrigacdes de um Estado
podem também requerer agles afirmativas por parte do governo e nao somente a
abstencdo de discriminar. Os Estados devem adotar, sempre que indispensavel,
medidas voltadas a promoc¢éo da igualdade plena e eficaz entre as pessoas perten-
centesaumaminorianacional e agueles que perfazem amaioria, tendo em contaas
condigdes especificas das minorias nacionais.

As providéncias adotadas para garantir a igualdade efetiva ndo devem ser
tidas como discriminatorias em s mesmas.

Nessa esteira, a Convencédo-Quadro reconhece que a discriminacéo ndo se
Ccircunscreve aos casos em que a pessoa ou grupo € tratado de maneira pior do que
outro grupo semelhante.

Ora, h& discriminacdo quando se trata grupos diferentes de forma igual:
tratar umaminoriaeamaioriaiguamente significadiscriminar aminoria.

Os Estados-partes dessa Convencado tém, ainda, as obrigagbes de™:

— promover as condigdes necessarias para que as minorias mantenham e
desenvolvam a sua cultura e identidade;

— encorgar atolerancia, o respeito mutuo e o entendimento entre todas as
pessoas que vivem no seu territorio;

— proteger os direitos de liberdade de associacdo, expressdo, pensamen-
to, consciéncia e religido;

— facilitar o acesso amidiadominante e promover acriagdo e uso de midia
minoritaria;

— reconhecer o direito de uso de umalingua minoritaria navida particular
epublicaeexibir informacao nalinguaminoritaria;

— reconhecer oficialmente sobrenomes e os primeiros nomes na lingua
minoritaria;

— esforcar-se para assegurar o direito de usar a lingua minoritaria
diante de autoridades administrativas e de exibir indicacdes topo-
gréficas bilingues na lingua minoritéria em areas habitadas por
minorias nacionais “tradicionalmente” ou “em nimeros substan-
ciais’;

— fomentar o conhecimento da cultura, histéria, lingua e religido tanto da
maioriacomo daminoria;
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— reconhecer os direitos das minorias de estabel ecer e administrar os seus
préprios estabelecimentos de ensino e de aprender a sua lingua;

— esforcar-se para assegurar que haja oportunidades adequadas para
se ensinar na lingua minoritéria, em éreas tradicionalmente habita-
das por minorias nacionais ou onde elas vivam em “nimeros subs-
tanciais’;

— criar as condicBes necessérias para a participacdo efetiva de integrantes
de minorias nacionais na vida econdmica, social e cultural, bem como
nas questdes publicas, em particular aquelas que os afetem;

— abster-se de adotar medidas que alterem a proporcdo da populacdo em
areas habitadas por minorias,

— ndo impedir o exercicio do direito de manter contatos do outro lado das
fronteiras e de participar de atividades de organizacfes ndo-governa-
mentais nacionais e internacionais.

3. CasosdajurisprudénciadaCorte Eur opeiaenvolvendo o Povo Cigano, o Povo
I ndigena Sami eminoriasnacionaiscomo os M aced6nicose Esovenos

3.10 Povo Cigano

Diversos casos envolvendo o povo cigano (“Roma people”, no singular —
“Rom”, também chamados de “gypsies’) tém sido julgados pela Corte Europeia,
respal dando-se na Convencgéo-Quadro sobre a Protecéo das Minorias®.

Os ciganos formam um grupo étnico muito diversificado, cujas divisdes
internas sdo assentadas em diferencas linguisticas, culturais e territoriais. Uma
parte significativa desse povo € oriunda das regiGes de Punjab e Rajastdo, naindia,
que comegou amigrar paraaEuropae paraaAfrica Setentrional atravésdo planalto
iraniano por volta de 1050. Hodiernamente, h4 a estimativa de que existe, no mun-
do, de 8 210 milhdes de ciganos®.

Muitos desses casos envolvem a resisténcia das autoridades locais em
conceder permissd0 aos ciganos para estacionar as caravanas nas suas terras. A
Corte ja considerou que as caravanas representam parte integrante da identidade
étnica do povo cigano, tendo em vista a sua longa tradi¢do de seguir um estilo de
vida ndmade®.

A Corte admitiu que ndo pode delimitar parémetros gerais de conduta para
os Estados, porquanto esses deveréo avaliar cada situacdo especifica. Em
contrapartida, considerou que “ a posicao vulneravel dos ciganos, como uma
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minoria, significa que devem ser consideradas as suas especiais necessidades e
estilos de vida” ®.

3.20 Povolndigena Sami

O povo indigena Sami € um dos maiores da Europa e encontra-se naNoru-
ega, Finlandia, Suécia e Russia. Os Sami possuem sua prépria lingua, que apre-
senta muitas variacdes, e também uma peculiar identidade étnicae cultural, usos,
costumes e tradi ¢des.®® Vivem, tradicionalmente, da caga, pesca, criagdo de renas,
agricultura e artesanato. Essas atividades tém sido afetadas pela mineracéo,
desmatamento e construgdo de hidrelétricas.

Atuamente, existem organizagBes paliticase culturais Sami nosquatro paises, eum
Parlanento Sami em cadaum dos trés paises escandinavos (Noruega, Suéciae Finlandia).
Os governos dessss trés paises assinaram a Convencéo Nordica Sami, reconhecendo a
ese povo o direito a autodeterminacdo; ha medidas especiai's para a promogéo de sua
cultura, lingua, costumes e tradi¢Bes, direito aterra, a dgua, aos recursos naturai's etc™.

Alguns componentes dos Samis da Noruega veicularam dentincias as insti-
tuicBes do sistema regional europeu de direitos humanos (Comissdo Europeia de
Direitos Humanos, caso G. e E. v. Noruega), argumentando que a construcéo de
uma usina hidrelétrica inundaria terras utilizadas como pastagens para 0s seus
rebanhos de renas e veados.

Por derradeiro, a Comissao considerou que, naquel e caso especifico, acons-
trucdo dausinahidrelétrica seriajustificavel em face de ser importante para o bem-
estar econdémico do pais, e que ndo havia transgressdo do direito a vida privada
(artigo 8° da Convencao), vez que as terras que seriam inundadas eram muito
pequenas em relacdo a vasta extensdo territorial no norte da Noruega usada pelos
Sami paraa criacdo de renas e para a pesca.

O Comité de Direitos Humanos da ONU também ja recebeu dentincias do
povo Sami atinentes ao impacto de atividades madeireiras sobre terras utilizadas
para a criacéo de renas®, atividade que € observada tradicionalmente por esse
povo indigena. Os Samis argumentaram que seu direito de usufruir de sua cultura,
garantido pelo artigo 27 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Paliticos, estava
sendo descumprido pela veemente devastaco ambiental protagonizada pelas ma-
deireiras. Em momento ulterior, argumentaram que as atividades madeireiras em
suas terras estariam destruindo a vegetacdo necessaria a alimentagdo das renas no
inverno, comprometendo a sustentabilidade econdmica dessa atividade.

Ressalte-se, por ora, as minorias macedonicas e eslovenas.
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3.3AsMinoriasMacedbnicase Edovenas

Ospeticionariosdo caso Sidiropoul osv. Gréciaaderiram aminoriamacedénica
do norte da Grécia. Fundaram uma associacdo denominada “O lar da civilizacdo
macedonica’. As autoridades gregas se recusaram a promover o registro da associ-
acao, sustentando que essa tinha intengdes separatistas. Nesse viés, a Corte consi-
derou, por unanimidade, que a justificativa das autoridades gregas de que a associ-
acdo simbolizava uma ameaga a integridade territoria do pais se baseava em uma
mera suspeita, e que o direito aliberdade de associacéo havia sido violado®. O caso
data de 1998, com sentenga proferidano mesmo ano, em 10 de julho®.

Existem, ademais, casos de concessao de licencas para estaces de réadio e
televisdo que estdo ligados a manifestagdes culturais e ao direito de liberdade de
expressao de minorias. O caso Informationsverein Lentia e outros v. Austria, ape-
sar de ter como foco 0 monopdlio das telecomuni cagdes na A ustria, esta associado
com adiscriminag&o contraaminoria eslovena no pais®.

Degtarte, 0s peticionarios dmejavam transmitir programas de rédio na lingua
edovena, precipuamente naregido bilingue do sul da Carinthia, com o escopo de promo-
ver alingua e a culturaedovenas, bem como a cooperacgo com outras estagtes de radio
daantigalugodé&viaedaltdia A Corteadmitiu que houve afrontaao direito de expres-
sf0, hgja vista que 0 monopdlio da Austria sobre 0s meios de comunicagio estava
obstando os peticionarios de apresentar os seus programas de rédio nalinguaesovena

4. Sistema | nteramericano de Protecédo dos Direitos Humanos e os seus princi-
paisinstrumentosdeprotecdo asminorias

A Convencdo Americana de Direitos Humanos foi assinada em San Josg, na
Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, motivo pelo qua é também conhecida como
“Pacto de San José daCostaRica’ . Entrou em vigor apenasem 1978. Em 1988, aOEA
adotou o Protocolo Adiciona aConvengdo Americanade Direitos Humanosem Matéria
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o chamado “Protocolo de San Salvador”.

De acordo com dados da Organizagdo dos Estados Americanos”, dos 35
Estados-membros da OEA, 25 séo hoje partes da Convencdo Americana. O Estado
Brasileiro aderiu a Convencao somente em 25 de setembro de 1992, mediante o
Decreto 678, de 6 de novembro de 1992%.

Em contraste com o0 sistemaregional europeu de direitos humanos, que asse-
verao acesso imediato de qualquer individuo a Corte Europeiade Direitos Humanos,
0 sistema interamericano permite que apenas a Comisséo Interamericana e 0s
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Estados-partes submetam um caso a Corte I nteramericana de Direitos Humanos™.

A Comissdo tem, entre as suas atribuicoes, que preparar relatorios acerca da
situacdo dos direitos humanos nos paises americanos e investigar dendincias de
violagBes de direitos humanos, previstos na Declaracéo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (que se aplicaatodos os paises membros da OEA), e naConven-
¢80 Americana de Direitos Humanos (que se aplica apenas aos Estados que a ratifi-
caram)®. A adesfo dajurisdicdo da Corte Interamericana € opcional (artigo 62 da
Convencdo, n. 3), até mesmo para 0s paises membros da Convencdo Americana.
Destarte, apenas 0s paises que ratificaram a Convencéo e aceitaram a jurisdicéo da
Corte Interamericana podem ser julgados perante a Corte por violagOes de direitos
humanos, consoante prevé o artigo 61 da Convencéo. O Brasil aderiu a Corte em
1998, por intermédio do Decreto Legidativo 89, de 3 de dezembro de 1998,

A Corte Interamericana € 0 6rgéo jurisdiciona internaciona responsavel
pelo julgamento de violagBes dos direitos previstos na Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).

As pessoas que fazem parte de minorias sdo titulares de todos os direitos
garantidos pela Declaragéo e pela Convengdo Americana, mas ha alguns que sdo
de maior interesse para as minorias, como o artigo 2° da Declaracéo, que assegura
igualdade perante alel “sem distingdo de raga, sexo, lingua, crenga ou qualquer
outro fator”; o artigo 3° da Declaracdo, que garante aliberdade de religido; o artigo
4° da Declaraco, que garante a liberdade de expresséo; o artigo 13 da Convencéo,
0 qual veda qualquer apologia ao odio nacional, racial ou religioso que constitua
incitamento a violéncia; o artigo 22 da Declaracdo, que assegura a liberdade de
associacdo para “promover, exercer e proteger 0s seus legitimos interesses politi-
cos, econdmicos, religiosos, sociais, culturais, trabalhistas ou de outra natureza’,
entre outros dispositivos que sdo destinados essenciamente a protecéo de mino-
rias étnicas e nacionais contra a discriminagdo™.

Todavia ndo ha disposicdes atinentes aos direitos coletivos das minorias, e
as obrigacdes dos Estados deimplementar medidas e paliticas pablicas direcionadas
pontualmente para a protecdo e promogdo dos usos, costumes e tradicfes das
minorias étnicas e nacionais, de modo a garantir a diversidade cultural como um
patriménio de todos os paises.

5. Casos par adigmaticos da Jurisprudéncia da Corte I nteramericana sobre os
DireitosdosPovos|ndigenas

Examinando-se ajurisprudénciada Corte I nteramericanade Direitos Huma-
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nos sobre os direitos das minorias, € possivel constatar que os casos mais signifi-
cativos sdo relacionados aos direitos de povos indigenas.

A guisa de exemplo, mencionem-se os casos da comunidade indigena Awa
Tingni contra a Nicaragua, e o caso da comunidade indigena Yakye Axa (do povo
Enxet-Lengua) contra o Paraguai®.

5.10 Caso AwaTingni

Em 31 de agosto de 2001, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
proferiu uma decisdo marcante para o reconhecimento de direitos indigenas e
ambientais. A Corte reconheceu direitos coletivos dos povos indigenas aos seus
territdrios e recursos ambientais e determinou ao governo da Nicardgua que esta-
bel ecesse mecanismos legais para demarcar os seus territorios indigenas, em espe-
cia o da comunidade Awa Tingni, e de outras comunidades que vivem na costa
atlantica™.

Condenou ainda a Nicardgua a pagar US$ 50 mil aos indios Awas Tingni, a
titulo de indenizac&o, além de US$ 30 mil para cobrir custas processuais e honora
rios.

Foi o primeiro caso decidido pelaCorte acercadedireitosterritoriaisindige-
nas, e abriu um importante precedente jurisprudencial internacional para o reco-
nhecimento dos direitos de todos os povos indigenas americanos.

A comunidade Awa Tingni tem uma populacdo de aproximadamente 150
familias, ou 650 individuos. Os membros da comunidade se comunicam entre si
guase que exclusivamente na lingua Mayagna, apesar de a maior parte também
falar espanhol. A principal adeia da comunidade estd situada em uma area de
florestaisolada, que ficaem torno de 100 km da costa atlantica da Nicarédgua.

O caso se ensgjou baseado em uma peti¢cao encaminhada inicialmente pela
comunidade Awa Tingni e por seu lider, Jaime Castillo Felipe, a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, que destinou o caso a Corte, em virtude da
omissdo do governo nicaraguense em promover medidas efetivas para proteger os
direitos territoriais dos indios Awas Tingni e de outras comunidades indigenas,
tornando-os vulneraveis a violages.

Consoante a decisdo da Corte™:

Entre osindigenas existe umatradi¢do comunitariasobre umaformacomunal

da propriedade coletiva da terra, no sentido de que a posse desta néo se
centraem um individuo mas em uma comunidade. Osindigenastém direito
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a viver livremente em seus proprios territorios; a estreita relagdo que os
indigenas mantém com aterradeve ser reconhecidae compreendidacomo a
base fundamental de sua cultura, sua vida espiritual, sua integridade e sua
sobrevivéncia econdmica. Para as comunidades indigenas, arelagdo com a
terrando € meramente uma questéo de posse e produgéo, mas um elemento
material e espiritual de que devem gozar plenamente, inclusive para preser-
var seu legado cultural e transmiti-lo as geracBes futuras.

A decisdo da Corte Interamericana entendeu que a Nicaragua ofendeu os
direitos de propriedade (em sua dimensdo coletiva), de protegdo judicial adequada
e de igualdade perante a lei, previstos na Convencéo.

A decisdo da Corte exprime a sua compreensdo de que areproducdo fisicae
cultural dos povos indigenas so é factivel por meio da protecéo dos recursos
ambientais existentes em seus territorios. A relacdo dos povos indigenas com a
natureza é determinada por seus padrfes culturais, estando intimamente ligadas a
diversidade biol6gica e a diversidade cultural.

5.20 Caso YakyeAxa

Sobre 0 caso da comunidade indigena Yakye Axa (do povo Enxet-Lengua)
contra o Paraguai, acentue-se que, em 10 de janeiro de 2000, a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos recebeu uma peticéo apresentada por Tomas
Galeano e Esteban L opez, lideres dessa comuni dade, representados pela Organiza-
¢do Tierraviva paralos Pueblos Indigenas del Chaco e pelo Centro pela Justicae o
Direito Internacional, contra o Estado paraguaio, por ndo dispensar assisténcia
integral @ comunidade enquanto tramitava o processo de reivindicacdo do territo-
riotradicional; por ndo finalizar o trémite administrativo de recuperacéo deterrase
por vedar suas atividades econdmicas tradicionais de subsisténcia: a caca, a pesca
eacolheita”.

O caso foi encaminhado a Corte pela Comissdo I nteramericana de Direitos
Humanos, a qual argumentou que o Estado paraguaio ndo garantia o direito (cole-
tivo) de propriedade dos membros da comunidade indigena, pois as suas deman-
das territoriais tramitavam desde 1993 sem resposta adequada do governo.

No dia 17 de junho de 2005, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
proferiu sentenca de mérito, reconhecendo que o Estado paraguaio violou direitos
assegurados a comunidade indigena Yakye Axa pelos artigos 8° (garantias judici-
ais), 25 (protecdojudicial) e 21 (direito de propriedade) daConvencdo Americana. A
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Cortedecidiu, outrossim, que o Estado paraguaio violou o direito avida, consagra-
do no artigo 4.1. da Convencéo, e que a sentenca designa umaforma de reparacao.

Conclusdes

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos resguarda o direito de todos
participarem navidacultural, cientifica e artisticadacomunidade, e defruirem seus
beneficios®. Trata-se do principio da ndo-discriminacéo, nlcleo dos direitos hu-
manos das minorias.

Esse principio foi reforgado pela Convencao Internacional pela Eliminacéo
de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965)%. Asregras da Convencao sdo
aplicaveis para todos os membros de minorias étnicas. Contudo a Convencao
também admite que a adogdo de medidas especiais deve ser necesséria para asse-
gurar o desenvolvimento de certos grupos étnicos ou racias.

A “Declaracéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos de Pessoas que Perten-
cemaMinoriasNacionais, Etnicas, Religiosase Linguisticas’ éum reflexo decomo
acomunidade internacional, nas Ultimas décadas, tem se engajado na protecéo dos
direitos das minorias.

Essa supracitada Declaragéo significou um marco protetivo relevante para
0s grupos minoritarios. Foi proclamada pela Assembleia Geral da Nacdes Unidas,
em 1992, por intermédio da Resolugéo 47/135, ndo possuindo forgalegal vinculante,
como a Convencdo-Quadro. Suainspiracdo foi o art. 27 do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, conforme o qual: “ Nos Estados em que haja minorias
étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias néo
poder&o ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de
Seu grupo, sua proépria vida cultural, de professar e praticar sua propriareligido
e usar sua propria lingua“ .

A Declaracéo referida consigna os direitos das pessoas que pertencem a
minorias, sobretudo no art. 2°, e fixa as obrigagdes dos Estados em relacdo a elas
nos artigos 1°, 4° e 5°. Os direitos s8o estabelecidos como individuais, as obriga-
¢Bes dos Estados séo em parte formuladas como obrigagdes em relaco as minorias
guando constituindo grupos. Apesar de que somente os individuos podem reivin-
dicar osdireitos, os Estados ndo podem implementéa-losintegral mente sem assegu-
rar condi¢des adequadas para a existéncia e a identidade cultural do grupo como
um todo.

Se alguns Estados Europeus sustentam que a expressao “minorias nacio-
nais’ abrange apenas os seus cidadéos, a Declaracdo evocada ndo admite tal
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restricdo. O seu ambito de aplicacdo é téo amplo quanto o do artigo 27 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos®.

Os Estados-partes assumem a obrigacdo de respeitar e assegurar a obser-
vancia do artigo 27 do Pacto a todos os individuos que se encontrem em seu
territdrio e que estgjam sujeitos a sua jurisdicdo, sgjam cidaddos ou ndo daquele
pais. Logo, as pessoas que ndo sdo cidaddos do pais em que residem podem
pertencer aumaminoria.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Paliticos asseguraa gumasformas
de participagdo, como, por exemplo, na economia, nos sindicatos, na cultura, nas
artes, na ciéncia, nas atividades de pesquisa e literarias. Em anos mais recentes, o
primado da identidade étnica cria uma especia preocupacdo com os direitos de
participacdo das minorias.

E por meio da participacéo, sejaem atividades culturais, educacionais, reli-
giosas e linguisticas, que a pessoa manifesta e protege a suaidentidade e assevera
a sobrevivéncia e dignidade do seu grupo.

Todaviao exercicio deinfluénciapoliticapodeimplementar procedimentos,
institui¢cdes, decisdes e mecanismos para, no ambito dos poderes legislativo e
administrativo, marginalizar e restringir os direitos e interesses dos grupos
minoritarios. Assim, o principio geral dan&o-discriminagéo serevelainsuficientee
ineficiente para efetivar a participacéo das minorias.

Em amplaacepcdo, a participagdo englobavérias areas, tanto no setor publi-
€0 como no privado. S8o exemplos: a participacao na politica nacional mediante o
aistamento eleitoral, 0 voto e a atuacéo em partidos politicos, amidia, o lobbying,
veto legidativo, consultas, negociacBes, gerenciamento etc.

A proposito, sem a pretensdo de aprofundar o assunto, certas disposi¢des
deum sistemae€leitoral podem ter efeitos favoraveis as minorias®. Citem-se, como
exemplo, a utilizagdo de assentos reservados; areducdo do quorum para o registro
de um partido politico; o financiamento privilegiado para os partidos minoritérios
etc.

A énfase naidentidade e na participagéo publica conduziu para o reconhe-
cimento politico dos grupos minoritarios ou étnicos, e os seus direitos culturais e
politicos. Esforgos contemporéneos para a protecéo das minorias também sdo in-
fluenciados pela adogéo da democracia em regifes e Estados que até entdo possu-
fam regimes militaresou ditatoriais®.

Sobre ademocracia, vale dizer que constitui umaamalgamade varios val o-
res, como atoleréncia, o pluralismo, a liberdade de expressdo, a participacdo e a
responsabilizagdo politica. E o regime que permite a participagio do povo nos
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rumos da vida social. Como os fundamentos da democracia sdo bastante explora-
dos pela plataforma dos direitos humanos, arelevancia dos direitos das minorias €
uma condi¢do sine qua non para o reconhecimento de qualquer sociedade que se
afirme democrética

Tendo em vista essas colocagdes preliminares expendidas e tudo o que foi
salientado ao longo do trabalho, € possivel auferir algumas conclusdes.

Com a globalizag8o, a problemética das minorias desperta o interesse da
opinido publica contemporanea, pois a defesa dos direitos das minorias é objeto da
preocupacdo de todos os paises, tendo em vista que a diversidade cultura repre-
senta uma conquista e um bem comum de toda a humanidade.

No Direito Internacional moderno, a prote¢do das minorias constitui uma
parte da protecdo dos direitos humanos. O embate pelos direitos humanos indivi-
duais também agrega a luta pelos direitos individuais das pessoas que compdem
umaminoria.

Osprincipiosdo Direito Internacional da equidade e da protecéo daidentida-
de cultural, da participacéo politica efetiva, da autodeterminagéo interna, combina
dos, estabelecem a estrutura que permite harmonizar a protegdo das minorias com a
ideia de soberania. Como corol&rio, a tarefa de protegdo das minorias esta sendo
demandada num cenario mais amplo e poroso, causando um deslocamento de res-
ponsabilidades pela execucdo dividida por mdltiplas entidades ndo-estatais®.

Os instrumentos do Direito Internacional dos Direitos Humanos podem ser
empregados para asseverar e promover os direitos das minorias, como atestam as
decisdes das Cortes Europeia e Interamericana evocadas no presente trabalho.
Todavia 0 demasiado enfoque nos direitos individuais na defesa dos direitos dos
grupos minoritarios, em prejuizo dosdireitos col etivos, expressaumalimitagdo dos
sistemas regionais.

Importa que, ao julgar os casos individuais, as Cortes Europeia e
Interamericana levem em conta a situacdo geral das minorias no bojo de um pais,
expedindo recomendagBes mais gerais, e ndo somente adstritas a casos individu-
ais. Detal modo, fomentar-se-aa préticade politicas publicas paraas minorias, que
enaltecam a sua contribuicdo para a diversidade cultural do mundo.

Faz-se necesséria uma aproximacao interdisciplinar, ou sgja, que a protecéo
lega ejuridicadas minorias ndo desconsidere fatores antropol 6gicos, filosoficos e
socioldgicos, a fim de que possa evitar conflitos derivados da diversidade de
culturas e nagdes.

O consenso internacional acerca das necessidades especiais das minorias,
gue ocupam uma posi¢ao vulneravel, deve culminar em uma preocupacao e atua-
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¢80 mais incisivas dos Estados e de entidades ndo-estatais de salvaguardar a sua
identidade étnica, ndo apenas com o fito de proteger os interesses das proprias
minorias, mas também de preservar a diversidade cultural que essas simbolizam.

Considera-se imperioso que haja um reconhecimento mais contundente de
direitos coletivos por parte dos sistemas de defesa dos direitos humanos, tratan-
do-se de umamedida (il e edificante, no sentido de proporcionar a construgéo de
condigBes paraumarealizagdo mais efetiva de direitos individuais, mormente para
questBes delicadas como liberdade religiosa; direitos indigenas; direitos da crian-
¢a e do adolescente; direitos de pessoas com HIV/AIDS; direitos de |éshicas,
transexuais, gays e bissexuais; direitos de minorias raciais, étnicas e linguisticas;
direitos de migrantes; direitos dos idosos; direitos dos deficientes; direitos das
mulheres.

Adotar tal concepcdo, em Ultima instancia, € valorizar a democracia, pois
implica dar condigdes para que todos se sintam participes dos rumos da vida
coletiva. Sugere-se, aqui, uma maior criacdo de leis e instrumentos de garantia a
direitos coletivos, paraumajustae democréticaincorporacdo de grupos minoritérios
no ambiente politico-social.

Outrossim, é fundamental 0 acompanhamento da execucdo das decisdes
das Cortes Europeias e Interamericanas de Direitos Humanos, porgquanto promo-
ver a pressao politica no Estado-parte que ndo cumpre com as decisdes é uma
iniciativa insuficiente, segundo apregoa Heintze*:

aexecucdo de decisdes € um fator importante paraa credibilidade dos siste-
mas e para a eficécia das medidas tomadas pelos tribunais. O acompanha-
mento da execucdo das decisdes deveria, por isso, ser transferido de orga-
nismos regionais adicionalmente a um organismo internacional ou a uma
organizacdo internacional, como o Banco Mundial. Este Gltimo poderiacon-
siderar em tornar a concessdo de empréstimos dependente da execucdo das
decisbes da Corte Europeia, Interamericana ou Africana de Direitos Huma-
nos e da medida de viola¢fes dos direitos humanos que ainda acontecem
no pais. Tais sangdes pecunidrias (indiretas) por falta de execucdo de deci-
sbes seriam mai's efetivas do que somente apelo moral.

Parafindizar, o sistemainteramericano necessitasetornar maisflexivel, afim
de propiciar a peticdo e reclamagdo de individuos ou grupos contra violagdes de
suas disposicles por Estados-partes, como se vislumbra no sistema europeu, no
qua qualquer individuo pode ter acesso a Corte Europeia de Direitos Humanos.
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Resumo

O autor defende que os instrumentos dos Sistemas Regionais, Europeu e
Interamericano de defesa dos direitos humanos devem ser direcionados para
proteger e garantir os direitos das minorias étnicas e nacionais, sem descurar da
necessidade de manter e aprimorar seus aspectos positivos e suprir suas limita-
coes.

Palavras-chave: Sistemas regionais de defesa dos direitos humanos — Minorias
étnicas e nacionais.

Abstract

The author proposes that the instruments of European and inter-American Human
Rights Regional Systems should be employed to protect and guarantee the rights
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of ethnic and national minorities, without neglecting the need to maintain and
enhance its positive aspects and overcome its limitations.

Keywords: Human Rights Regional Systems — Ethnic and National Minorities.
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Introducéo

A vidaem coletividade é indispensavel asobrevivénciado homem, enquan-
to ser sociavel que é, umavez que, individualmente, ndo teria como suprir todas as
suas necessidades, bem como obter todos os bens imprescindivels para garantir
sua sobrevivéncia.

A convivénciaem um meio comum pressupde a busca de interesses gerais,
gue atendam as necessidades coletivas, bem como a persecucéo das expectativas
individuais. Assim, toda a aglomeracdo de individuos, em que pese objetivar o
atendimento do bem-estar social, gera zonas de atritos entre os diversos interesses
individuais presentes, que muitas vezes se revelam antagbnicos e colidentes.

Considerando os aspectos presentes na filosofia grega, absorvemos que o
estudo da reunido de pessoas em torno de umamesma base territorial para atendi-
mento de suas necessidades originou-se com o advento do conceito de polis. Esta
representando o ambiente no qual os individuos convivem e buscam a reaizacdo
de seus interesses, sgja em cardter coletivo, sgja para fins meramente pessoais.

A determinagdo da Funcéo Socia do Estado, como garantiada convivénciae
cooperacdo entre 0s homens, congtitui-se na chave imediata para compreender os
fendmenos estatais emergentes no inicio do século XX e foi determinante para a
afirmacéo do denominado Estado Contemporéaneo, sucessor do Estado Moderno.

Importa ressaltar, consultando as ideias desenvolvidas pelo Professor Pau-
lo Marcio Cruz?, que “Desde as constituicoes Mexicanas, de 1917, e a alema de
Waimar, do mesmo ano, quando pela primeira vez foi admitida a intervencao do
Estado em questdes até entdo relegadas ao sabor do capitalismo liberal, até a
opcao formal pelo estado Social de varios paises europeus, escandinavos e da
oceania, um longo caminho foi trilhado pelo Estado de Bem Estar.”
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Na constante busca das necessidades gerais e individuais, mister se faz
estabelecer um conjunto de normas, permeadas de val ores éticos, morais, cientifi-
cos, entre outros, afim de garantir o respeito as pessoas e suas opinifes, evitando
que a colisdo de interesses antagdnicos gerem conflitos violentos e irracionais.

Podemos visualizar tais fatos sociais como situagdes oriundas de avangos
cientificos, de mudangas de paradigmas de comportamento coletivo, de violéncia
moral e fisica, entre outras, as quais pedem resposta do Estado, com o fito de
promover uma regulamentacéo eficiente e apta a dar respostas aos anseios e recla-
mos sociais.

O Direito, enquanto ciéncia socia, € gerado, destarte, em funcdo da neces-
sidade que o homem tem de viver em sociedade, dando ao Poder Publico autorida-
de legitima para manter, inclusive com o uso da forca e violéncia necessaria, a
estrutura da organi zag&o juridicamente constituida, uma vez que ndo se pode con-
ceber avidaem coletividade sem a existéncia de um certo niimero de normas regu-
ladoras entre os individuos e de um ente maior e soberano que detém o encargo de
zelar pelo cumprimento e respeito destas.

A presenca desta constante alteracdo no contexto social, na tipologia das
relagbes socials, comprometidas com o fato econdémico, levaaumanovajuridicizaggo,
a uma nova manifestagdo reguladora do Direito direcionada a um outro fato novo,
a degradacéo do meio ambiente.

No contexto do presente estudo, preambularmente faremos uma andlise da
evolugdo do Estado até os dias atuais, com suaintervencao no dominio econdmico
para depois propor e expor uma relagdo sobre o grande tema da sustentabilidade
t&o recorrente no século XXI| e que também é objeto da nossa pesquisa.

A par desse universo de questdes, a presente pesquisa embasa-se no
estudo tedrico, referente a presenca do estado na manutencdo do interesse eco-
némico, com énfase no caréter coletivo do meio ambiente, compatibilizando sua
interacdo mediante as ferramentas Paliticas do Estado na intervencdo da Econo-
mia e na Sociedade Moderna por meio do Direito Econdmico e do Direito
Ambiental, justamente no momento em que a modernidade dissolve os contor-
nos da sociedade industrial e, na continuidade da modernidade, surge uma outra
configuragdo social.

Tal andlise é relevante para o postulado da atuagéo do Estado, no &mbito da
relacdo tridimensional direito-economia-meio ambiente, no qual se manifesta sem-
pre um contexto de relacdo dialética, em que da oposic¢do criativade umatese e de
uma antitese surge uma sintese, que é o resultado engendrado pelas posicdes que
|he deram origem.
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2. Higtéricodal ntervencdo do Estado no dominio econémico

Partimos, entdo, de uma andlise darelacdo entre direito e economia, e cons-
tatamos que diversos autores se detiveram na andlise da inter-relacdo desses dois
fendmenos, focalizando aspectos a cada um deles pertinente, segundo sualinhade
pensamento. Nesse sentido, convém apresentar um escorco das principais teorias,
sem qualquer preocupacdo de sermos completos.

A Inglaterrarealiza sua unidade a partir do reinado de Henrique V11 [1485-
1509], a Franca consegue a sua unidade naciona a partir do reinado de Luis XI
[1461-1483], aEspanhase unificaapartir de 1469, com o casamento de Fernando de
Aragdo com Isabel de Castela, Portugal consolida sua independéncia a partir de
1580, quando se separa da Espanha.

O mercantilismo surge como reflexo das concepgdes ideol dgicas daquele
momento. A idela de nacionalidade comega a se afirmar, o Estado se propde a
solidificar seu poder perante as nagdes estrangeiras, o poder central se desenvolve
€, com isso, ascendem as despesas publicas, o0 comércio internacional se desenvol-
ve em busca de riquezas, dando-se énfase aos metais preciosos como instrumen-
tos de troca, e, a0 mesmo tempo, desperta o espirito capitalista

O capitalismo se define como um sistema econdmico baseado na proprieda-
de privada dos meios de producdo, propiciadora de acimulo de poupanca com
finalidade de investimento de grandes massas monetérias, dentro de umaorganiza
¢&o delivre mercado, por meio de uma organizacdo permanente e racional.

Esse model 0 econdmico pode ser visto sob um prismajuridico, e significao
estatuto juridico, que adota o principio da propriedade privada dos meios de pro-
ducdo.

Visualiza-se, entdo, o aspecto poalitico, que significa uma ideologia e um
regimedelivreempresa.

O mercantilismo se revela por principios basicos, quais sgjam a vontade de
fortalecimento do poder por meio da busca da riqueza [centralizada no ouro e na
prata], o protecionismo pela implantac8o de fortes barreiras aduaneiras, o
favorecimento da exportacéo e o correspondente desfavorecimento daimportagéo,
com afinalidade de estabel ecer umabalanca comercia favoravel.

Esse sistema econdmico utilizou, de forma agressiva, a xenofobia, incenti-
vando assim as rivalidades internacionais. Procurou afastar os mercadores estran-
geiros e, a0 mesmo tempo, como forma de fortal ecer o préprio comércio, vinculou
0s proprios mercadores por meio de concessdes de licencas para o exercicio da
atividade.®
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O fortalecimento econémico do Estado, propiciado pelo mercantilismo, trou-
xe-lhe o poder absoluto, decorrente da centralizaggo total dos poderes nas méos
dos governantes.

A teoriamercantilistaé suplantada pelaideiado liberalismo econémico, que
se assentanos principiosdo liberalismo filosofico e politico trazidos principalmen-
te pelas doutrinas jusnaturalistas do século XV, em que se exaltam os principios
deliberdade, de valorizag&o do individuo, de revolta contra os privilégios e contra
0 poder absoluto dos reis.

O liberalismo pode assumir variadas formas, mas o que se sucedeu ao
mercantilismo caracterizou-se peladefesa do principio segundo o qual o desenvol-
vimento econdmico deveriafazer-se em conformidade com asleis naturais do mer-
cado, sem os grilhBes anteriormente postos pelo Estado.

Defende-se, a partir de entéo, a teoria segundo a qual a economia esta
sujeitaaleis naturais que alevam fatalmente a uma situagéo de equilibrio entre os
integrantes do mercado, com frutos positivos para toda a sociedade, que serarica
se 0s seusintegrantes o forem. O Estado ndo deveria, portanto, por lei, interferir no
funcionamento do mercado, diz Adan Smith: “ Asvériasregulamentactes do siste-
ma mercantil vém, necessariamente, perturbar mais ou menos esta distribuicao
natural e muito vantajosa do capital.” 4

O constitucionalismo do século X1X surgiu impregnado de liberalismo, tan-
to politico quanto econémico. As Constituigdes brasileiras de 1824 e de 1891 base-
aram-se no principio basico do liberalismo econdmico e que serve de distintivo
para o capitalismo: o principio da propriedade individual dos bens de producéo.
Esse principio é fixado como absoluto nagueles dois textos.

Considerando a interpretacdo contextual dessa norma, deve-se assinaar
gue esse principio esta contido no titulo referente as “ garantias dos direitos civis
e politicos dos cidaddos brasileiros’ . E 0 § 22 do art. 179 da Constitui¢éo de 1824
determina: “ € garantido o direito de propriedade em toda a sua plenitude” . Por
suavez, 0 § 17 do art. 72 daConstituicéo de 1891 dispde: “ o direito de propriedade
mantém-se em toda a sua plenitude” .

Em 1859, Marx® expds em seu livrointitulado “ Critica da Economia Politi-
ca’, asrelacdes entre a infraestrutura — “ estrutura econdmica da sociedade” —e
asuperestrutura. Assim diz ele: “ Na produgéo social da sua propria existéncia os
homens entram em relacdes determinadas, necessérias, independentes da sua
vontade, quais se iam as relagdes de producéo que respondem a um certo estadio
do desenvolvimento das forcas produtivas materiais. O conjunto das relacdes de
producao constitui a estrutura econdmica da sociedade, que é a basereal em que
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se ergue uma superestrutura juridica e politica, a que correspondem determina-
das formas sociais de consciéncia” 6.

Assim a concepcdo materialista da historia leva a inducdo de que os ho-
mens ndo sdo determinados pela sua consciéncia, mas esta é que é determinada
pelo modo de produgéo da vida material .

Fica, assm, evidenciada a influéncia que as condi¢cBes materiais da vida
humana exercem sobre 0 pensamento.

Nesse sentido, tive a oportunidade de salientar que “ A concepcédo do libe-
ralismo, de liberdade do individuo no ambito do mercado, veio a ser desmentida
pela realidade histérica.”

Em1°.5.1991, paraqueo* CentesmusAnnus’ deedicio daEnciclica” Rerum
Novarum” fosse comemorado, o Papa Jodo Paulo 112 lancou a Enciclica que leva
aquele nome, defendendo a tese de que o papel do Estado no setor da economia
deve estar dicergado numa ordem democrética e esta fundamentada numa “ reta
concepcdo da pessoa humana” e no respeito a seus direitos, sendo certo que o
econdmico nada mais € do que um aspecto da vida humana.

Afirmou Paulo Marcio Cruz® “ que a incapacidade de auto-regulacédo cada
vez mais crescente da sociedade civil empurrou o Estado a intervir na vida de
seus cidadaos de forma direta e institucional” .

Referida afirmativa aponta para a necessidade de melhor entender o papel
desempenhado pelo Estado, ao editar normas para reger o fendmeno econémico,
donde deveremos fazer uma abordagem tedrica e um acompanhamento da histéria
dessa atuacdo com a mudanca de perspectiva da atuagcdo do Direito Econdémico
com outros ramos do direito, aexemplo do Direito Ambiental em face da degrada
¢80 ambiental como um dos aspectos da globalizagéo.

Reconhece-se a necessidade da ingtitucionalizacdo de uma economia de
mercado, em que ao Estado toca a tarefa de, por meio de prudentes decisbes poli-
ticas e de sblido direcionamento juridico, garantir a seguranca aos que participam
do mercado, quer como empresas, quer como consumidores.

Nesse sentido, o Estado passa a desenvolver competéncias para intervir no
setor econdmico, fecundando a atividade das empresas, principalmente em mo-
mentos de crise, quando sua presenca é mais importante para garantir a plenitude
do exercicio dos direitos humanos, sendo aintervengéo do Estado no setor econd-
Mico necessario para propiciar o equilibrio, e, nestas condigdes, é de fundamental
importancia que ndo firao principio dalivreiniciativano campo econdmico.

Com base nessa ideia abandonam-se algumeas teorias, entre elas, as teorias
individuais, e passa-se a desenvolver a Teoria da Escola Histérica da Economia
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Poalitica, com o pensamento desenvolvido por Montesquieu, Ihering, Pollanch, em
que se intensifica a tendéncia de inser¢éo da relacéo entre direito e economia.

A ideia fundamental assentada por essa tendéncia € a de que a vida social
ndo se pode reduzir a um complexo de acBes submetidas as leis econdmicas ou
sociolégicas: ela é também expressdo da cultura historica, entendida como mani-
festac8o suprapessoal propria de cada época. Pode-se dizer que economia e direito
S50 expressdes de umamesma cultura, criagdes de um Unico espirito, componentes
de um universo de valores e testemunhos do estilo de um povo e de uma época.

Oinicio do século XX veio demarcar uma profunda alteragdo nos rumos da
sociedade e do Direito em si. De um lado, a transformac&o sofrida pelo Direito
originado do movimento iluminista; por outro, os efeitos da Primeira GuerraMun-
did; e, por fim, o colapso sofrido pela crenca no automatismo dos processos do
liberalismo, trouxeram conjuntamente uma nova postura do Estado e do Direito.

Os antigos instrumentos adotados pelo Direito, forjados na estrutura
racionalista do pensamento iluminista, mostravam-se insuficientes e inadequados
para enfrentar os problemas postos pela Revolucdo Industria criadora de profun-
dacrise socia. Osinstrumentosjuridicos gerados pelacrencanumaordem racional
eterna, arraigada na ordem racional humana perene, ndo se mostravam adequados
para a solucéo de problemas decorrentes da materialidade da ordem econémica.

Nesse aspecto, as relagdes humanas se apresentam sempre de forma reno-
vada, e as relagdes de contelido econdmico evoluem permanentemente para con-
tetidos novos, bem como o Estado, sempre renovado em suas estruturas e fun-
¢oes, tem de se defrontar com fendmenos sociais e econdmicos multiformes, a
exigir uma postura adequadamente nova para sua conducdo, evidenciando que o
instrumental juridico aser adotado tem de amoldar-se arealidade a ser normatizada
e as suas caracteristicas histéricas.

3. A crisesdamodernidade

A modernidade operamudancas radicai s napolitica, naeconomiaeno com-
portamento, na medida em que a producdo social de riquezas se faz acompanhar,
cadavez mais, de umaproducdo socia deriscosagravadapor umaforteeirresistivel
corrente de unificagdo do mundo na qual referida dinamica coincide com aconjun-
¢ao de fenébmenos econémicos, de inovacgdes tecnoldgicas e as reviravoltas
geopoliticas.

A percepcdo atentanaleiturade Ulrich Beck referente asuaobra” Socieda-
de de risco — Rumo a uma outra modernidade'®” perpassa cristalinamente aideia
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de que vivemos um momento de rupturano interior da prépriamodernidade, seme-
Ihante aquela que a modernizagdo acarretou para as préticas feudais, provocando
0 surgimento da civilizag8o industrial. Assim, a sociedade moderna € bem mais
complexa do que qualquer uma das formagdes sociais mais antigas, e que eram
limitadas regionalmente.

Ainda que essa unidade do mundo ndo sga nem um fendmeno absoluta
mente recente, nem umarealidade compl eta, ndo € menos verdade que ela constitui
umamutacdo geral e profundatanto naorganizacdo mundial como napercepcdo do
NOSSO universo.

Conforme os estudos desenvolvidos pela Professora Claudia Rosane
Roesler!?, utilizando-se da obra “ Cadernos Democréticos’, do consagrado
Boaventura de Souza Santos, percebe-se 0s contornos da crise na modernidade a
par da citagdo: “ O Contrato Social da Modernidade repde os principais momen-
tos da fundacdo da obrigacdo politica moderna, mostrando a constante tenséo
dialética entre regulacdo e emancipacao social, interesses individuais e bem
comum, vontade individual e vontade geral, bem como a sua ldgica de incluséo/
exclusdo.”

Nesse diapasdo, ndo étarefadificil concluir que, nas sociedadesindustriais,
amudanca é uma constante. Mas muitos escritores e comentadores afirmam hoje
gue a vida moderna vem sofrendo uma transi¢éo particularmente radical em seu
cargter. Uma combinagdo entre tendéncias e forgas profundamente arraigadas na
economia, natecnologia, nas relagdes sociais e na cultura vem aterando a propria
natureza da modernidade.

Assim como no século X1X, amodernizacdo dissolveu a esclerosada socie-
dade agréria estamental e, ao depuré-la, extraiu aimagem estrutural da sociedade
industrial, a modernizacdo no horizonte prético é suplantada paul atinamente pelas
situacBes probleméticas da sociedade industrial, passando esta por um desencan-
tamento dos processos nas formas de vida, do trabalho na familia nuclear e inclu-
sive na profissdo, com ateracdo preponderante dos papéis classicos do modelo de
homens e mulheres na sociedade moderna.

Percebe-se cristalinamente a alteragdo da modernizag&o nos trilhos da soci-
edade industrial que é substituida por uma reforma das premissas da sociedade
industrial, que, em tese, ndo estava prevista em nenhum manual tedrico de sociolo-
giaou de teoria politica do século XIX.

N&o resta davida de que a oposi¢cdo de pensamento entre modernidade e
sociedade industrial atualmente nos confunde no sistema de valores segundo
grande nimero de autores e, em outras palavras, a presenca do eventua colapso
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da modernidade. Nesse cenario antimodernista que inquieta 0 mundo, presente
encontra-se um projeto para além da sociedade industrial.

A base sociol 6gica contemporanea aponta que na sociedade tudo se trans-
forma, familia, profisséo, fabrica, classes sociais, trabalho assalariado, e, de essen-
cial, ndo se observam grandes mudancas no contexto da sociedade para melhor.

Argumentando o melhor pensamento do sociélogo Ulrich Beck: “ cedo ou
tarde na histéria social comecam convergir na continuidade dos processos de
modernizacao as situacdes e os conflitos sociais de uma sociedade ‘ que distribui
riqueza’ com os de uma sociedade ‘que distribui riscos” .

Beck®vai além ao contextualizar: “ Isto ficaainda maisclaro setivermosem
conta o feitio peculiar, o padrao distributivo especifico dos riscos da moderniza-
¢ao: eles possuem uma tendéncia imanente a globalizacdo. A producdo industri-
al é acompanhada por um universalismo de ameacas, independente dos lugares
onde sdo produzidas. cadeias alimentares interligam cada um a praticamente
todos os demais na face da Terra. Submersas, elas atravessam fronteiras. O teor
de acidez do ar carcome nao apenas esculturas e tesouros artisticos, mas ha
muito corroeu também os marcos de fronteira.”

Observando referida afirmacdo, conclui-se que a evolugdo da sociedade
como sistema social mais abrangente vincula-se diretamente a evolucdo de seus
subsistemas sociais; nesse contexto, temos a emergéncia dos mecanismos
evolutivos especificamente na relagdo do direito e do Estado.

Trata-se de uma perspectiva necessaria que assenta uma visdo ssimplistade
mudanca da sociedade contemporanea em que tendéncias correntes firmam-se na
necessidade de conectar o ambientalismo atual na perspectiva do desenvolvimen-
to econdmico, sem comprometer aideia da preservacdo davida futura

Nesse contexto, ha uma abertura da hermenéutica juridica paraoutros valo-
res que devem ser considerados quando da andise da aplicagdo do Direito da
Sustentabilidade. Como decorréncia da substituicdo do critério da certeza pelo da
probalidade, consagrado como advento do principio da precaucao.

Importante registrar o entendimento manifestado pelo douto Professor
Gabriel Real Ferrer'®: “ A presenca do homem sobre a terra como a qualquer
outra espécie supde inescusavel mente sua interacéo com a natureza. Em direta
relacdo com suas capacidades e com o nimero de seus individuos, todas as
espécies alteram o seu entorno para atender a suas necessidades vitais.” (tra-
ducéo do autor)

Ainda neste sentido, o posicionamento firmado pelo Professor Catarinense
Paulo Marcio Cruz®® destaca para a necessidade emergente de o Estado despertar
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para os efeitos da globalizacdo econdmica frente as questdes que envolvem as
prerrogativas ambientais, como citamos abaixo; “ ... a nova tendéncia inter nacio-
nal, de globalizag&o econdmica, passou a priorizar mercados e eficiéncia comer -
cial, desprezando assuntos fundamentais como o Meio Ambiente e os Direitos
Humanos. Cada vez mais também é distante a possibilidade de que os individuos
disponham de um direito de ag¢do ou peticdo ante organismos internacionais em
caso de ndo cumprimento por parte de algum Estado.”

Portanto o Estado veio tendo, no correr deste século, acentuado papel e
requer sua atuagdo na interacdo entre a questéo do meio ambiente e a economia.
Hoje, essa atuacdo, que vinha sendo aceita pacificamente, passou a ser questiona-
da, de tal forma a se perguntar qual deve ser o papel do Estado na realizacdo do
fendmeno econdmico, ou, por outra forma, qual seré o futuro do meio ambiente
frente a0 consumo dos recursos ndo renovaves.

Dessafeita, 0 debate sobre a politica econdmica e de sustentabilidade pro-
grediu bastante nas trés Ultimas décadas emergindo uma nova orientag&o politica
€ programas, ndo apenas na Europa, mas também em outros paises e continentes,
trabalhando a ideia de democracia socia atualizada. Assm, o Estado ndo deve
dominar nem o mercado nem asociedade civil, emborapreciseregular eintervir em
ambos.

A indagacdo deveréa fazer-se com maior abrangéncia, para que se possa ter
uma visdo mais completa da questdo. A andise deverdlevar em conta que o feno-
meno juridico, tanto quanto o econémico e ambiental, ndo se restringem a contor-
nos|6gicos, mas se amoldam também avivénciahistorica, ou seja, o relacionamen-
to entre meio ambiente e economia n&o € passivel de explicacdo somente a luz da
I6gica formal, mas deverd receber luz também da experiéncia pelo debate da
sustentabilidade.

4. A relacdoentreeconomiaemeio ambiente

Para explorar o debate entre economia e meio ambiente na modernidade,
podemos examinar adegradacéo ambiental como um dos aspectos da globalizaco.
Uma das situacdes concretas € que a polui¢do ndo reconhece fronteiras nacionais
como os fendmenos do aquecimento global e a destruicdo da camada de ozonio.
Ocorrem fora das fronteiras territoriais dos Estados-nacdo e sdo causados por
atividades econdmicas em todas as partes do mundo.

Em todas as etapas do processo econdmico sdo observadas interacdes e
impactos sobre 0 meio ambiente, em maior ou menor grau. Como exempl os, aprodu-

R. Dir. UPIS, v. 9, p. 87 - 103, 2011 95



¢éo utiliza recursos naturais, gera efluentes e residuos, a distribuicao utiliza com-
bustiveis eventualmente poluentes, ou dutos que, rompendo-se, causam proble-
mas ambientais, 0 consumo produz restos de produtos e embalagens que sdo
descartados, gerando frequentemente impactos ambientais.

Outras questfes ambientais cruzam fronteiras, e sua solugéo exige coopera-
¢&o internacional porquanto 0 meio ambiente e a economia estéo ligados em um
sentido maisforte. A novaeconomiaglobal aumentou simultaneamente o alcance e
a extensdo da degradacdo ambiental.

O conceito operaciona da palavra economia’® aponta o significado de “o
controle para evitar desperdicios, em qualquer servigo ou atividade”, enquanto
a abordagem atual do tema“ meio ambiente” aponta que 0s recursos naturais séo
limitados, finitos e frequentemente escassos €, portanto, o seu uso deve ser feito
de maneira sustentavel, ou sgja, com economia.

As sociedades modernas vém passando por um periodo de rdpida mudanca
social e econbémica devido a globalizagéo, ao desenvolvimento de tecnologias da
informagdo, ao individualismo crescente na sociedade, as crescentes desigualda-
des, e assm por diante.

O meio ambiente, ao interagir com todas as atividades humanas, € modificado
continuamente por essas atividades enquanto a atividade econémica estd sempre
presente nessa interacdo, pois aimplantagcdo de novas leis, as demandas e pressdes
de consumidores ou a prépria consciéncia dos empresari os constituem-se em fatores
que forgam uma nova postura e novas regras de conduta no tocante as atividades
industriais, com repercusséo direta na sociedade em que estamos inseridos.

Os bens de valores econdmicos que sdo consumidos pelos seres humanos
tém origem na natureza, como a gasolina do petroleo, as roupas do algoddo, as
comidas das plantas e as aguas dos rios. Essa, inclusive, foi a preocupacdo do
legislador ao elaborar 0 Cadigo de Defesado Consumidor e inserir no inciso X1V,
do art. 51, a seguinte disposicdo: “So nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que (...)
XIV) infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais” .

A preocupacdo com 0 meio ambiente acaba por gerar repercussdes na eco-
nomia, na medida em que os consumidores deveriam dar preferéncia em adquirir
produtos orgéanicos e verificar se a soja que estd em circulagdo é transgénica.

A nova economiaglobal aumentou simultaneamente o alcance e a extensdo
da degradacdo ambiental. Toda a atividade econdmica industrial causa danos
ambientais. recursos devem ser extraidos, residuos produzidos e a globalizacdo
estd aumentando macicamente a escala.
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O simples crescimento da demanda por bens industriais e de consumo em
paises com industrializacdo recente vem exercendo novas e imensas pressoes so-
bre os recursos globais aliado ao aumento do comércio internacional de bens que
requer, inevitavelmente, mais transporte, que € por si s6 uma das principais fontes
de emissdes de carbono e de outras formas de poluicéo.

O esgotamento dos recursos, a poluicéo e o congestionamento dos trans-
portes comprometem a lucratividade continua da producéo global onerando os
custos e elevando os riscos, por isso a regulamentacéo ambiental, a tentativa de
reduzir o prejuizo ao meio ambiente torna-se umaferramenta essencial do processo
econdmico mundial.

O crescimento daimportancia da sustentabilidade permite observar mudan-
cade comportamento também nas empresas que tém realizado mel horiasambientais,
estimuladas por 6rgéos de controle ambiental e pelamidiaque, por suavez, reflete
avontade e interesse do publico em geral, em busca de uma melhor qualidade de
vida

Por vezes essas melhorias sdo conseguidas por forca de lels, regulamentos
e fiscalizac8o pelos érgdos ambientals, atuando no pale de comando e controle e,
em muitos outros casos, elas decorrem de agdes voluntérias, antecipando-se a
emissdo das leis e procurando criar uma imagem favorével e melhor aceitacdo da
atividade industrial e do préprio produto pelas comunidades e consumidores.

Atualmente, existe uma velocidade muito grande de langcamento de novos
produtos, com o publico consumidor avido por inovagdes. Nessa situacdo, o con-
sumidor est& passando a valorizar mais a empresa fabricante e ndo apenas a marca
do produto, estando assim ressaltado o comportamento ético da empresa, onde
atuam diversos fatores, entre os quais o desempenho ambiental.

Importante registrar que referido fendmeno assume formas tanto pablicas
como privadas nos controles sobre a polui¢éo, impostos ambientai's, acordosinter-
nacionais sobre 0 meio ambiente, sendo essas as medidas habituais do governo
pararestringir o dano ambiental. Esses procedimentos foram imensamente amplia-
dos ao longo das Ultimas duas décadas, conforme os efeitos do dano causado ao
meio ambiente, que se tornam presentes e palpaveis no cotidiano dos seres vivas,
sejam da espécie humana ou néo.

Nesse interim, a0 mesmo tempo, controles ambientais comegaram a ser im-
postos autonomamente dentro do setor privado; nos casos em que 0 uso de recur-
sos e a producdo de residuos sdo ineficientes, eles representam gastos que podem
ser evitados. Notadamente 0s riscos ambientais oneram o custo das apdlices de
seguro contratadas.
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A eficiéncia em recursos e energia na industria esta aumentando e 0s
residuos desnecessarios estao sendo gradualmente reduzidos e, em muitos ca-
sos, 0 valor econdmico de um produto estéd mais no design do que em sua sim-
ples massa considerando que muitos setores da economia de mais rdpida expan-
s80, nos paises de primeiro mundo, produzem coisas imateriais; programas para
computadores, programas de televisdo, servicos financeiros, servicos de entre-
tenimento.

E necessério que, na defesa de nossos interesses, 0s Grgios governamen-
taisresponsaveis pelo comércio internacional e empresas realizem um acompanha-
mento cuidadoso das medidas protecionistas praticadas por alguns paises, que
eventualmente usam como pano de fundo a questdo ambiental.

Lembramos o Principio 12 da Declaracéo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento!”: “As politicas econdmicas com fins de protecdo ambiental
nao devem servir para discriminar ou restringir o comércio internacional. Medi-
das para controle de problemas ambientais transfronteiricos ou globais devem,
sempre que possivel, serem baseadas em consenso entre os paises.”

Pelo conceito de sustentabilidade, certamente, o debate mais fervoroso que
existe relaciona-se as dimensBes econdmica e ambiental, por representarem inte-
resses profundamente contraditérios. De um lado, encontra-se o discurso dos
economistas, com foco direcionado ao desenvolvimento econdmico, tendo por
base a utilizacZo dos recursos naturais existentes. E bem verdade que o discurso
econdmico moderno é muito mais racionalizado do que em décadas passadas,
tendo absorvido o conceito de utilizagdo racional dos recursos desde a década de
1970 até os dias atuais.

Do outro lado da discussdo, encontram-se os ambientalistas, que defendem
a preservacdo dos recursos naturais, com foco na preservacdo da vida das futuras
geragdes, muitas vezes ignorando o0s argumentos econdmicos e se langando em
discursos inflamados, ricos de sentimentalismo.

Ambas ideias contém, em sua esséncia, diferencas fundamentais que apa-
rentemente impedem a obtenc@o de uma visdo partilhada unificada que possa ser
aceitade modo amplo eirrestrito.

Acredita-se que a aternativa para a constru¢do dessa proposta resida em
um dos poucos pontos comuns, aceitos por ambas. o fato de que os recursos
naturais sdo escassos e finitos.

O conceito operaciona da palavra escasso®® traz consigo a certeza de que,
se ma utilizados, os recursos findardo trazendo consegquéncias negativas as futu-
ras geragoes.
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Com esseingrediente, uma possibilidade de se obter um ponto de equilibrio
entre as diferentes visdes apresentadas seria 0 estabelecimento de politicas de
geracdo de riquezas, tendo como base o risco de exaustdo total que os recursos
escassos tém.

Ou sgja, a proposta aqui apresentada versaria sobre a possibilidade de se
tirar proveito do risco existente de que 0s recursos venham a acabar. Por parte dos
ambientalistas, haveria a certeza de que 0s recursos seriam gerenciados de modo
correto, evitando que findassem. Por parte dos economistas, haveria a certeza da
geracdo de riquezas, aumentando a renda da populacdo e do pais.

Inicialmente, dever-se-iam identificar os recursos em risco de exaust&o, 0s
quais representassem riscos em termos da manutencdo da sobrevivéncia das pes-
soas. Um critério de priorizacdo, que levasse em conta o risco potencia dafataea
gravidade em caso de exaustdo do item, poderia ser utilizado para orientar as acoes
a serem tomadas na sequéncia.

O desenvolvimento de solugBes de substituicdo ou reposicao desses recur-
sos, de modo a evitar a sua fata. Nessa etapa, 0 investimento em pesquisa seria
elevado, com vistas a propiciar 0 desenvolvimento rdpido das solucdes necessarias.

Num terceiro momento, seria feita aimplantacdo das solucdes elaboradas,
objetivando eliminar o risco da falta dos recursos, iniciando-se por aqueles cujas
solucBes j& estariam prontas e que fossem aplicadas aos recursos mais prioritérios
de acordo com o critério de priorizag&o.

Por fim, seriafeito um controle periédico do processo de geracdo dos recur-
sos substitutos, de modo a avaliar a eficacia das acbes tomadas e, eventual mente,
efetuar correcdes que garantissem a sua efetividade.

Em paralelo aessaidela, que demanda um periodo de tempo relativamente
longo para ser implementada efetivamente, sugere-se um fortalecimento dos pro-
gramas ambientaisjaem fase deimplementacdo, taiscomo: areciclagemdolixoeo
estimulo ao uso de produtos reciclados; o reflorestamento; o controle da emissao
de CO2; o mangjo florestal e o uso de filtros antipolui¢éo nas indUstrias.

A manutencdo da vida no planeta depende da garantia da existéncia dos
recursos essenciais ao ser humano para as geragfes futuras. O ritmo acelerado de
geracéo de poluicdo e consumo dos recursos ja escassos deve ser uma problemética
de todos, independentemente da sua nacionalidade, ocupagdo ou de suas crengas.

O equilibrio entre a dimensdo econémica e as demais dimensdes da
sustentabilidade surge como uma aternativa absolutamente fundamental para a
criacdo de normas juridicas apropriadas para manutencdo da vida em espacos
aém-fronteira
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Deve-se, portanto, incentivar a tomada de agBes que tragam resultados
palpaveis que permitam 0 progresso econdmico e o aprimoramento da regulacdo
juridica da preservacdo da vida do planeta por meio da construcéo de espacos
transnacionais, sem prejudicar as futuras geracoes.

A expectativa é que essas sugestoes, que ndo se findam aqui neste texto,
possam ser um instrumento para a mudanca da trgjetéria atual ou que, ao menos
permitam aos leitores uma reflex@o que traga novas propostas, as quais, somadas
as apresentadas, possam trazer os resultados esperados em termos de sobrevivén-
ciafutura daraga humana

5. Consider agdesfinais

Essamudanca daforma de desempenho no &mbito daeconomiadeveraprovir
de uma substancial alteracdo da concepgéo filosdfica do Estado. Serd preciso com-
preender que o Estado ndo tem mais uma postura de dirigente ou impulsionador da
economia, mas incumbe-lhe assumir o papel de facilitador da atuacdo da empresa.

Para implementar essa ingente tarefa de recriar o novo Estado apto a atuar
no dominio econdmico, ensina Cosse® que o mundo moderno devera se dedicar a
suprir cinco graves caréncias, que se referem & necessidade de um amplo debate
publico sobre tais questdes, a ado¢do de instrumentos adequados; a atencdo ao
principio da subsidiariedade; a internacionalizacdo da economia e a postura do
poder politico perante a vida democrética.

Portanto, no presente estudo, concluimos que, ao atuar indiretamente na
conducdo, no estimulo e no apoio da atividade econdmica empreendida pelos
particulares, o Estado adota determinadas formas de politicaecondmica, peculiares
a cada campo de atuagdo, merecendo no momento voltar-se a atencéo das ques-
tbes que implicam o desenvolvimento econdmico sustentavel.

Nesse sentido, as politicas publicas necessitam estabelecer principios
orientadores de atividade econdmica baseada em atividades de sustentabilidade.

Para garantir a consecucéo desses objetivos, devera o Estado adotar uma
série de medidas de politica econdémica que podem dizer-se instrumentos para
acancar aqueles objetivos fundamentais, mas que ndo tém por isso sua importan-
ciadiminuida.

Notas

1 O presente artigo € fruto da investigagdo realizada na Universidade de Alicante, no ambito da
Disciplina Derecho Ambiental Y Sostenibilidad, ministrada pelo Prof. Dr. Gabriel Real Ferrer
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em face do Convénio do Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI, com apoio da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal Nivel Superior — CAPES
na concesséo de Bolsa Professor Estrangeiro Visitante.

2 CRUZ, Paulo Mércio. A Fungédo Social do Estado em Heller. Revista Novos Estudos Juridicos
— NEJ — Eletrénica, Vol.2, n.4 (1996).

3 Assinala Pierre Deyon: “ Mas o elemento comum, o elemento essencial é a teoria da balanca
comercial, ou mais exatamente a convicgdo de que uma ac¢éo harmonizada, dirigida pelo
Estado deve permitir o equilibrio positivo desta balanca; fonte de prosperidade e de poder.
Esta permanente preocupagdo com o equilibrio das importagdes e das exportagoes faz a
realidade e a unidade do pensamento mercantilista” DEYON, Pierre. O mercantilismo. S&o
Paulo: Ed. Perspectiva, 1973, p.57.

4 SMITH, Adam. A riqueza das nagdes. Lisboa: Ed. Gulbenkian, 1983, p. 199.

5 MARX, Karl. Critica da economia politica. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
1990.

5 |dem, ibidem, p. 13.

7 GARCIA, Antonio Fernando Monteiro. Uma abordagem da Intervencdo do Estado no Domi-
nio Econdmico: a intervencédo estatal no sistema financeiro. Dissertacdo de Mestrado, Univer-
sidade do Vale do Itgjai, 2002.

8PAULO I, Jodo. Centesimus annus. S&o Paulo: Paulinas, 1991.

9CRUZ, Paulo Mércio. op cit.

10 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade/ traducéo de Sebastido
Nascimento. S&o Paulo: Ed. 34, 2010, p. 367.
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NEJ. V.9 — n.3, set./dez.2004, p.709-712.

2 BECK, Ulrich. op cit, p. 25.

13 BECK, Ulrich. op cit, p. 43.
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Disciplina de Direito Ambiental e Sustentabilidade na Universidade de Alicante, Espanha em
maio/junho de 2011.

5 CRUZ, Paulo Mércio. Soberania, Estado, Globalizagédo e Crise. Revista Novos Estudos
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% MICHAELIS: moderno dicionério da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Companhia Melhora-
mentos, 1998.
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Resumo
O presente artigo tem como objetivo estudar a interagdo do meio ambiente e do

interesse econdémico, dando enfoque para a intervencdo do Estado mediante a
aplicacdo do Direito Econdmico e do Direito Ambiental, na construgéo do equili-
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brio de forgas entre ambientalistas e economistas para o acance do bem-estar
social da sociedade moderna

Palavras-chave: Desenvolvimento econdmico — Funcdo socia do estado — Inter-
vencdo do estado — Direito econdmico — Direito ambiental — Estado moderno —
Sustentabilidade.

Abstract
This article aims to study the interaction of environment and economic interest,
focusing on the state intervention through the application of Economic Law and
Environmental Law, in constructing the balance of power between environmentalists

and economists to the achievement of welfare state of modern society.

Keywords: Economic development —Socia function of the State— Stateintervention
—Economic law — Environmental law —Modern State — Sustainability.

R. Dir. UPIS, v. 9, p. 87 - 103, 2011 103






Jodo Mauricio Adeodato L. ;e
Professor Titular da Faculdade de Direito Retorica Juridica,

do Recife, Livre Docente da Faculdade de Filosofia do Direito e

Direito da Universidade de Sdo Paulo e Ci énci a Néo-OntoI c')gica
Pesquisador 1-A do CNPq.

Como vou defender que aretdricaéumaatitude fil osofica, comego por dizer
que a tarefa da filosofia do direito pode ser reduzida a dois grandes campos de
investigacdo. Por um lado ela procura saber o que é o direito, como ele pode ser
descaberto, conhecido, consultado. Por exemplo: o direito vem objetivamente da
lel ou vem do que osjuizesdecidem quealei quer dizer? E quando a sociedade ndo
obedece alei, por vezes até 6rgéos do proprio Estado ndo seguem alei, o direito €
oquealei diz ou o que seusdestinatérios efetivamente fazem? Este € o problemado
conhecimento do direito, o problemadanormajuridica.

Por outro lado, a filosofia do direito ocupa-se da questdo da justica, do
valor, numa palavra, da ética no direito: existe umaregra acima dalei, acima dos
tribunais e da prépria Constitui¢co? Por exempl o, umaregraque afirme que o abor-
to é crime independentemente do que diga o direito posto? Ou que proteja os
direitos humanos de todos mesmo quando 0s governos nacionais e o0 seu direito
0s neguem a determinados grupos? Este é o problema do direito subjetivo. As
repercussdes préticas dessas duas ordens de problemas sdo imensas e muito im-
portantes, dizem respeito a prépria esséncia do que se entende por “direito”.

O maior desafio no meu trabalho filosofico tem sido construir uma teoria
retorica danormajuridicae do direito subjetivo. Apesar de milenar, aretoricafoi
pouco a pouco posta de lado por uma sociedade tecnolégica e violentadora da
natureza. A perspectiva retérica, que combate a verdade no conhecimento e prega
atolerancianaética, contraria dois adversarios poderosos, quais sgam areligido e
aciéncia, instituigdes monoteistas, a servico de uma“verdade certa’ contra“inver-
dades erradas’.

Por duvidar das verdades, aretérica étambém mal vista pel os regimes poli-
ticos ndo-democréticos. Quando discussdes sobre conhecimento e ética se unem
a préticas libertérias em prol de direitos tornam-se ainda mais perigosas para o
monopdlio do poder. Em nosso pais, duas tentativas de democratizacéo falharam
dramaticamente, e o pensamento livre que subjaz atodateoriafoi abortado. Nao é
atoaque, em regra, a doutrinajuridica no Brasil tem se resumido em transcricfes
inGteis, no estilo “recortar e colar”, feita por amadores que ndo tém tempo de
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estudar nem de pensar e inventaram essa maneira de produzir livros manual escos,
longos e repetitivos, relatos descritivos do que dizem asleis e os tribunais. E hoje
incorporaram-se a massificagdo da educacao juridica e dos concursos publicos.

Mesmo o leitor esclarecido ndo tem contato com a retérica. A civilizaco
ocidental, nos Ultimos duzentos anos, quase que enterrou a retdrica, cuja perspec-
tiva era dominante na educacéo. Nem areligido teve tanto sucesso no combate a
retérica como, na modernidade, teve a ciéncia. Por isso nds modernos nada sabe-
mos de retdrica. A filosofiaretdrica é paradoxal, pois combate averdade e de certa
forma pretende a verdade, € a velha acusagéo contra o ceticismo. Mas tenta res-
ponder a essa acusagdo. Dizer que a retdrica pretende a verdade é frase que deve
ser entendida metaforicamente; pelo menos ndo é o que tradicional mente se enten-
de por verdade que aretérica procura. A verdade tradicional é enunciado cogente,
de aceitacdo racionalmente obrigatdria, como dois e dois sdo quatro. A verdade
retoricaé um acordo momenténeo, logo extremamente mutével e autorreferente, no
qual influem incontéveis fatores.

Estetextovai sedeter maisde perto nacriticafiloséfica, juridicae dapropria
ciénciabiol gicaauma percepcdo “verdadeira’, superior as demais. Paracomegar,
posso ressaltar as seguintes trés teses de base:

1. Contra um pensamento muito difundido nos meios intelectuais e mesmo
entreovulgo, retéricando é“apenas’ or namento, embora 0s ornamentos retori-
€0s sgjam muito importantes para seduzir e persuadir.

2. Contra os ont6logos, que se veem como os Unicos fil 6sofos e ndo consi-
deram filosoficaaposturaretérica, defendo quer etérica éum tipo defilosofiaque
prescinde da verdade, pois filosofia ndo € a busca da verdade, da aletheia que se
descobre, mas da sabedoria; o livro pretende fazer filosofiaretdrica e ndo, como os
préprios retéricos advogam, retoricafilosofica. A diferencanéo € so jogo de pala-
vras.

3. Contra Aristételes etoda atradico, coloco atese, redista, de queretori-
cando consiste apenas em per suasdo, masinclui também engodo, ameacade vio-
Iéncia e quaisquer estratégias que ndo consistam em coagdo irresistivel (pois a
configura-se auséncia de retdrica, ndo € preciso falar). Ou sgja, aretdrica ndo esta
necessariamente ligada ao “bem”, ao “bom ethos’, como queria Aristételes. Ai ela
estdmais de acordo com os sofistas que ele queria combater.

Em suma: aplico um conceito proprio deretéricaparadefender aideiade que
verdade e justica Unicas, corretas, s8o ilusdes altamente funcionais e que o0s acor-
dos precérios da linguagem ndo apenas constituem a maxima garantia possivel,
eles sdo os Unicos. Além de serem temporérios, autodefinidos e circunstanciais,
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referentes a promessas que sdo frequentemente descumpridas em suas tentativas
de controlar o futuro, esses acordos sdo tudo o que pode ser chamado de raciona
lidadejuridica.

Novas pesquisas sobre o cérebro humano apontam para um claro contraste
entre como ele efetivamente lida com o ambiente e essa perspectiva, milenar e
profundamente arraigada no senso comum, de que 0 mundo estala para ser obser-
vado tal como €, “dado”. A psicologia da percepcdo também tem desempenhado
papel importante, ao revelar que 0 dado € constr uido e que ndo existem propriamen-
teilusdes e decepgdes perceptivas, 0 que ndo implicariaumaexperiéncia“ correta’,
mas sim diferentes percepcoes.

Tais“ilusdes’ ndo ocorrem apenas em casos Nos quais os limites sensoriais
e perceptivos em geral sdo levados a extremos, em situactes-limite ou programa:
das, como no caso dos cées de Pavlov, mas parecem ser muito mais comuns e parte
do diaadiade humanos e animais aele mais proximos. Dai a conclusdo: os 6rgaos
dos sentidos constroem o mundo “externo” da melhor maneira que podem, para
melhor adaptar avidanele.

Assim a cogni¢do humana pode ser dividida em trés grandes setores: o
mundo circundante, o “mundo das coisas’, dos objetos em torno; o mundo do
corpo e das experiéncias que ele transmite, 0 “mundo corporal”, como ador, o calor
e o frio; o mundo dos pensamentos, sentimentos, imaginacéo, o “mundo espiritu-
al”. Pessoas saudaveis normal mente separam com relativa nitidez esses trés niveis
daexperiéncia. Pessoas com disfungdes mentais, tipo esquizofrenia, tendem a con-
fundi-los. Porém essas fronteiras sdo muito ténues e loucuras coletivas como a
“solugdo fina” dos nazistas — a banaidade do mal de que fala Hannah Arendt —
atestam isso.

E este o sentido da autorreferéncia retdrica: ndo existe umainstancia de
controle externa e objetiva em relacdo a linguagem. Um psicopata sente sua
conduta tdo “confirmada’ pelo mundo quanto uma pessoa sa e s6 um observa-
dor externo conseguiria separé-10s. E essa“normalidade” do observador exter-
no so se constitui com o acordo de um grande nimero de outros individuos,
pois uma loucura que a maioria das pessoas considera sanidade néo pode ser
encarada como loucura. Da mesma forma que seus cérebros, os seres humanos
ndo tém qualquer experiéncia de que existe algo entre eles e 0 mundo exterior,
umainstancia mediadora, e 0 senso comum os leva a perceber o ambiente como
um “dado” empirico. Mas essa mediacdo é claramente feita pela linguagem e &
sempre interessante lembrar como a teoria do conhecimento demorou a perce-
ber isso.
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Os 6rgéos dos sentidos traduzem a infinita multiplicidade dos estimulos do
mundo dos eventos em estimul os bioel étricos, pois o cérebro somente pode enten-
der essa linguagem (até a linguagem dos horménios precisa ser assim traduzida,
para que possa fazer efeito nas células nervosas do cérebro). E tampouco esses
estimulos bioelétricos, que sdo também multifacetados e circunstanciais, podem
explicar-se por relagtes de causa e efeito, sujeito e objeto. Nota-se o conceito de
autopoiese bioldgica.

As pesquisas experimentais apontam na mesma direcao:

Uma prova da inespecificidade dos potenciais (estimulos) nervosos € a
possibilidade, com um Unico e mesmo estimulo elétrico artificial em dife-
rentes areas do cérebro, de provocar diferentes alucinacdes sensoriais, p.
ex., sensacOes visuais no cortex posterior, auditivas no cortex temporal,
somatosensoriais no assim chamado lobo pos-central.

Quer dizer, para o cérebro existem apenas as mensagens neuronais que vém
dos érgaos dos sentidos, mas ndo os 0rgdos dos sentidos em S MesMos, 0S quai's
0 cérebro ndo percebe, da mesma maneira que, para o expectador do cinema, a
camera ndo existe nem é percebida. Assim: o0 que chega ao cortex infero-posterior
(occipicio) é umaimpressao visual, totalmente independente da “origem rea” da
mensagem, do sinal de origem. O cérebro transforma estimul os fisicos e quimicos
em impulsos nervosos sob condigdes proprias, faz sua prépria realidade.

Iss0 leva & estranha verificacdo de que o cérebro, ao inves de ser “aberto a0
mundo”, como parece ao Senso comum, € em certo sentido um sistema fechado em s
mesmo, que interpreta e avalia Sinais neuronais segundo critérios desenvolvidos por
ele proprio, de cujas origens e significados “ verdadeiros’ nada de confiavel ele (cére-
bro) sabe. Em outro sentido ele € aberto as experiéncias do mundo dos eventos, que
véo influenciar seu desenvolvimento. O ambiente sensoria percebido pelos seres hu-
manos é umaconstrucao do cérebro, que nadatem aver com umapretensa“ redidade’,
anda que ndo sga, de modo agum, uma construgéo inteiramente arbitraria

Apenas, porque a maioria das questdes cientificas apresenta pouco ou
nenhum interesse, ha um maior acordo sobre os temas cientificos. Mas também a
chamada verdade racional mente cogente € retdrica. Acontece que, quando o relato
vencedor vai significar uma quest@o grave para as pessoas cujos relatos concor-
rem, ou sgja, quem vencer tera grande vantagem e quem perder teragrande desvan-
tagem na vida, havera grandes comogdes, paixdes, desgjos... Ai é que se vé a
fragilidade desses acordos.
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Isso também na esfera interna, cujo relato solipsista entra em frequente
confronto com o controle publico da linguagem, que s80 os relatos externos con-
correntes. Assim um sujeito pode dizer asi mesmo que € um grande jurista e achar
todos os demais idiotas, enquanto os outros podem aché|o um tolo desagradavel.
Esses relatos entram em conflito, e avitoriade um deles vai depender de inlmeros
fatores. Umamesma situacdo pode, assim, ser definida como autoconfianca de um
incompreendido ou como loucura de um chato mediocre.

A “redlidade’, para afilosofia retérica, € assim o relato vencedor. O poder
consiste exatamente na faculdade de interferir sobre esse relato vencedor. O poder
parece ser amaior daspaix8esdo ser humano, um animal gregario e palitico, conde-
nado dentro de sua préprialinguagem. Por isso, deter poder modifica o comporta-
mento, divide os seres humanos entre os que tém e 0s que ndo tém poder. Mais que
dinheiro, sexo ou beleza, que sdo apenas meios para adquirir e exibir poder. Paraos
propositos daretérica, tem poder quem esta em condicdes de obter acordo de outra
pessoa, mas esse acordo vai muito aém dalivre adesdo, ou sgja, podeimplicar algo
gue a outra pessoa ndo desgjaria ou evitar algo que ela desgjaria: condicles de
torturar, de se fazer amar, de conseguir um prato de comida, conceder ou negar
sexo, em suma satisfazer ou ndo desgjos e inclinagfes. Basta observar as modifica
¢Bes que a circunstancia de deter um pouco de poder exerce sobre as pessoas, sgja
um juiz, um coordenador de um curso universitério, um burocrata, umabeleza pas-
sageiraou medianainteligéncia.

O direito € um dos fatores poderosos na diregdo e constituicdo desse relato
vencedor. Quando o STJdecide que ndo hamaisdireito ao crédito-prémiodePl, ha
vérios relatos adversos concorrendo, como sempre. Mas um relato defendido pelo
STJ é protegido pelo direito institucionalizado, logo é bem provével que sgaven-
cedor, ha um sistema democrético que se organiza em termos de tribunais, hierar-
quias etc., justamente para constituir o relato e controlar a angustia diante do
futuro.

Por isso, afilosofiaretérica advoga a pulverizaggo do poder: quanto menos
seres humanos concentrarem poder ou permanecerem com poder, mais ainsanida
de trazida pelas certezas serd combatida. Mandatos curtos para ocupantes de tri-
bunais superiores, dificuldades a reeleicdo e profissionalizacdo de politicos, dimi-
nuic¢do radical no nimero de cargos publicos “de confiangd’ ... As solugdes institu-
cionais estéo ai, todas contrariando essa obsessdo atavica dos humanos por ter
poder sobre os demais. Até hoje tém sido utdpicas diante do absurdo 16gico que €
seres humanos poderem legislar em causa propria, como o fazem politicose magis-
trados.
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E assim que, do ponto de vistadafilosofiaretdrica, ndo ha diferencaentre o
enunciado E = massa X velocidade daluz ao quadrado (E = mc?) e o fato de alguém
ter morrido num acidente de trénsito ou ndo. Se os vencedores concordarem que
aquela pessoa ndo faleceu, poisaviram ressuscitar ou conversam diariamente com
elano cemitério, por exemplo, estaéaverdade. Por isso, o Cristo nasceu de mulher
virgem, o papa é infalivel, Plutdo deixou de ser um planeta e os reinos da natureza
ndo sdo apenas animal, vegetal e minera (pois havirus e fungos). Para comprovar
que E=mc? é preciso um razoavel grau de conhecimento matemético do qua a
maioria das pessoas ndo dispde; entdo elas acreditam porque as pessoas daguele
grupo gue tém esse conhecimento dizem-lhes que estéo de acordo com Einstein. E
também, pragmaticamente, repita-se, porque esse enunciado ndo tem muitaimpor-
téncia para a grande maioria das pessoas, diferentemente do que ocorre com o
direito.

Observe-se a seguinte opiniéo:

Entretanto, do ponto de vista puramente psicol 6gico, torna-se sem divida
mais grave o adultério da mulher. Quase sempre a infidelidade no homem
€ fruto de capricho passageiro ou de um desgjo momentaneo. Seu deslize
nao afeta de modo algum o amor pela mulher. O adultério desta, ao reves,
vem mostrar que se acham definitivamente rotos os lacos afetivos que a
prendiam ao marido e irremediavelmente comprometida a estabelecida
estabilidade do lar.

Este erao relato vencedor. Serahoje? E por isso que 0 deménio e os buracos

negros tém o mesmissimo grau de fidedignidade, ou sgja, sdo retdricos. E a ética
Ccética sO pode ser uma ética de tolerancia.

10 R. Dir. UPIS, v. 9, p. 105 — 110, 2011



MarcioP.P.Garcia Terminagéo de tratado no
PhD (USP), LLM (Cambridge) e LLB Brasil por iniciativa do

uUnB). . .

(Un®) Poder Legislativo
“...aespécie humanapel japaraimpor ao latejantemundo um
pouco de rotina ou l6gica, mas algo ou alguém de tudo faz
trincha pararir-se dagente... ”

GuimardesRosa

1. Introducdo

Consigno, deinicio, aaegriade participar dapresente publicacéo. Pelamao
do saudoso Professor Josaphat Marinho, entdo Diretor da Faculdade de Direito da
UPIS, conheci alnstituic&o e tive a oportunidade de integrar seu corpo docente no
final dosanos 1990. Excelente experiéncia, quefoi interrompidapel o doutoramento
na Universidade de Sao Paulo (USP).

O tema proposto demanda recordar o que ja € consabido, bem assim fazer
algumas explicactes preliminares. Primeiro, o fato de tocar ao Executivo, por man-
damento constitucional, a conducdo das relacfes internacionais da Republica.
Nesse sentido, a ele compete ratificar ou aderir atratado, como também denuncia
lo. S8o, poais, atos privativos do chefe do Executivo. Ao Legidativo cabe aprovar
ou ndo os tratados celebrados. Dessa forma, ha necessidade da convergéncia das
manifestacBes de ambos os poderes para que o tratado possa ser incorporado ao
nosso ordenamento juridico. Sobre o tema (treaty making power), muito ja foi
produzido. O que sera explorado neste artigo sdo as hipdteses em que o Poder
Legislativo tem ainiciativade por fim avigénciado tratado no plano interno. E, ao
fazé-lo, vincula o Presidente da Republica a necessidade de se desvincular do ato
internacional na esfera externa

A extensdo constitucional das atribui¢es presidenciais na conducéo das
relagdes exteriores do pais ndo deixa, a primeira vista, espaco para atuagéo do
Poder Legidativo nesse dominio. E certo que, sobretudo nos sistemas presidenci-
alistas, o presidente goza de prerrogativas mais amplas que o legislador no tocante
avida externa do Estado. O quadro constitucional existente da o tom do possivel
dinamismo e autonomiado parlamento em matériade politicaexterna.
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Observa-se, contudo, que a existéncia de mecanismosinformais de controle
e de supervisdo pode, por igual, complementar as determinagdes constitucionais
nesse campo. Nesse contexto, o presente artigo aborda as hip6teses em que o
Legidativo brasileiro pode determinar ando aplicacéo de tratado jaincorporado ao
nosso ordenamento juridico. Assim procedendo, o poder legiferante forcaria o
Executivo a denunciar o texto no plano internacional. Ser&o, pois, analisadas as
possibilidades de terminacéo do tratado por iniciativa do legislador.

A doutrinapétriaproduziu, de modo superlativo, sobre o treaty making power .
Pouca coisafoi elaborada, entretanto, tendo em atencdo o treaty termination power.
E, de maneira especial, a participacdo conjugada dos poderes referidos no sentido da
terminacdo do tratado. Da convergénciaentre afatadetrato daquesto peladoutrina
€ as necessidades da vida contemporanea, resultaaimportanciado tema proposto. O
artigo cuida, assm, de aspecto pouco explorado no ordenamento juridico brasileiro:
0 procedimento de extin¢&o de tratado por iniciativa do Poder Legidativo.

2. Congresso Nacional epaliticaexterna

A acdo congressional no campo da politica externa pode se dar mediante
utilizacdo de instrumentos constitucional e regimentalmente previstos. Dessa for-
ma, 0s parlamentares podem convocar o Ministro de Estado das Relagdes Exterio-
res para prestar informagdes sobre assuntos inerentes a suas funcdes; realizar
audiéncias publicas com entidades da sociedade civil sobre tema vinculado as
relages internacionais; solicitar informagdes escritas sobre determinado assunto;
ndo aprovar escolha presidencial de chefe de missdo diplomaticade carater perma-
nente; diminuir orcamento destinado as relagdes exteriores.

Nesse sentido, BOGNETTI recorda que “ The existing, normal means of
parliamentary control (interrogations, motion, resolutions, etc.) are (...) largely
sufficient to ensure that Parliament, if it cares, can cooperate in the shaping of
foreign policy and in the making of treaties’ . De fato, existem expedientes para
que o Congresso, querendo, exerca maior peso naformulacdo da agdo exterior da
nacdo. No entanto, ele, a0 menosno Brasil, ainda o faz de modo bastante acanhado.

No caminho de participacdo mais expansiva, ha quem proponha até o
impeachment como técnica de controle das relaces exteriores no regime
presidencialista. Quanto a essa possibilidade, DAMROSCH pondera que
“Impeachment, as a drastic after-the-fact remedy, could hardly foster the wisdom
of major policy choicesin the external realm(...). On the other hand, impeachment
may properly belong in the legidlative arsenal as a weapon of last resort against
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a president who has seriously subverted the constitutional system so that Congress
cannot otherwise exercise its prerogatives of shared participation in important
national foreign policy judgments’. Sobre a eventual utilizagdo desse recurso,
vale lembrar que, na histéria da humanidade, jamais um presidente sofreu
impeachment por conta da adog&o de determinada conduta no campo externo.

No tocante a participaggo do Congresso brasileiro na formulagéo da vontade
estatd de terminar um tratado, parece que os instrumentos apontados s&o (itels, mas
ndo suficientes para assegurar medida mais imediata. Assm, a crénica parlamentar
regisira precedentes vinculados ao “desfazimento” do decreto legidativo de aprova
¢80 eaadocao delei revogatoriado decreto presidencial, ou com eleincompativel, que
incorporou ao ordenamento juridico interno o documento que sequer extinto. O primei-
ro modo de proceder torna, no plano doméstico, sem respaldo o decreto presidencia ja
que o decreto de promulgagdo compde ato administrativo complexo juntamente com a
gprovagao do Congresso Naciona . Em derradeiraandlise, aquedado decreto congres-
sond ocasiona aretirada do mundo juridico do decreto de promulgagéo.

Nesse sentido, BAHIA registra que “deve ser tida como perfeitamente ad-
missivel a edicdo de um Decreto Legisativo revogatério de Decreto Legidativo
anterior que tenha autorizado a celebracdo de tratado. O efeito serd o de obrigar o
presidente da Republica, politicamente falando, a denunciar o tratado firmado,
salvo se a denlincia ndo for permitida pelo direito internacional”. E arremata no
sentido de que “ Sua Unica consequéncia prética sera a de criar aresponsabilizacéo
politica do presidente da Republica’.

O outro mecanismo possivel é a edicdo de lei incompativel com o tratado
incorporado. Aplicar-se-ia, assim, o critério cronol dgico para equacionar a antino-
mia. Esse modo de perceber néo é exclusivo nosso. FROWEIN e HAHN registram
que, também na Alemanha, “ The Legislature may enact statutes expressly or in+
pliedly incompatible with an earlier treaty. By doing so, Parliament again exclu-
des the treaty provisions from the German legal order to which they gained
access through the prior act of consent. Such an action would entail Germany’s
international responsibility”. Da passagem, merece destaque a lembranca de que
essaformade agdo pode ocasionar a responsabilidade internacional do Estado que
venha a descumprir tratado ao qual se obrigou.

Derradeira hipotese é a possibilidade de o Congresso estabel ecer no decreto
legisativo de aprovacdo a necessidade de sua anuéncia prévia caso 0 Executivo
resolva denunciar determinado ato internacional. Sobre isso, ndo encontramos
observacdo doutrinéria ou pratica. Ao que parece, ndo ha precedentes. Nao
localizamos, por igual, 6bice aessamaneira de proceder. Ao contrério, o parlamento
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tem sevalido defdormul aslangadas nos decretos de aprovagdo queindicam aexigéncia
de assentimento congressional para os casos de revisdo do tratado. Eventual previsio
vinculariao chefedo Executivo. A esserespeito, GLENNON destaca, com osolhosha
experiéncia estadunidense, que “Were the Senate or Congress to prohibit his act or
to require—in a condition to the treaty or by the statute —that certain procedure
be honored, the President would be bound to respect that limitation”. Em sintese,
cuida-se de adternativa a ser considerada, no curto prazo, paragarantir anecessériae
préviaaprovacdo pelo Legidativo deintento terminatério do Pres dente daRepUblica.

Oideal, no entanto, seria assegurar a participacdo do Congresso navontade
extintiva. 1sso pode ocorrer mediante interpretacdo constitucional a prestigiar a
idelade seperfazer o mesmo caminho percorrido paraavinculaggo (actuscontrarius)
ou mediante emenda constitucional assegurando a participacdo do parlamento de
maneiragera, todos os tratados indi stintamente, ou topica, mediante lista expressa
(p.ex.: fronteiras, cessdo territorial, comércio, integragéo e direitos humanos).

No tocante apropostado ato contrério, SEIDL-HOHENVELDERN sustenta
que “If the treaty had been transformed into municipal law, an actus contrarius,
i.e, arepeal by the legidature, appears to be required. It would seem desirable
de lege ferenda to insist on an actus contrarius’. O professor é cauteloso (must
be) e o0 é porque sabe que essa hipbtese ou é fruto de interpretacdo pelo Judiciario
ou esta expressa em documento legal.

As criticas a essas proposi¢des ndo tardam a chegar. A mais contundente
vincula-se a celeridade da cena internacional a demandar acoes e reacles quase
gue instantaneas em contraste com a proverbial morosidade dos parlamentos. So-
bre isso, 0 internacionalista austriaco respondia argumentando que “Internatio-
nal law could only gain by compliance with this recommendation, as parliament
will, as a rule, be slower than the government to undo what it had approved
before. This slowness, however, may perhaps justify an exception to the suggested
rule in situations where the government would have to act very quickly, as in
retaliating against treaty violations by another partner”. O professor, no entan-
to, ndo avanca solucéo concreta. Ele trata de excegdo. No ponto, poder-se-ia con-
siderar a hipotese de dentincia ad referendum do Congresso.

Ainda sobre eventual demora da Casa legidlativa, parece vélido sustentar
gue ela é diretamente relacionada a inagdo do Executivo. Sempre que esse quis e
paratanto se empenhou, o parlamento foi extremamente veloz. Por vezes de forma
preocupante, ja que sem nenhuma reflexdo mais elaborada no tocante as conse-
guéncias todas que a vinculacdo no plano internaciona poderia impor (v., p. ex.,
aprovagao do Protocolo de Olivos).
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Na sequéncia, convém apreciar dois precedentes brasileiros relacionados a
cada uma das hipéteses antes referidas: edicio de decreto legislativo ou de lei. E
importante registrar, desde logo, que os exemplos domésticos nesse dominio se-
guem sendo rarefeitos.

3. Congresso Nacional eter minacdo detratado: iniciativa (precedentes)

Deinicio, hip6tese maisinstlita. Cuida-se do Caso Pinay. Eleversasobrea
possibilidade de edi¢go de decreto legidativo revogatorio de decreto legislativo de
aprovacdo. Pode-se quase que afirmar que se trata do Unico precedente. Pequena
ponta de incerteza pode ser atribuida & auséncia de metodologia no campo admi-
nistrativo, sobretudo em tempos mais recuados, bem como as vicissitudes politi-
cas desse ou daguele momento historico. Cuida-se de situagdo em que o parlamen-
to, por meio de novo decreto legidlativo, revoga decreto legislativo de aprovacéo
de tratado. O raciocinio, como referido, esta em que, sendo o decreto presidencial
de promulgacdo ato administrativo complexo resultante da vontade conjugada de
dois poderes, aextingdo do decreto que aprovou o tratado hade produzir, por igual,
aextin¢do do decreto executivo de promulgacéo.

LESSA danoticiaprecisado contexto historico que redundou no menciona-
do precedente. O assunto tem origem com a nacionalizacdo de bens de stditos
franceses no Brasi| durante a Segunda GuerraMundial. Com o fim do conflito, tem
inicio a tentativa dos interessados em recobrar seus haveres. Apds 1945, retoma-
das as relacles bilaterais, ambos 0s governos celebraram acordos de pagamentos
para ressarcimento, quando cabivel, de indenizagdes de nacionais daguel e Estado.
O entrechoque de diferentes interesses, a suspeita de corrupcéo e a gestéo fraudu-
lenta de bens levaram o tema as paginas dos jornais. Essa circunstancia tornou o
assunto maldito nos circulos politicos. Com efeito, conforme registra o professor
daUniversidade de Brasilia, “ 0s governos que se sucederam desde 1945 preferiram
delas isolar-se, enquanto o contencioso permanecia, tal qual cadaver insepulto,
sobre a mesa de negociacfes onde se encaminhava a agenda bilateral franco-
brasileird’.

Por presséo da Franga, em maio de 1958, 0 governo brasileiro aquiesceu em
instalar tribunal arbitral pararesolver as questées. Para tanto, enviou ao Congres-
S0 0 compromisso arbitral correspondente negociado em 1956. O documento foi
aprovado pelo parlamento brasileiro em outubro de 1959, coincidindo com avisita
a0 Brasil de ANTOINE PINAY, ministro das financas daquele pais. Trata-se do
Decreto Legidativon. 13, de 1959.
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A opinido publica, no entanto, dava sequéncia aos rumores de obscuras
negociatas que combaliam os cofres plblicos. Ante a iminéncia das elei¢les, 0
governo tardou em adotar medidas no sentido da implementag&o dos compromis-
sosarbitrais. A imprensa passou a dar vazao aos ansei 0s populares e traz a publico
parecer do entéo Consultor Geral daRepublica, GONCALVESDE OLIVEIRA, em
que ele sustentou a inconstitucionalidade do Acordo de 1956.

Esse 0 quadro, o Deputado JOSE BONIFACIO apresentou projeto de De-
creto Legislativo solicitando revisdo do ato de 1959. Argumentou, para tanto, que
0 Parlamento fora insuficientemente esclarecido pelo Executivo das exatas conse-
guéncias para a fazenda pUblica da aprovagdo do Tratado de 1956. Asseverou,
também, que o decreto ainda ndo havia produzido efeitos, ja que o Itamaraty ndo
nomeara, até aguele momento, seus arbitros para composi¢éo do tribunal. Propds,
assm, arevogacdo do Decreto n. 13. Esse fato vem a ocorrer com a aprovacdo do
Decreto Legidativo n. 20, de 15 de dezembro de 1962, que “revoga o Decreto
Legidativo n. 13, de outubro de 1959, que aprovou o Acordo de Resgate, assinado
em 1956, entre os Governos do Brasil e daFranca’.

O governo viu-se, dessa maneira, em posi¢éo desconfortavel. Internamen-
te, ndo tinha como dar seguimento ao acordo; internacionalmente, descumpria
tratado que o vinculava a outro Estado. A derradeira situac&o implicava responsa-
bilidade internacional do Brasil. O assunto foi contornado aos poucos mediante
entendimentos politicos e concessBes de determinados privilégios aos franceses
(p. ex., autorizagbes para pesca de lagosta e concessdes de frequéncia de voos
para Air France).

Paraaoutrahipétese, pode-seinvocar aL e n. 2.416, de 28 dejunho de 1911,
que regulava “a extradicdo de nacionaes e estrangeiros e 0 processo e julgamento
dos mesmos, quando, féra do paiz, perpetrarem algum dos crimes mencionados
nesta lel”, prescrevia novos principios sobre matéria extradicional no Brasil. Ela
determinava, também, que fossem denunciados todos os tratados de extradicao
vigentes. A situac3o é pioneiraentre nés. PEREIRA DE ARAUJO preocupa-se em
esclarecer que “por ser sui generis e sereferir auma ' uniformizacdo dessa modali-
dade de assisténcia internacional contra o crime’, ndo se pode considerar a lei
referida como um precedente com férca a obrigar no futuro o Executivo a solicitar
autorizagdo do Legislativo sempre que desgjasse denunciar determinado ato inter-
naciona”. O fato, no entanto, € que a lei impds a denuncia de 12 tratados que
existiam sobreamatéria.

No tocante asrazfes paraaadocao do novo estatuto, MACIEL informaque
“Em 14 demaio de 1905, o Supremo Tribunal Federal decidiu em habeas-corpus que
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S0 se permitiria a prisdo e entrega de extraditando havendo tratado; que a Consti-
tuicdo Federal abolira a extradicdo pela simples vontade do Poder Executivo e a
fundada na reciprocidade, pois quais gjustes, nos térmos da Lei Magna, dependi-
am de aprovacdo do Congresso Nacional (...). Nesse acérddo, em voto vencido, o
Ministro Alberto Térres sustentou que “revogados estavam os tratados de extra-
dicdo, umavez que a Constituicéo exigia o pronunciamento do Judiciério sobre a
matéria. Passando éste aresto de 1905 a constituir jurisprudéncia, deixaram de ser
concedidas as extradi¢des fundadas na reciprocidade. Em face da situacdo criada,
0 deputado do Rio Grande do Sul, Germano Hasslocher, em 14 de julho de 1906,
apresentou a Cémaraum projeto de lei sbbre extradicdo que, modificado, setornou
ale n.2.416,de28dejaneirode1911".

E importanteindicar, todavia, que o caso brasileiro ndo foraisolado. Assim,
por exemplo, ARTHUR BRIGGS informa que, mediante nota de sua legacdo no
Brasil, datada de 20 de janeiro de 1887, a Argentina denunciou o Tratado de
Extradicdo, de 16 de novembro de 1869, que vinculavaambos os paises. O Governo
do pais vizinho fundamentou a dendncia do seguinte modo: “El H. Congreso
Argentino ha sancionado una Ley que fija reglas generales de procedimiento
para la entrega de delincuentes aislados en la Republica y, dispone, que el P. E.
denuncie & su vencimiento todos los Tratados de extradicion celebrados con los
Gobiernos amigos’. No final da nota, as autoridades do pais irm&o propdem
negociacdo de novo acordo, formulado “sob novas bases, inspiradas nas leis de
liberalidade que a sciencia politica aconselha aos homens de Estado”.

Dessaforma, amedidabrasileira, ao que parece, ndo era destoante da préti-
cada época. Convidaatencdo a circunstancia de que muitas vezes naquel e periodo
0 Estado determinasse, por imperativos administrativos e organizacionas inter-
nos, a dendincia de significativo nimero de tratados para, em seguida, propor nova
negociacdo. Semel hante quadro é, nos dias de agora, improvéavel. Militam em favor
da afirmac8o as mudancas verificadas na cooperacdo juridica internacional em
matériapenal.

O governo brasileiro de entéo, obedecendo a determinagéo legal, entrou a
denunciar os tratados. Fato curioso é o registrado no estudo conduzido por JA-
MES GARNER. Nas suas paavras, “In 1911 the Government of Brazl, having
decided to denounce its extradition treaties, requested the Government of the
United Sates to waive the requirement of the extradition treaty of May 14, 1897,
that denunciation should take effect six months after notice, in order that the
treaty might be abrogated by Brazil upon receipt by the United Sates of the
notice of denunciation. The Secretary of State replied that ‘this Government has
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no power to waive the treaty requirement that six months notice an intention to
terminate its extradition treaty with Brazl be given’”. A resposta parece adequa-
dadiante de solicitag&o, no minimo, impropria.

Comentando aLe de 1911, BRIGGS narrainimeras tropelias ocasionadas
pelo novo diploma legal. Produziu-se, por algum tempo, verdadeira “colcha de
retalhos’. Cada tratado dispunha sobre entrada em vigor da deniincia de uma
forma. Assim, compreende-se a solicitag&o feita aos norte-americanos. Cuidava-se
detentativade harmonizar na esferainterna, ainda que minimamente, as confusdes
cronoldgicas geradas.

Desde entéo, ndo se tem mais noticia desse modo de proceder no Brasil.
Mais adiante no tempo, ALBERTO e HELENA XAVIER, preocupados que essa
prética fosse revivida, ponderaram que “A revogacdo ou dendincia de um tratado
por obra de lei ordinariainterna, da competéncia exclusiva de um desses poderes
— 0 Legidativo — teria 0 alcance de um verdadeiro ‘golpe de Estado’”. A base
para afirmacéo € que o tratado para vincular o pais contou com a chancela de dois
poderes. Executivo e Legidativo.

Os autores sustentam, dessa forma, a necessidade de um actus contrarius as
avessas. Em que pese a razoabilidade da ponderacdo, néo nos parece que se deva
aplicar o principio do ato contrério nesse caso. O argumento, paratanto, seriaconstitu-
ciond. O legidador, ao exercer suamissdo, ndo depende em nada do Executivo. Esse
pode até vetar o trabalho parlamentar. O veto, no entanto, pode ser derrubado pelo
Parlamento. Em resumo, considerando matérialegidativa, apaavrafina serdsempre,
em umaordem democrética, do Poder Legidativo. Claro que o diplomalegal é passi-
vel de ser questionado perante o Judici&rio. A lei de 1911, caso fosse editadanos dias
de hoje, poderia ser atacada, por exemplo, pelaausénciade abstracdo e generalidade.

4. Conclusao

O monopodlio daconducdo das relagdesinternacionais pel o Executivo no Brasil
andahadeter vidalonga. Cuida-sede caracteristicado regime presidencialista, ao qual
estamosinseridos. Essaexclusividade, porém, tem de ser, em dado momento, compar-
tilhada. Trata-se das hipbtesesem que o L egidativo € chamado ase manifestar sobretal
ou qua ato internaciona que, em conformidade com o disposto na Constitui¢do Fede-
ral, acarrete encargo Ou Compromissos gravosos a0 patrimonio naciond.

As demais vertentes de controle entre poderes nesse dominio, contudo,
seguem sendo pouco exploradas. Desinteresse dos parlamentares, indiferenca do
eleitorado ou falta de informag&o de ambos representam possibilidades de justifi-
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cativa para a situacdo vigente. Ocorre, entretanto, que o contexto internacional e a
insercéo do Brasil nesse dominio estdo mudando. Dessa forma, pode-se antever a
necessidade de o Executivo dividir mais amitide com o Legidativo o 6nus e o
bbnus da conducéo da vida externa da Republica.

Esse quadro pode ser antecipado na proporgdo em que o Parlamento adote
medidas tendentes a ampliar o controle do chefe de Estado nas relagdes internaci-
onais. Aos tradicionais mecanismos (pedido de informagdes, audiéncia publica,
comissdes parlamentares), os membros da casa legislativa podem agregar a revo-
gacdo de ato de sua competéncia. No caso, dos decretos | egidlativos de aprovacdo
detratados. Assim proceder significariaimpor ao chefe do Executivo anecessidade
determinar o tratado parao Brasil no plano internacional por meio dadentincia. De
outra maneira, o Poder Legidativo dispde de mecanismo, ainda pouco utilizado,
para controlar o Executivo na esfera das rel agdes externas do pais.
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Resumo
O presente artigo aborda as hipbteses em que o Poder Legidativo tem iniciativa
para determinar aterminacdo de tratado no Brasil. Cuida, assim, daformade parti-
cipagdo congressional na politica externa, bem como de precedentes da prética

republicana em torno damatéria.

Palavras-chave: Poder L egislativo — Politica Externa— Tratado — Terminacdo — L el
n. 2.416, de 1911 —"Caso Pinay’.
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Abstract

This article discusses the assumptions on which the Legidature has initiative to
determine the termination of the Treaty in Brazil. Thustakes care of congressional
involvement in foreign policy aswell as precedents of Republican practice around
the area.

Keywords: Legidative Power — Foreign Policy — Treaty — Termination — Law No.
2,416 of 1911 —"“Pinay case”.
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Antesqueel tiempo seacufiaraen dias, e mar, €l sempre mar,
yaestabay era
¢Quién esel mar? ¢Quién esaguel violento y antiguo ser que
roe los pilares
delatierray esunoy muchos,
abismos, azares, viento?

Jorge Luis Borges

O nascedouro do direito internaciona publico, como disciplinajuridica au-
tébnoma e desatrelada da politica, tem por exceléncia como objeto de estudo o0 mar
eseus potenciaisconflitos. Verifica-se, com efeito, que de GrotiusaVitoria, passan-
do por Bynkershdek e por todos os demais proceres exordiais do direito das gen-
tes, todos se ocuparam com opinio juris das grandes reivindicagdes maritimas dos
soberanos absolutistas, dos direitos e das obrigagfes que lhes cabiam. Nesses
albores da Idade Moderna, é que se encontram as Grandes Navegacoes e, por
conseguinte, onde se originam as ancestrais relacdes juridicas entre 0 Brasil e 0
mar. Mesmo antes do feito de Pedro Alvares Cabral, aconfigurar peculiar situagio
em que o direito adianta-se a historia, a geografia e as suas ciéncias auxiliares, ja
tinhamos regulacéo juridica do incipiente direito internacional (vide, além das Bu-
las Inter Coetera, o Tratado de Alcacovas, de 1479, pouco citado na historiografia
tradicional, e o Tratado de Tordesilhas, de 1493). E possivel visumbrar em tal
circunstancia o advento histérico do Brasil no bojo de uma clara demanda de
direito do mar avant la lettre, como prendncio do destino inexoravel do pais.

Data do periodo colonia a primeira norma juridico-maritima brasileira de
demarcagéo do mar territorial, por meio de Alvard Real de 24 de maio de 1805, que
estipulava alargura adjacente afaixalitorénea de trés milhas. | sso era consentaneo
com a concepgdo da época, pelo critério do tiro de canhdo, baseado na teoria de
Cornelius van Bynkershoek, a fazer repousar o querer estatal na efetiva possibili-
dade de exercicio de seu poderio militar: potestasfinitur ubi finitur armorumvis. A
ideacdo do poder juridico embasado naquel e fato, como normaconsuetudinaria, ira
vigorar no direito do mar, mas ndo apenas nele, com mais ou menosintensidade, até
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meados da | dade Contemporanea. Depois, com a era das organi zagdes internacio-
nais, no segundo pos-guerra, inlmeros esforgos multilaterais, sob os auspicios
das NagBes Unidas, dirigiram-se acodificar o direito do mar. Como decorrénciado
desenvolvimento tecnolégico e do substancial aumento do comércio internacio-
nal, o mar passava a dispor de valor inusitado e a constituir locus de constantes
diferendos e potenciais conflitos entre as Nagdes. Conferéncias de codificagdo do
mar foram reiteradamente frustradas, como em Haia e em Genebra, em meados do
século XX, sem que se chegasse a entendimento pacifico sobre coisa alguma,
tanto mais quanto alargurado mar territorial e as suasingentesimplicacoes quanto
a seguranca e a exploracado de riquezas.

Apbs a Declaragdo Truman, de 28 de setembro de 1945, que formaliza,
dentre outros aspectos, a pretensdo norte-americana sobre a plataforma conti-
nental, bem como daformaasuaterminologia (shelf platform), aconsolidar reco-
nhecimento politico e a projetar nova feicdo ao mar dos juristas, o Brasil faz
publicar, em 1958, legislacdo a propugnar pelo mesmo. A rationale dareivindica-
¢30 se assentava na ideia de que a plataforma continental poderia ser considera-
da extensdo da massa terrestre do pais costeiro, como seu natura e inelutavel
prolongamento geol 6gico.

No comego dos anos de 1960, 0 mar ganhava relevancia e repercusséo na
opinido publicanacional, com o curioso episddio da Guerrada Lagosta: amarinha
de guerra brasileira apreende cinco navios de pesca franceses, que operavam em
aguas reivindicadas pelo pais. A questdo ganhou foros de agravo, e as esquadras
prepararam-se para o pior, com o exército brasileiro também tomando posi¢es no
litoral do nordeste. A questdo foi resolvida pelos caminhos diplométicos, porém
teve importante consequéncia psicossocial, trazendo para a cultura de massa bra-
sileirae paravastos setores da opinido publicaaideiade pertencimento do mar e ao
mar. Embora contando com aproximados oito mil e quinhentos quilémetros delito-
ral, ademais de formidavel espaco insular e arquipelagico, adém de privilegiado
posicionamento voltado para todos os horizontes do Atléntico Sul e para o Conti-
nente Antartico, até a Guerrada L agosta 0 mar permanecia como espago desperce-
bido, alheio a politica e aos objetivos nacionais. Como sinal dos novos tempos, em
1970, o Brasil edita, por iniciativalegidativado Presidente daRepublica, o Decreto
Lei 1.098, de 28 de margo de 1970, que proclamava unilateralmente a extensdo do
mar territorial brasileiro de 200 milhas, conforme ja havia sido feito por alguns
paises vizinhos, como o Peru, Chile e Equador. Celebrado com gosto pela popula-
¢ao, o fato transformou-se em musica de sucesso nacional, antoldgico samba que
levantou grande clamor popular.
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Ja imbuidos da nova mentalidade, os brasileiros foram parte destacada das
negociactes da Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito do Mar, que nos anos
de 1970 passaram a discutir os termos da codificacgo que se pretendiaredizar, a
incorporar 0s hovos conceitos e convicgdes formuladas apds a Segunda Guerra
Mundial. Na academia, o destague foi para Vicente Marota Rangel, com pioneiros
e prodigiosos estudos voltados ao “hidroespaco”, elaborados a partir de sua cate-
dranaFaculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Nadiplomacia, destaca
vam-se os nomes dos Embai xadores Gurgel Valente, Aralljo Castro e Ramiro Sarai-
va Guerreiro, habeis negociadores e defensores dos interesses dos paises emer-
gentes. Finalmente, em outubro de 1982, apds mais de década de debates e de
gestdes multilaterais, era aberta a firma a Convencdo das Nagdes Unidas sobre
Direito do Mar, conhecida como Carta da Jamaica ou de Montego Bay.

Malgrado contemplasse o estado da arte do que entdo eram conviccoes
comuns da comunidade internacional acerca do tema, a“ Constituicdo dos Mares’
teve sérias dificuldades de aprovacéo no Poder Legisativo do Brasil, no qual
tramitou para efeitos de autorizacéo de ratificacéo pelo Presidente da Republica,
como tratado que era. 1sso se deu pela aparente diminuicdo de direitos, com a
desconstrugdo da parcela de reconhecimento internacional do mar territorial de
duzentas milhas que j& havia, e com a ado¢do multilateral do reconhecimento das
doze milhas. Claro que se criavam &reas adjacentes ao mar territorial, como a zona
contigua e como a zona econdmica exclusiva, que salvaguardavam interesses pa-
trimoniais até mesmo em alguns casos além das duzentas milhas antecedentes. Sem
tomar-se em conta a previsao que o tratado contemplava sobre a possibilidade de
Estados aquinhoados pela natureza, como € o caso do Brasil, de apropriarem-se
economicamente da plataforma continental, o que era de imenso interesse ndo
apenas para nosso pais. Tudo isso ndo evitou grande oposi¢do da opinido publica
pelareninciaas duzentas milhas, como se alardeava, justamente em meio a década
em que se reuniaa Assembleia Nacional Constituinte. Depois de grandes esforgos
de convencimento por parte de setores mais l(icidos da nagdo, contra o nacionalis-
mo pueril de certaimprensa e consideravel parcela ingénua da academia, o Con-
gresso Nacional autorizou a ratificagdo da Convencéo de Montego Bay, o que
ocorreu em 22 de dezembro de 1988, de forma n&o isenta de muitas lamdrias e
protestos de setores pretensamente nacionalistas. A adesfo brasileira, embora tar-
dig, foi de particular importancia e utilidade para a consolidac&o internacional da
regulacdo internacional a que se pretendia, pois havia inlmeros paises latino-
americanos que aguardavam adecisdo de Brasiliaparatambém incorporar o tratado
aseu direito interno, com aindispensavel ratificacdo. Comisso, o quorum foi logo
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atingido, para ter-se o inicio da vigéncia da Convengdo em 1994, entdo dotada
também de eficéciae possivel efetividade no plano juridico. Como se ndo bastasse,
fezaindaoBrasil publicar aLe 8.617 de 1993, queenquadravao direito brasileiro ao
direito internacional, em técnica de manifesto dualismo doutrinario. N&o bastavao
direito internacional feito e acabado. Era necess&rio mais e mais, que o legislador
interno atuasse para pronunciar o que ja era norma lege lata, norma consolidada
do direito das gentes, na ancestral aura “soberandfila e estatdlatra’ do direito
publico brasileiro e de nossa propria cultura juridica.

Como setem elaborado pacificamente em doutring, aexisténciadaplatafor-
ma continental é dado geofisico, fato danatureza que ndo pode ser arguido. Embo-
ra conhecida de hd muito no plano geogréfico, sb recentemente foi descobertapelo
direito internacional, que antes dela ndo se ocupava, P.B.Casela(2009). Nesse sen-
tido, tambémaduz D. P. O’ Connell (1974) quefoi arecente préticapositivadorados
Estados, atornar licita a doutrina da plataforma continental, grande novidade juri-
dica do pos-guerra.

Na esteira dos modernos entendimentos acerca dos direitos dos Estados
adjacentes as suas plataformas continentais, o Brasil tem compartilhado do que
se houve por bem convencionar no plano multilateral. No decorrer dos anos,
conforme assinala P. Weill (1988), o direito a plataforma continental vai se desta-
car sempremaisemaisdesuaraiz fisica, paraadquirir fei¢ao de abstracéo juridica
por exceléncia, dissociada de fendmeno meramente geografico. Nesse perfil, o
direito brasileiro estipulou, por meio daLei n°8.617, de4 dejaneiro de 1993, que
dispde sobre o Mar Territorial, aZona Econdmica Exclusiva e a Plataforma Con-
tinental, e da outras providéncias, em seu artigo 11, parégrafo Unico, conforme

segue:

“Limite Exterior da Plataforma Continental sera fixado de conformidade
com critérios estabelecidos no Art. 76 da Convencao das Nagdes Unidas
sobre o Direito do Mar, celebrada em Montego Bay, em 10 de dezembro de
1982 e que entrou emvigor para o Brasil em 16 de novembro de 1994, de
acordo com o Decreto n° 1.530, de 22 de junho de 1995".

DiziaaConvencéo referidapelanovanormabrasileira, aconsagrar o impor-
tante avango que seria bem dimensionado apenas pouco faz, na descobertado pré-
sal, com todas as implicagdes patrimonias relevadas pelas perspectivas de explo-
racdo e de explotacdo de petrdleo nas profundezas marinhas, no artigo 4 de seu
anexoll:
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“ Quando um Estado costeiro tiver intencdo de estabelecer, de conformi-
dade com o artigo 76, o limite exterior da sua plataforma continental
além de 200 milhas maritimas, apresentard a Comissao de Limites da
Plataforma Continental da ONU, logo que possivel, mas em qualquer
caso dentro dos 10 anos seguintes a entrada em vigor da presente Con-
vencado para o referido Estado, as caracteristicas de tal limite, juntamente
com informaces cientificas e técnicas de apoio. O Estado costeiro comu-
nicara ao mesmo tempo 0s nomes de quaisquer membros da Comissdo que
Ihe tenham prestado assessoria cientifica e técnica.”

O Decreto n°. 98.145, de 15 de setembro de 1989, estabel eceu por seu turno
0 Plano de L evantamento da Plataforma Continental Brasileira(LEPLAC), progra-
magovernamenta instituido no intuito de determinar o limite exterior daPlataforma
Continental Brasileiraem suaclivagem juridica, ou sgja, determinar adreamaritima,
além das 200 milhas, naqual o Brasil exerceradireitos de soberania paraaexplora
¢80 e para 0 aproveitamento de recursos naturais do leito e do subsolo marinho.

Instituidano bojo da Comissdo Interministerial paraos Recursos do Mar
(CIRM) e sob a coordenac&o do Itamaraty, o LEPLAC promoveu a aquisicdo e
a andlise de dados de toda a margem continental brasileira. Em 17 de maio de
2004, o Brasil submeteu a ONU a proposta de delimitacdo de sua plataforma,
tendo sido o segundo Estado a fazé-lo, ap6s a Rissia. O Brasil requisitou a
Comissdo a extensdo de 960.000 km? de sua plataforma continental, distribui-
dos nas regides Norte e Sudeste/Sul do territério nacional. Em 2007, solicitou-
se mais esclarecimento acerca de determinadas areas delimitadas na submisséo
brasileira. Essas areas para as quais careciam mais informagdes adicionais tota-
lizavam 190.000 kn?, ou 19% da érea pleiteada pelo Brasil, a compreender as
regides da Foz do Amazonas, das Cadeias Norte Brasileira, da Fratura de Vito-
ria-Trindade e da Margem Continental Sul. E importante ressaltar, nesse passo,
gue a Comissdo néo fez objecao ao pleito brasileiro sobre a area onde se situa
a parte macica das reservas do pré-sal, 0 mais importante recurso da nova
fronteiraenergéticabrasileira.

O Governo brasileiro decidiu, a posteriori e em conformidade com o artigo
8° do Anexo Il da CNUDM, preparar nova proposta de limites de sua PCE, com
vistas aaceitacdo datotalidade do pleito nacional. Paraisso, foi iniciada, em dezem-
bro de 2008, no bojo das atividades voltadas aos fins do LEPLAC, nova fase de
prospeccado e de coleta de dados namargem continental brasileira, com equipamen-
tos e metodologias mais modernos. Desde maio daquele ano, a fase de coleta de
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dados foi finalizada, e 0o LEPLAC vem realizando a leitura, o processamento e a
interpretacdo das novas informagdes. Com isso, pretende-se que o Brasil venha a
apresentar, em 2012, nova propostaa Comissao das Nagdes Unidas, com apossibi-
lidade técnica de prestar informagdes adicionais.

N&o obstante o cardter provisorio das gestdes que ora se formulam acerca
do tema, todas as atividades de pesquisas e investigagdes cientificas realizadas em
areas potencialmente sob jurisdicdo brasileiradevem ser autorizadas pela Marinha
do Brasil, particularmente na plataforma continental expandida, em conformidade
com o Decreto n°. 96.000, de 2 de agosto de 1988. O Brasil, que tem recebido
pedidos de autorizaggo paraarealizago de pesquisas nadreaampliadadaplatafor-
ma continental, justifica sua posi¢éo pela perspectiva de consolidar suareivindica
¢d0 com a prética de Governo relativa a politica de concesséo de autorizacgo.
Nesse sentido, a Comisséo Interministerial para os Recursos Marinhos (CIRM)
adotou, durante sua CLXXV Sesséo Plendria, realizadaem 26 de agosto de 2010, a
Resolug&o ne. 3, publicadano Di&rio Oficia daUni&o (DOU) n°. 170, de 3 de setem-
bro de 2010, que estipula:

[...] independentemente de o limite exterior da Plataforma Continental
(PC) além das 200 milhas nauticas ndo ter sido definitivamente estabel e-
cido, o Brasil temo direito de avaliar previamente os pedidos de autoriza-
¢do para a realizacao de pesquisa na sua PC além das 200 MN, tendo
como base a proposta de limites exterior encaminhada a Comissao de
Limites da Plataforma Continental (CLPC), em 2004, e publicada na péa-
gina eletrénica da ONU.

Conforme informagdes técnicas do | tamaraty, a decisdo da CIRM néo tem
por objetivo estabelecer, em carater definitivo e obrigatério, os limites da PCE,
mas, tédo-somente, consolidar ainterpretacdo do Governo acerca da aplicabilida-
de das normas relativas a autorizagdo de pesguisas na plataforma continental.
Como se sabe, a plataforma Continental de Estado costeiro, conforme estabelece
0 Artigo 76 da Convencao das Nactes Unidas sobre o Direito do Mar (CNUDM),
compreende o leito e o subsolo das areas submarinas que se estendem além do
seu mar territorial, em toda a extensao do prolongamento natural de seu territorio
terrestre, até o bordo exterior damargem continental, ou até a distancia de duzen-
tas milhas maritimas das linhas de base, a partir das quais se mede a largura do
mar territorial, nos casos em que o bordo exterior da margem continental néo
atinja essa distancia.
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Verifique-se que a Convengdo em comento prevé a possibilidade de estados
adjacentes terem ampliada a extensdo e o alcance de suas plataformas continentais,
quando hagja no aspecto geoldgico o prolongamento aém das 200 milhas nauticas,
atéolimitede 350 milhasnauticasapartir dalinhade base. | sso aproveitariasensivel-
mente o Brasil, em particular no litoral dos estados do Espirito Santo, Rio de Janeiro
e Sao Paulo. Os 960 mil km? correspondentes a area total reivindicada além das
duzentas milhas nauticas, que se distribuem ao longo da costa brasileira, equivalem
a soma das &ress dos estados de S&o Paulo, Parang, Santa Catarina e Rio Grande do
Sul, portanto todaaregido sul do pais. Nesses termos, a &rea oceanica sob jurisdicéo
brasilerratotalizaria4,4 milhdes de km? o que corresponderd, aproximadamente, a
metade de seu espaco terrestre, 0 que vem sendo designado pelo Governo brasileiro
como a Amazbnia Azul. A apropriada comparacdo se da pela vastiddo do espaco
considerado, bem como pela exuberancia e diversidade de seus recursos naturais.

A possibilidade de exploracdo de petréleo e gas em reservas do pré-sa na
plataforma continental estendida, com o acolhimento da proposta brasileira pela
Comissdo de Limites da Plataforma Continental das Nagfes Unidas, ira gerar, no
entanto, a obrigacdo de pagamentos de royalties consideraveis, em favor da comu-
nidade internacional, conforme estatuido no regime da Parte X1 da Conveng&o das
Nacoes Unidas sobre direito do mar, dentro do entendimento de ndo ser a regi&o
considerada territorio brasileiro para todos os efeitos, com a natureza juridica de
res communis.

Conforme se tem como assente na opinido publicabrasileira, adefinicdo do
limite exterior da plataforma continental seré legado vital para as préoximas gera-
¢des, que terdo ampliadas as possibilidades de descoberta de novos campos pe-
troliferos, como agueles do pré-sal, bem como terdo ampliadas as possibilidades de
fruicdo de recursos de biodiversidade marinha, de biogenética e de exploracéo de
riquezas jacentes em grandes profundidades. Mulitas delas que ainda ndo viaveis
de exploracado e de explotacdo econbmicas, poderdo ser no futuro proximo objeto
de grandes vantagens para 0 desenvolvimento do pais, mercé dos notéveis avan-
¢os cientificos que se tém verificado, bem como da transferéncia de tecnologia
cada vez mais comum no mundo das joint ventures e das empresas bi ou
plurinacionais. Vale ressaltar, nesse patamar de comércio de conhecimento técni-
€0, a experiéncia que se tem adquirido narealizagdo do LEPLAC, com o Brasil a
desenvolver expertise no que contempla a feitura de projetos de estabel ecimento
delimitesno mar, bem como nas arduas estivas de suas execugdes. Comisso, o pais
se vé capacitado para atuar na &rea internacional de cooperacéo técnica, podendo
assessorar outras pesquisas congéneres.
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Cumpre destacar, por derradeiro, no plano das negociagdes internacionais
referentes a plataforma continental, que foi realizadaem Lisboa, em 21 de margo
de 2010, a| Reunido Formal dos Ministros do Mar da Comunidade de Paises de
Lingua Portuguesa, CPLP. Na ocasido, foram aprovados 0s seguintes documen-
tos: i) Estratégia da Comunidade dos Paises de L ingua Portuguesa para os Oce-
anos, ii) Regimento Interno da Reuni&o de Ministros dos Assuntos do Mar da
CPLP; iii) Contribuicdes para projeto de criagdo de Atlas dos Oceanos da CPLP,
iv) Contributos para programas de pesquisa referentes aos fundos marinhos
(Area); v) Contribuicdes relativas a aplicacio deiniciativas no ambito da* Segu-
ranca e vigilanciamaritima’; vi) Contribuic8es para projeto pedagdgico destina-
do amobhilizacdo de professores, alunos e sociedade civil paraaimportancia dos
Assuntos do Mar como tema de afirmacéo da cultura e daidentidade maritima da
CPLP; vii) Contribuicdes para projeto de criagdo de Feirado Mar da CPLP; viii)
Declaracéo Final.

O Brasil coordenaaelaboracdo do Atlas dos Oceanos da CPLP, produto da
interacdo entre 0s centros nacionais que produzem informagdes de carédter cientifi-
co e pedagdgico sobre oceanos que banham os paises da organizacdo. Ademais,
tendo o pais ja realizado levantamento de recursos minerais da parte ocidental do
Atlantico Sul, estdapto acooperar com os demais paises da CPLP e poderdauxiliar
na capacitacdo para o levantamento de outros sitios maritimos. O primeiro esboco
do Atlas devera ser apresentado em 2012, prevendo-se para 2014 a aprovacéo de
sua versdo final.

Também merece destaque arealizacdo, em 22 de outubro de 2010, do semi-
nario Os Mares da Lusofonia, promovido pela Comissdo de Comemoracdo do
Centenério de Don Carlos, em Cascais, Portugal, emblemético lugar em queorio
Tejo ganha o mar, o caminho de Cabral e de seus contemporaneos, onde acade-
mia e ciéncia se reuniram pararefletir asimportantes consequéncias do reconhe-
cimento juridico daplataformacontinental. Cumpre lembrar que amanteinvetera-
dodo mar, D. Carlos|, Duque de Braganga, foi 0 pentltimo rei de Portugal, antes
daproclamacao darepublica. Seu assassinato, em 1908, é fato doloroso da histo-
ria portuguesa. Como estudioso e cientista voltado as lides marinhas, o soberano
lusitano recebe constantes homenagens politicas e académicas e o epiteto de “o
rei oceanografo”.

A Estratégiada CPL P paraoceanos é compativel com os objetivos persegui-
dos pela organizagcdo como um todo: basicamente negociacdo e entendimento po-
litico, cooperacéo e promogdo da lingua e da cultura no espaco luséfono. O docu-
mento representa, ainda, contribui¢do aimplementacdo da Resolugéo sobre 0 De-
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senvolvimento de uma Poalitica de Oceanos da CPLP, aprovada na XI1 Reunido do
Conselho de Ministros (Lisboa, 02/11/2007) e reiterada na Declaracgo de Lisboa,
emanadada V1l Conferéncia de Chefes de Estado e de Governo da CPLP (Lisboa,
25/07/2008). A iniciativavisaa“ concentrar esforcos entre os Estados-Membrosda
CPLP no sentido da elaborag8o de uma visdo integrada, com vista a promover o
desenvolvimento sustentavel dos espagos ocednicos sob as suas respectivas ju-
risdicBes nacionais, por meio dacooperacdo internacional.” . Consta da Declaracéo
Final do referido férum que os paises concordaram quanto a criagdo de Centro de
Estudos Maritimos, bem como no que concerne anomeagao de Embaixador daBoa
Vontade da CPL P paraos oceanos. No que diz respeito amatériado mar, asreunifes
CPLP serdo bienais e a proxima devera ocorrer no primeiro trimestre de 2012, em
Angola.

Consciente de seus direitos e também deveres em relacéo aos espacos ma-
rinhos, o Brasil deverd estar apto a enfrentar as responsabilidades suscitadas pe-
los novos desafios. Mormente no que concerne a preservacdo ambiental e ao eco
sistema marinho, devendo o pais prover meios financeiros, bem como preparar
recursos humanos (particularmente) capacitados para a empreitada. Remanesce a
convicgao de que como compromisso com as futuras geracoes e como designio de
convivéncia harménicaentre as Nagdes, arealizacdo politico-juridicado direito do
mar, por seu complexo de direitos e de obrigacdes, € compromisso naciona perma-
nente do Brasil, aindepender de variaveis de politica externa ou de conveniéncias
ou de humores das diplomacias presidenciais. Muito além de gostibus et coloribus
devindouras presidéncias e de hegemonias partidarias, apoliticamaritimabrasilei-
ra, a envolver o imenso patriménio de rios navegaveis, bem como o patrimdnio
antértico brasileiro, ndo poderdo deixar de compor a vanguarda do pensamento
estratégico do pais.

Resumo

A importancia do direito do mar (law of the sea) para o Brasil, em particular da
demarcacdo da plataforma continental, com efeitos diretos nos direitos referentes a
possivel exploracdo de riquezas submarinas pelo pais, em face dos importantes
recursos encontrados na regido designada “pré-sa”. O artigo inclui breve relato
histérico concernente a tradi¢éo e a participacéo do Brasil no direito do mar e em
suas variantes, em particular na criagdo da concepcdo juridica dos conceitos de
mar territoria e de plataforma continental, aluz da Convencéo das NagBes Unidas
sobre o Direito do Mar.
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Palavras-chave: Direito do mar — Plataformacontinental —Mar territorial —* Pré-sal”
— Convencdo das Nagbes Unidas do direito do mar.

Abstract

Theimportance of the Law of the Seafor Brazil, in particular for the delimitation of
the continental shelf, implying in direct effectsin rightsreferring to the prospective
exploitation of the submarine wealth by the country, particularly in the so called
“pre-salt” layer of the sub seasoil. Thearticle comprehendsaswell abrief historical
background concerning the tradition and participation of Brazil in the Law of the
Seaand itsvariations, particularly in the creations of thejuridical conception of the
territorial seaand continental platform concepts, under the umbrella of the United
Nations Convention of the Law of the Sea.

Keywords: Law of the Seafor Brazil —Continental shelf —Territorial sea—" Pre-salt”
— United Nations Convention of the Law of the Sea.
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Introducdo: Disciplinaridade

O discurso interdisciplinar na ciéncia do direito € necessario e precario ao
mesmo tempo. Ele é necessario porque o contelido da ciéncia do direito, o direito
propriamente dito, afeta muitos outros sistemas socias; ele é precario porque seus
meétodos diferem substancialmente daqueles das outras ciéncias.

Como consequéncia de um positivismo restrito, a ciéncia do direito — pelo
menos na Alemanha — tem ha muito negligenciado a pesquisa interdisciplinar e
assim se afastado do conhecimento de outras disciplinas. Se Hans Joas esta corre-
to ao dizer que, em geral, “as disciplinas mais produtivas sdo aquel as que tém mais
conexdes que transcendem seu campo de pesquisa’ (JOAS, 2005, p. 25), pode-se
imaginar como a interdisciplinaridade tem relacdo com o sucesso de suas desco-
bertas.

Este estudo vai se dirigir aambos 0s aspectos: 0s perigos e os potenciais de
participacdo daciénciado direito em um discurso interdisciplinar. Parapoder rascu-
nhar algumas respostas é preciso, em primeiro lugar, observar os critérios que
constituem uma disciplina cientifica; em segundo lugar, as condi¢des e formas do
discurso interdisciplinar; finalmente, aplicar tudo isso a ciéncia do direito.

Uma definicéo razoavel de disciplinaridade & “campo cientifico com certo
grau de especializacdo e formas precisamente definidas de control e sobre a producao
eadifusio de conhecimento” (JOAS, 2005, p. 27). “Disciplinaridade’ e “disciplina’
tém as mesmas raizes etimol dgicas, as quais remontam ao século XVI (JOASKI-
PPENBERG, 2005, p. 9; TOULMIN, 1978, p. 35s.). A ideiadedisciplinaridadedeuma
ciéncia, contudo, pode ser rasteada até os romanos. Contrariamente a énfase grega
nacontextualidade, aimagem do servico militar obrigatorio deverialevar aexatidéo e
fadta de ambiguidade. Esse ideal ndo leva necessariamente a abstracéo mateméticae
uniformidade das ciéncias naturais; ele torna claro, nada obstante, que a orientagdo
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por meio de um método definido é também importante para o desenvolvimento de
conhecimento nas ciéncias humanas.

Fatoresimportantes paraaformacdo de umadisciplinacientificasio um conhe-
cimento comum, obtido com base em um método especifico, umalinguagem mais ou
menos distinta, a profissionalizagdo do desenvolvimento desse conhecimento e, final-
mente, sua organizagdo em ingtitui¢des integradas de forma mais ou menos densa.

1.Método

Disciplinas cientificas ndo sdo identificadas por seu contelido, mas sim por
suas questdes mais importantes e seus métodos. O contelido pode ser matéria de
diferentes disciplinas. Quase todas as disciplinas descobrem a dimensdo histérica
de sua matéria no século XI1X — ndo apenas as humanidades, mas também as
ciénciasemgeral. Assim, apartir das diferentes perspectivas darespectivadiscipli-
na, todas elas precisam ter um interesse na historia. Também o direito passa a ser
investigado como umaferramenta paraestabilizar o poder napolitica, parafacilitar
processos econdmicos na economia e assim por diante. Consequentemente, 0
contetido ndo pode ser o cardter distintivo de determinada disciplina.

Os métodos e as perspectivas diferem, contudo. Se a sociologialida com o
direito, elao observacomo um fato, como €l e é captado pelo legislador ou aplicado
pelo juiz, como uma operagdo comunicativa, como meio de submisséo etc. Se a
teologialidacom o direito, este pode aparecer como meio paraobrigar avontade de
Deus ou sua expressao ou, ao contrario, pode ser criticado por ndo estar em harmo-
niacom o direito eterno ou natural. Se afilosofiainvestigao direito, podejustificé
lo ou critica-lo sobre bases morais. Cada disciplina se concentra em diferentes
aspectos do direito e aplica diferentes métodos para atingir o respectivo objetivo.

Embora sobre isso hgjagera mente acordo, € preciso ter em mente uma parti-
cularidade ao tratar o direito como objeto cientifico: a distingdo entre ciéncias natu-
rais e ciéncias culturais ou humanas. Tal distinggo é relevante ndo apenas por conta
deum determinado método de compreensao ou explicacdo, mastambém pelarelevan-
ciado método como tal. Enquanto nas ciéncias naturais o objeto é dado sem influén-
ciahumana, nas ciéncias culturais o conhecimento é uma precondicéo paraaexistén-
ciado objeto. Nasciéncias naturais, 0 intelecto humano gjudaamostrar determinado
fendmeno, faz experimentos para demonstrar certas leis da natureza. Objetos de cul-
tura sdo expressdes do conhecimento e do espirito humano. No direito, esse conhe-
cimento € ele préprio formado e praticado por meio de método e esforco cientifico.
Assm, emboraainda sgja verdadeiro, tanto nas ciéncias humanas como nas naturais,
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gue uma disciplina se identifica pela perspectiva e pelo método escolhidos para
investigar o objeto, o conhecimento metodol ogicamente obtido nas ciéncias huma-
nas n&o é apenas o resultado daguele processo, mas também o comego da producédo
e continuagcdo de um novo objeto. 1sso da ao processo cientifico, nessas ciéncias e
especialmente no direito, umaestruturacircular naqua o esforgo cientifico dirige-se
aum objeto que foi em parte constituido por esse mesmo esforco.

O direito tem caracteristicas especificas. condtitui-se de umanormaou grupo de
normas, estabel ecidas por um procedimento normativamente regulado e aplicadas por
meio de procedimentos também conformados por normas e gera mente conduzidos por
profissonais pertencentes a organizagtes especiais (KIRSTE, 2010, p. 86). Enquanto
objetos de culturaem geral podem ser criados pelasintengdes individuais, pela habili-
dade e vontade do artista, o direito e ajurisdicdo precisam seguir certos procedimentos
gue garantam o caréter raciona do produto. Sob o principio dalegaidade—pelo menos
no entendimento deméo do Rechtsstaatsprinzip — a acdo legal tem que ser livre de
arbitrariedade, tem que ser previsivel e compreensivel pelos sujeitos de direito quanto
aseus contelido e coercitividade. Esses critérios racionais do direito requerem, por sua
vez, umaformas stemética, coerénciae assm por diante, 0 que so pode ser acangado
pela atividade de uma ciéncia do direito. Assm, ndo somente a obrigatoriedade das
leisélimitadapor critériosracionais, mastambém suainterpretacéo e aplicacéo. Todo
esse trabalho segue métodos que também sdo objeto de pesquisa cientifica.

No mesmo sentido, aestruturacircular dainvestigago cientificajuridicaea
influéncia do conhecimento assim obtido sobre a origem do direito tém diversas
implicacOes sobre a ciéncia do direito como disciplina. O método cientifico ndo é
apenas rel evante para compreender o direito, mas também para sua obrigatorieda
de e aplicagfo préticas. E certo que aciéncia do direito divide com outras ciéncias
humanas o0 método deinterpretacdo; porém, diferentemente daliteratura, por exem-
plo, elainterpretatextos coercitivos. 1sso ndo leva necessariamente aum “origina-
lismo” (Scalia), mas permite um método mais objetivo para entender o significado
presente de um texto. O método pode também seguir o principio hermenéutico de
entender o autor melhor do que ele proprio e dai corrigir algumas contradi¢es no
texto. Mas sempre setratard de um texto normativo e obrigatorio aser interpretado,
0 que limita as margens de apreciacéo em seu entendimento.

2.Linguagem

E um lugar comum —emboran&o pacifico —queaciénciado direito usauma
linguagem altamente técnica (SCHWINTOWSKI, 2003, p. 632 s.). Namedidaem
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gue o direito € um meio de controle democrético e objetivaguiar a acdo das pesso-
as, eletambém utilizatermos dalinguagem comum — e assim deveriaser compreen-
sivel paratodos (HABERLE, 2005, p. 155s.). O caréter sistemético daargumentacio
juridica, contudo, logo transforma os significados dessas palavras naterminologia
de especidlistas de uma linguagem técnica. A ciéncia do direito opera com base
nessa terminologia, especificando-a para as necessidades posteriores do discurso
cientifico. Como resultado, alinguagem juridicapode ser inteligivel paraprofissio-
nais praticantes, mas ndo para o leigo — e tampouco para 0s colegas profissionais
de outras disciplinas. Ambos 0s grupos necessitam de uma tradugéo para entender
0 contelido especifico dos termos juridicos. Para advogados militantes, mais do
gue para académicos, ha a necessidade de transformar relatos e termos da lingua
gem comum em terminologia juridica técnica. Esse é o caso quando testemunhas
manifestam-se em juizo. Disso decorre obviamente que a linguagem € outro fator
queidentificaumadisciplina.

3. Conhecimento (dogméticajuridicaem sentidomaterial)

O conhecimento especifico desempenhaum papel importante paraateoriaea
prética do direito. Certas regras jamais foram transformadas em direito formal, mas
S50 relevantes como uma heranga comum de sabedoriajuridica(HABERLE, 1987, p.
54 s)). Outras se desenvolvem ao longo do tempo e s8o elaboradas e sistematizadas
pela ciénciado direito. Esse conhecimento funciona como um canon pararacionali-
zar, estabilizar e assim limitar a mudanca. Todas as inovagBes precisam provar sua
utilidade, néo apenas com relacdo a prética juridica, mas também a esses critérios
herdados. Insista-se que esse conhecimento Ndo somente contém certas regras, mas
também métodos para aplicar o direito, tais como os canones da interpretacao.

4., Profissionalizacao

Embora ndo sgja uma condicéo necessaria, a profissionalizagdo parece ser
um fator importante de integracdo. Aqui também a constituicdo do objeto da
disciplina pode ser um processo que envolve pessoas que ndo sdo treinadas
naquela disciplina ou pelo menos ndo possuem qualquer grau académico. No
gue concerne a histéria, por exemplo, frequentemente pessoas que fazem ciéncia
por hobby descobrem tesouros em arquivos e patrimdnios locais, os relinem e os
exibem em museus da cidade. M uitas vezes, contudo, isso ndo € conseguido com
base em um método bem elaborado, mas sim por acaso. Esses troféus podem
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entdo tornar-se objeto do trabalho de historiadores profissionais, que os organi-
zam metodicamente.

Também no direito, praticantes de todos 0s seus campos participam de
sua producdo (SCHMIDT-ARMANN, 1995, p. 2). Quanto mais metodol ogica-
mente orientada essa producdo, mais relevante ela se torna para a avaliagéo
cientifica por parte da ciénciado direito ou pode mesmo ja atravessar as frontei -
ras da ciéncia. O conhecimento metodologicamente elaborado do direito nédo é
apenas produzido em universidades, mas também em ministérios governamen-
tai's, grandes escritérios de advocacia ou em tribunais superiores. O ato grau de
treinamento metodol 6gico dos juristas préticos e a dependéncia de sua produ-
¢do metodoldgica por parte do direito efetivamente praticado pode fazer dos
critérios de profissionalizacdo dos cientistas um fator menos importante para a
identificacdo dadisciplina. Assim, ainclinagdo paraum sistemadoutrinario con-
seguente, que valoriza mais a coeréncia de suas proposicdes do que seu uso
pragmatico, € umatendénciamais desenvolvida por académicos do que por juris-
tas préticos.

A pesquisa que tem seu ponto de partida em problemas préticos, por cuja
solugdo o profissiona € responsdvel de uma maneira ou de outra, € diferente da
pesquisa académica, na qual o profissional tem a responsabilidade, ndo apenas de
prover uma solucdo pragmética, mas também de apresentar coerentemente uma
solucgdo, se possivel inovadora. Aindamai's, enquanto o préatico geralmente perma-
nece nos limites do direito vaido, o académico ndo é restringido por ele, pois sua
pesquisa pode resultar em solucfes aternativas.

5. Organizacéo

Isso pode também explicar porque, na ciénciado direito, aorganizacéo im-
portamenos paraa constitui cdo dadisciplina. Geralmente acomunidade discursiva
de umafaculdade ou escola profissional integrae ao mesmo tempo diferenciauma
disciplina. Os colegas sdo os especialistas em seus campos, distinguindo-se, além
disso, de outros especialistas da faculdade e de outras faculdades da mesma disci-
plina em outras partes do mundo. A competicéo entre as faculdades pode ser um
mecanismo para posterior especializagdo e elaboracdo de conhecimento especifi-
co. A organizagdo também gjuda a manter o conhecimento herdado cultivado em
bibliotecas.

Normal mente as faculdades, pelo menos em parte, s8o mantidas por subsi-
dios que permitem uma pesquisa que ndo é dirigidaalucro ou qualquer uso imedi-
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ato, massim aumautilizag@o delongo prazo, que € necessaria paradesenvol vimen-
tosulterioresdadisciplina(SHUMWAY /MESSER-DAVIDOW, 1991, p. 207).

Mais uma vez, assm como profissionalizacdo da pesquisa cientificando é
condicdo necesséria para a ciéncia do direito se tornar uma disciplina, tampouco
sua organizacdo em faculdades e escolas de direito parece ser decisiva. Encontra-
se pesquisa juridica em reparticoes publicas, nos departamentos cientificos dos
parlamentos e nos escritorios de advocacia, conforme mencionado. Também aqui,
0 incentivo para fornecer estruturas organizacionais para pesquisa em um empre-
endimento essencia mente prético € o carater metddico da producéo e aplicagdo do
direito.

Esse GItimo aspecto mostra que Toulmin ndo considerou todos os fatores
relevantes para a formac&o de uma disciplina académica, quando mencionou a
continuidade de problemas e o desenvolvimento de seus ideais e objetivos teo-
ricos como fatores decisivos (TOULMIN, 1978, p. 185). Organizagdo também
importa.

Outra questdo é que tipo de relacéo as disciplinas assim organizadas guar-
dam entresi: elas 8o organizadas hierarquicamente (JOAS, 2005, p. 25) ou tém uma
coexisténciahorizontal (STICHWEH, 1984, p. 7)?

6. Variacdo einovacéo

Outro fator identificador de umadisciplinaé suarelagdo com avariagdo ea
inovagdo de seu contetido. O desenvolvimento ou evolucdo de uma disciplina ndo
€ menos estimulado por impulsosinternos — novas ideias, novos métodos— do que
por uma mudanca externa em sua matéria; talvez até o sga mais. Contudo, aqui
novamente, Toulmin e outros subestimaram a estrutura diferente das ciéncias natu-
rais e humanas. O peso de fatores internos e externos pode mudar entre disciplinas.
A dinémica do objeto cientifico pode ter um impacto diferente na dindmica da
pesquisa cientifica relativa a ele. Repita-se que o direcionamento desse desenvol -
vimento nas ciéncias humanas pode ser dependente da dindmica da disciplinaem
quest&o. Por exemplo, no campo do direito administrativo, quando asideias de new
public management tomaram o lugar de um novo paradigma, muitas administra-
¢Oes locais descobriram-lhes o potencial econdmico para diminuir despesas. Pai-
néis com a participacdo de académicos e funcionarios foram organizados para
encontrar meios de concretizar e implementar essas novas formas de controle pU-
blico. Mastambém déficits democraticos e outros problemas foram analisados pela
pesquisa académica
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Mais uma vez isso mostra como o circulo disciplinar da ciéncia do direito
também afetasuadinamica (SOMEK, 2006, p. 14 s.). Porque ndo haqual quer sepa-
racdo clara entre ciéncia do direito profissional e académica, os impulsos para
mudanca vém de ambos os lados. Também a selecdo e estabilizacdo desses impul-
s0s provém da prética e da academia. N&o h& qualquer delimitagdo estrita entre
ambas, mas sim uma questdo de mais ou menosinfluéncia. 1sso se expressatambém
na literatura dos comentérios (as leis), talvez a ferramenta mais importante para a
integracdo de novos desenvolvimentos da prética no tratamento cientifico do di-
reito. Aqui também existem comentérios mais praticamente orientados ou outros
maislongosegenéricos (SCHMIDT-ARMANN, 1995, p. 2). Também comentériosa
decisdes dos tribunais podem servir a objetivos préticos ou teoricos.

A inovac&o genuinamente cientifica ocorre quando esses impul sos e mode-
los tedricos estdo sendo transformados em sistemas coerentes que se adéquam
aqueles previamente existentes.

Esses podem néo constituir todos os fatores para a formagdo de uma disci-
plina, mas estdo dentre os mais importantes. Todas as abordagens interdisciplina-
res precisam consideré-los, porque ignoré-los aboliria ou prejudicaria a contribui-
¢80 especifica que essas disciplinas poderiam trazer aum discurso interdisciplinar.

7.Conclusdo: A interdisciplinaridade é possivel ?

De modo similar a outras disciplinas, a necessidade de pesquisa interdisci-
plinar ndo provém daforma da ciénciado direito, mas sim de seu contetido. Como
um incentivo para a pesquisa interdisciplinar, o cardter multifacetado do objeto
cientifico € acentuado. Jamais se critica o método de umadisciplina que esté parti-
cipando da pesquisa interdisciplinar, mas sim discute-se e aprende-se a partir da
descricdo perspectivado contelido (BALDUS, 2005, p. 326). E, certamente, olhan-
do para sua matéria, o direito encontra-se embebido de diversas normas sociais,
habitos e outras orientagdes para a agdo. Ele os transforma, contudo, por meio de
procedimentos formais, em normas coercitivas relativamente estavel's, que forne-
cem orientagdo e asseguram expectativas. Essa caracteristicarelaciona o direito a
outros sistemas sociais a0 mesmo tempo em que o distingue deles. Elaéabase para
a necessidade de um discurso interdisciplinar da ciéncia do direito com outras
disciplinas, mas também limita as possibilidades de tal discurso.

Umavez que, conforme mostrado acima, as disciplinas cientificas sdo iden-
tificadas por sua forma, especialmente por seu método, pode essa forma ser supe-
rada em prol de um entendimento adequado do objeto cientifico?
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Niklas Luhmann vé oportunidade para um discurso interdisciplinar se as
ciéncias forem desenvolvidas em torno de padrfes gerais como auto-organizacdo
(LUHMANN, 1992, p. 457.). Nesse caso, um mecanismo similar poderia ser desco-
berto em diferentes objetos. Se a pesquisa é estritamente orientada para um concel-
to geral semelhante, contudo, o resultado serd muito mais a emergéncia de uma
nova disciplina, tomando esse padréo como a perspectiva ou questéo principal
para novas descobertas e desenvolvimento de novos métodos para sua investiga-
¢80. 1ss0 ndo seria propriamente interdisciplinar, porque as disciplinas participan-
tes iriam se syjeitar — e isso significa seus métodos — a essa nova perspectiva
principal.

Em sua generalidade abstrata, tais conceitos ndo teriam sentido nas diferen-
tes disciplinas. Conceitos gerais, contudo, podem ser um caminho para comegar
um discurso interdisciplinar, desde que permitam uma re-especificagdo ou concre-
tizac&0 nas di sciplinas parti ci pantes. Podemos tomar adignidade humanacomo um
exemplo (KIRSTE, 2009, p. 175s.; ENDERS, 1997, p. 501 s.). Paraumaperspectiva
teol Ggica, pode ser interessante saber que a dignidade humana, entendida de modo
estritamentejuridico, significao direito de todo ser humano ater direitos. Por outro
lado, para um advogado, pode ser Util saber que a origem do termo na teologia
cristdvem daideiado homem comoimagem de Deus, aqual se expressapor meio de
sua liberdade. Assim ele poderia traduzir ou transformar o termo em direito. Para
satisfazer a expectativa social no uso desse termo constitucional, pode ser Util
aprender o significado dele, nas ciéncias culturais, como a habilidade e a necessi-
dade de um ser humano constituir asi mesmo (PICO DELLA MIRANDOLA, 1990,
p.5s.; paraumavisio geral: GROSCHNER/KIRSTE/LEMBCKE, 2008). Diferente-
mente da primeira perspectiva, o termo geral € aplicado como umaferramenta para
a traducdo ou transformagdo do conhecimento de uma disciplina para outra. O
conceito serve como uma medida para 0 método diferente que outras disciplinas
aplicam quando tratam de um objeto similar. Nessa perspectiva, a experiéncia da
diferenca permite um uso mais especifico do termo dentro da prépriadisciplina

O discurso interdisciplinar ndo significa a mera adaptac@o de conceitos co-
muns de uma disciplina por outra ou o desenvolvimento de conceitos, gerais 0
suficiente para superar todas as diferencas no método e na perspectiva diretora de
diferentes disciplinas. Os céticos, a respeito da interdisciplinaridade, estdo corretos
a0 dizer que essa abordagem né&o pode significar abandonar a perspectiva discipli-
nar e submeter-se a perspectiva aheia, possivelmente mais fascinante (BALDUS,
1995, p. 327). Tomando em consideracéo essa critica, aparece aquestdo sobre como
aimportacdo, ou melhor, a transformac&o do conhecimento pode ser organizada.
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Niklas Luhmann sugere trés formas de discurso interdisciplinar: interdisci-
plinaridade ocasional, interdisciplinaridade temporaria e transdisciplinaridade. A
interdisciplinaridade ocasional refere-se & confrontagdo acidental com termos cen-
trais de diferentes disciplinas, os quais podem “irritar” e assm estimular novas
perspectivas e novo conhecimento. Interdisciplinaridade temporaria € uma forma
de discurso que pretende evitar que as disciplinas figuem confinadas nos limites
das questdes herdadas. Essas disciplinas sdo institucionalizadas em formas de
cooperacdo temporariamente limitadas. Ambas as formas de interdisciplinaridade
ndo levam aumadiferenciacdo institucional das disciplinas participantes, elas ape-
nas dividem conjuntamente alguns de seus recursos temporais e intelectuais. A
importacdo permanece um elemento estranho paraapropriadisciplinae é deixadaa
capacidade de cada pesquisador participante e de sua curiosidade.

A terceiraformaéainstitucionalizacdo daguilo quefoi mencionado acima: a
formac&o de uma novadisciplinaem torno de um padr&o inovador. Essainstitucio-
nalizagdo se apossa de recursos de disciplinas previamente existentes, inserindo-
0s em uma nova disciplina. Na medida em que isso ocorre, permanece a questao
sobre como o conhecimento dessa nova disciplina pode ser traduzido para aguelas
previamente existentes, as quais possam vir ater interesse nele. Na Alemanha, por
exemplo, amudancanadirecéo do paradigmalibera finalmentelevou adiferencia
¢a0 das ciéncias do Estado em economia e direito.

Uma quarta maneira de institucionalizar a interdisciplinaridade pode ser a
diferenciacéo das disciplinas participantes. Isso € levado a efeito quando determi-
nadas disciplinas criam cadeiras e linhas de pesquisa para sub-disciplinas que se
referem a outras disciplinas. Na ciéncia do direito, as disciplinas basicas — histéria
do direito, teoriado direito, filosofiado direito e sociologiajuridica— sdo exemplos
disso. Elas sdo interdisciplinares porque aplicam métodos de suas disciplinas de
referéncia ao objeto central de seus respectivos campos e porque importam conhe-
cimento dessas disciplinas para as suas préprias. Nao se trata, contudo, de uma
mera importacdo tal e qual, mas sim de uma transformac&o do conhecimento “es-
trangeiro” no direito que vai constituir o objeto da ciénciado direito. Tais discipli-
nas preparam as descobertas de outras disciplinas para 0 uso da argumentacéo
disciplinar. I sso fornece a seu trabalho um impacto muito mais confidvel e concreto
sobre a respectiva disciplina.

Entende-se aqui esse fendbmeno como uma diferenciagdo entre centro e
periferia. No centro, hé a perspectiva centra de uma disciplina — a perspectiva
normativana ciéncia do direito, por exemplo — e seus respectivos métodos. Aqui a
pureza da disciplina encontra seu lugar. No caso da ciéncia do direito, adogmética
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juridicaseriaesse niicleo. Naperiferia, o sistemase abre nadiregdo do conhecimen-
to de outras disciplinas, mas somente na medida em que ele é relevante para a
questéo central e pode ser conectado a ela. Pesquisadores trabalhando na periferia
precisam ser especialistas em sua disciplina nuclear, mas também compreender as
outras abordagens.

O direito é influenciado pela sociedade e influencia outros sistemas soci-
ais. Essas influéncias sdo selecionadas pelas normas que o préprio direito esta-
belece para os procedimentos que dizem respeito a sua obrigatoriedade, produ-
¢80 de decisies e efetiva aplicacdo. Nada obstante, o envolvimento no ambiente
social permanece como incentivo para a pesquisa interdisciplinar na ciéncia do
direito, para apreender completamente o direito como um objeto cientifico. Mais
uma vez, a pesquisa interdisciplinar tem que considerar o cardter Unico dessa
estrutura reflexiva e estabelecer estruturas diferenciadas que transformem co-
nhecimento de outras ciéncias em direito e conhecimento juridico em outras cién-
cias. Umavez que a ciéncia do direito, devido a suas necessidades préticas e sua
velha histéria, € umaciénciaatamente formalizada, elaéum campo perfeito para
umateoria dainterdisciplinaridade: necessidade de importar de todas as ciéncias
gue tém a sociedade como sua matéria e também necessidade de essas ciéncias
compreenderem o direito, por um lado, e fechamento formal daciénciado direito,
de outro, fornecem um caso exemplar paraa possibilidade de interdisciplinarida-
deemgeral.
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Resumo

Este artigo objetiva andisar as caracteristicas que apresentam um conhecimento
interdisciplinar, tais como método, linguagem, variagdo, inovacdo, concentrando-
se sobre o problema na ciéncia do direito, uma disciplina que tem negligenciado
essa forma de pesquisa, talvez como consequéncia do dominio recente de uma
perspectiva positivista estreita.
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Paavras-chave: Interdisciplinaridade — Metodologia da ciéncia — Profissionaliza-
céo.

Abstract
This article ams to analize the characteristics of an interdisciplinary knowledge,
like method, language, variation, innovation, concentrating on the problem of juris-
prudence, a discipline which has neglected this kind of research, maybe as a con-

sequence of arecent prevalence of a narrow positivistic approach.

Keywords: Interdisciplinarity — Methodology of science — Profissionalization.
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