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A ADOCAO DE MEDIDAS PROVISORIAS

PELOS GOVERNADORES E PREFEITOS
POSSIBILIDADES E LIMITES

Aléssia Barroso Lima Brito de Campos*
Marcelo Barroso Lima Brito de Campos**

1 INTRODUCAO

A sistematizagdo da divisdo funcional dos poderes atribuida a Montesquieu!
foi brilhantemente assimilada em nosso ordenamento juridico pelo jusfiléso-

to Paulo Bonavides, que preleciona:

Distingue Montesquieu em cada Estado trés sortes de poderes:
o poder legislativo, o poder executivo (poder executivo das
coisas que dependem das gentes, segundo sua terminologia) € o
poder judiciario (poder executivo das coisas que dependem do

direito civil).

A cada um desses poderes correspondem, segundo o pensador

francés, determinadas fungdes.

Através do poder legislativo fazem-se leis para sempre ou para
determinada época, bem como se aperfeigoam ou ab-rogam as

que ja se acham feitas.

Com o poder executivo, ocupa-se o principe ou ma-gistrado (os
termos sdo de Montesquieu) da paz e da guerra, envia e recebe

embaixadores, estabelece a seguranga e previne invasdes.

O terceiro poder — o judiciario — d4 ao principe ou magistrado
a faculdade de punir os crimes ou julgar os dissidios de ordem

civil.2

* Advogada e P6s-graduanda em Direito Publico pelo Instituto Brasileiro de Direito Publico IDP.

** Procurador do Estado de Minas Gerais, Advogado, Mestre em Administragdo Publica pela Escola
de Governo da Fundagdo Jodo Pinheiro e Professor de Direito Pablico, Direito Constitucional,
Processo Constitucional. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado da Faculdade de Direito de Sete
Lagoas, da Universidade de [tauna e do Centro Universitario de Belo Horizonte — Uni-BH.

1 Montesquieu. De I’Esprit des lois. In: . Oeuvres Completes. t. 1.

2 BONAVIDES. Paulo. Ciéncia politica. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 138-139.
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Inicialmente rigida e rigorosa, caracterizada pela independéncia absoluta dos
poderes visando equilibrar as forgas existentes no Estado e coibir a volta do
absolutismo concentrador de poder, a Teoria dos Trés Poderes ndo admitia
delegacdo de competéncias de um poder a outro, ine-xistindo a possibilidade
de que o Executivo exercesse a fungdo legislativa, por vedagdo expressa da
chamada delegagdo legislativa.

Contudo, a evolugdo da histdria politica permitiu a flexibilizagdo da regra
absolutista da separagao dos poderes, como destaca Pinto Ferreira:

Assim sendo, desde os tempos de Cooley e Willoughby, que
fizeram a defesa da indelegabilidade das fungdes legiferantes, a
tematica mudou bastante. Assim também aconteceu no Brasil.
O proprio Rui Barbosa, que de inicio combatera as delegagdes
terminou escrevendo melancolicamente que, “contra todos os
esforgos da teoria juridica, o principio das delegagdes reemerge
sempre como regra consuetudinaria, que surge naturalmente,
quando as cir-

cunstancias a impdem” (RF, 7:37). Esse ponto de vista foi ado-
tado por outro eminente jurista brasileiro, Epitacio Pessoa na
revista O Direito (15:85).

Em conseqiiéncia, o poder legiferante, enquanto fun¢ao tipica do Poder
Legislativo. passou a constituir-se em fungdo atipica do Poder Executivo,
mediante a possibilidade, em carater excepcional, da delegag¢do legislativa
tanto no Direito Comparado, quanto no Direito Brasileiro.

Mesmo em um Estado Democratico de Direito, ha situagdes que para serem
solucionadas. demandam interven¢do rapida e eficaz do Poder Publico. mor-
mente pelo Executivo. tendo em vista a natureza administrativa de suas
atribui¢Oes. mediante a adogdo de medidas legislativas urgentes.

A origem da medida provisoria remonta a Constitui¢do Italiana de 1947, que
previu em seu art. 77, o decretileggi a ser utilizado pelo governo, mais pre-

3 FERREIRA. Pinto. Curso de direito consutucional. Sao Paulo: Saraiva. 2001. p. 90,
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cisamente pelo Conselho de Ministros, orgdo colegiado de deliberagdo, em
casos extraordinarios de necessidade e urgéncia.

O Constituinte brasileiro de 1988, conscio da necessidade de adogdo de
medidas legislativas urgentes por parte do Poder Executivo, criou a medida
provisoria, concedendo ao Presidente da Republica a faculdade de adota-la,
com forga de lei, em caso de relevancia e urgéncia, devendo submeté-la ao
Congresso Nacional (CF, art. 62). E, como assevera o festejado Manoel
Gongalves Ferreira Filho “a Constituigdo em vigor aboliu do processo le-
gislativo o decreto-lei. Criou, para substitui-lo, a figura da medida provisoria
com forga de lei que poderdo ser adotadas pelo Presidente da Republica em
caso de relevancia e urgéncia.4

Assim, no Brasil, a instituicdo da medida provisoria visou assegurar ao
Poder Executivo maior agilidade em situagdes nas quais ndo fosse possivel
aguardar a tramita¢do de um projeto de lei, sem que, em tese, houvesse pre-
juizo para os cidaddos.

Nota-se que o Iinstituto da medida provisoéria, presente na Republica
Federativa do Brasil a partir da Constitui¢do promulgada em 05 de outubro
de 1988 (art. 62), inspirado no direito italiano?, constitui um dos instrumen-
tos que deve equacionar o equilibrio entre as fungdes legislativa e executiva,
estabelecendo. pois, a harmonia necessaria entre os Poderes do Estado
Democratico de Direito (CF, arts. 1° e 2°).

Tendo em vista todo o contexto apresentado e ante a inexisténcia de
defini¢do expressa e especifica em sede constitucional, uma questdo vem
atormentando os operadores do Direito, os agentes politicos € o povo em
geral, qual seja: a possibilidade ou ndo de adog¢do de medidas provisorias
pelos governadores e prefeitos e, em caso positivo, quais os limites. A
matéria constitui um tema de profunda relevancia na investigacdo cientifica.

‘f FERREIRA FILHO. Manoc! Gongalves. Curso de direito constitucional. Sao "aulo: Saraiva. 1990. p. 183.
2 Cf. HORTA. Raul Machado. Estudos de direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey. 1995, p.
380-381 ¢ RAMOS. Carlos Roberto. Medidas provisérias. Belo Horizonte: Del Rey. 1994, p. 31,
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A atual Teoria Constitucional vem adotando o conceito de colaboragio entre
as fungdes do Estado (parlamentarismo) ou harmonia dos poderes (presiden-
cialismo), em substituigdo a rigida divisdo de poderes sistematizada por
Montesquieu, tal como era concebida nos séculos de predominincia do
Liberalismo Politico.

No Estado contemporaneo, a par da descentralizagdo da fun¢do legislativa,
implementa-se com maior ou menor intensidade a a¢do legiferante do Poder
Executivo, seja em face de delegagdo do legislativo, seja em face da com-
peténcia propria constitucionalmente deferida.

Ademais, considerando a expansividade dos ordenamentos juridicos con-
temporaneos, onde impera a necessidade do Estado disciplinar tudo e, ante o
crescimento das demandas politicas e sociais, ndo ha como ignorar o feno-
meno da legislagdo de emergéncia.

Com efeito, sabe-se que o possivel equilibrio entre as fungdes do Estado, em
prol da harmonia, encontra-se na guarda do conteudo da Constituigdo, por
meio de um sistema de implementa¢do de limites e constante controle
politico e jurisdicional.

Em nossa Historia Constitucional, verifica-se que a Carta Magna de 1967
vedava expressamente a adog¢do pelos Estados-Membros e Municipios dos
intitulados decretos-leis. A atual Constitui¢do manteve a capacidade legisla-
tiva do Executivo, ndo mais por meio dos decretos-leis, mas por meio de
medida provisoria, todavia, ndo se pronunciou expressamente quanto a
proibigdo de se adotar no ambito daqueles entes federados, as medidas pro-
visorias.

Ao longo de uma série de estudos, culminando com o advento da Emenda
Constitucional n. 32, de 11 de setembro de 2001, uma parte dos questiona-
mentos sobre o limite de aplicagdo da Medida Provisoéria foi solucionada;
por outro lado, falhou o Parlamento, porque ndo resolveu a controvérsia
quanto a faculdade de no ambito dos Estados, Distrito Federal € Municipios
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se adotar medida proviséria, por meio dg seus respectivos Chefes do Poder
Executivo, portanto, ainda paira o questionamento.

Algumas orientagdes antagonicas tém sido produzidas a respeito. Em princi-
pio sdo duas:
uma corrente ndo recomenda a sua utilizagdo no ambito estadual, dis-
trital e municipal;®
outra corrente acredita ser possivel a ado¢do de medidas provisorias
por governadores e prefeitos.’

2 A TESE DA IMPOSSIBILIDADE DE ADOCAO DE MEDIDAS
PROVISORIAS POR GOVERNADORES E PREFEITOS

E importante ndo perder de vista que a medida provisoria constitui exce¢io
ao Principio da Divisdo de Poderes como assevera José Afonso da Silva ao
discorrer sobre tal assunto: “As exce¢des mais marcantes, contudo, se acham
na possibilidade de adog@o pelo Presidente da Republica de medidas pro-
visorias, com forca de lei (art. 62)”.8

Forte nesse entendimento, uma corrente doutrinaria posiciona-se no sentido
de que os estados-membros, municipios e Distrito Federal ndo deveriam se
valer da medida provisoria, uma vez que sua adogdo seria uma fungdo atipi-
ca de seus respectivos Poderes Executivos, constituindo-se uma exce¢do a
triparticdo de poderes, e como toda excegdo, deveria estar expressa na
Constituicdo da Republica a possibilidade de sua adogdo pelos governadores
e prefeitos, o que inexiste no texto da Carta Magna de 1988.

Tal argumentag¢do orienta-se, principalmente, pelos limites juridicos impos-
tos pela Magna Carta, eis que o Poder Constituinte Decorrente, atribuido aos

6 Adeptos dessa corrente: Michel Temer. Ricardo Cunha Chimenti ¢ Joel de Menezes Niebuhr,

7 Adeptos dessa corrente: Roque Antdnio Carraza, Uadi Lamm e Alexandre de Moraes. este Gltimo
doutrinador destaca a posicdo do STE. favoravel a adogdo, e destaca a existéncia de trés Estados da
federagdo que prevéem em sua constituigdo tal instrumento legiferante. sdo cles: Tocantins. Santa
Catarina ¢ Acre.

8 SILVA. Jos¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 113.
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estados-membros, € um Poder juridicamente limitado e condicionado, pois

nasce e atua na esfera da Constitui¢do Federal que lhe fornece supedaneo
(CF. art. 25).

Além do aspecto juridico, fundamenta-se a presente teoria pela impossibili-
dade de adogdo de medida provisoria no ambito estadual, distrital e munici-
pal, ainda, no fato de que as medidas provisorias sdo utilizadas em desacor-
do com normas fundamentais, mormente no que tange aos requisitos de
urgéncia e relevancia do interesse publico, pardmetros freqlientemente vul-
nerados e banalizados quando se utiliza de medida provisoria para discipli-
nar matérias que, apesar de relevantes, ndo s@o urgentes, conforme demons-
tra. a titulo exemplificativo, a Medida Proviséria n°. 105/89, editada pelo ex-
Presidente da Republica José Sarney que disciplina a inscrigdo dos nomes de
Tiradentes e Deodoro da Fonseca no Livro dos herois da Patria.

Sob o crivo da negatividade, referida corrente fundamenta-se, principal-
mente, na notoria polémica referente ao excessivo numero de medidas pro-
visorias editadas pelo Poder Executivo Federal.? Se no ambito da Unidlo, ndo
obstante 0 monitoramento bicameral. ocorre o exagero, teme-se o abuso nas
demais esferas federadas.

Dessa forma e segundo essa corrente doutrindria, ndo poderia ser estendida
a ado¢do da medida provisoria aos governadores e prefeitos, sob pena de se
repetirem os mesmos erros ou desacertos mais graves, tendo em vista o silén-
cio dos poderes legislativo e judiciario.

9 Desde a promulgagdo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. que introduziu o
instituto no Ordenamento Juridico brasileiro. foram editadas 619 medidas provisérias. com 5491
reedigoes. todas essas no curto espago de aproximadamente 14 anos. Fonte: (Presidéncia da
Republica acessado em 04 de setembro de 2002): disponivel em http: // www.planalto.gov.br
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3 A TESE DA POSSIBILIDADE DE ADOCAO DE MEDIDAS
PROVISORIAS POR GOVERNADORES E PREFEITOS

Conforme li¢do do eminente constitucionalista Alexandre de Moraes,

[...] O Supremo Tribunal Federal considera as regras basicas de
processo legislativo previstas na Constituicdo Federal como
modelos obrigatérios as Constitui¢des Estaduais. Tal entendi-
mento, que igualmente se aplica as Leis Organicas dos
Municipios, acaba por permitir que no ambito estadual e
municipal haja previsdo de medidas provisérias a serem edi-
tadas, respectivamente, pelo Governador do Estado ou Prefeito
Municipal e analisadas pelo Poder Legislativo local, desde que,
no primeiro caso, exista previsdo expressa na Constitui¢do
Estadual e no segundo, previsdo nessa e na respectiva Lei
Organica do Municipio. Além disso. sera obrigatoria a
observancia do modelo basico da Constitui¢do Federal. 10

Ademais. considerando que dois s@o os requisitos para a edigdo da Medida
Provisoria. quais sejam: relevincia e urgéncia, por simetria, aplica-se ao
presente caso o principio da predominancia do interesse, que informou o
Constituinte de 1988, na reparticdo de competéncias. Com efeito, pode-se
admitir que o governo regional (CF, arts. 25 ¢ 32) e local (CF, art. 30, [ e 32)
atendendo a suas caracteristicas geograficas, sociais e historicas, bem como
aos desejos e aptiddes do povo que nele habita, possa decidir sobre as prio-
ridades dentro de sua esfera de competéncia, em obediéncia aos ditames da
Let Maior, definindo, por conseguinte, o que seria relevante e urgente em seu
ambito de atuagio.

Outro forte argumento da tese que defende a possibilidade de edi¢do de
medida provisoria por governadores e prefeitos paira sobre a hipdtese pre-
vista no art. 25, §2° da Constituicdo da Republica, que veda a adogdo de
Medida Provisoria pelos Estados Federados para a regularizagdo da explo-
racdo dos servicos locais de gas canalizado. Se por um lado ha vedagédo de

10 MORAES. Alexandre de. Direito constitucional. Sao Paulo: Atlas. 2003, p. 559.
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adog¢do de medida no &mbito estadual, no que se refere a regularizagdo de gas
canalizado, por outro lado, admite-se a ado¢do de medida provisoria para
disciplinar outras matérias.

Fundamentam-se, ainda, os defensores da tese positiva de ado¢do da medida
provisoéria por governadores e prefeitos, na autonomia dos Estados,
Municipios e Distrito Federal, consagrada no texto constitucional (CF, art. 1°
e 18).

Recentemente, o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu, por maio-
ria, que os Governadores de Estados podem adotar medidas provisorias, em
caso de relevancia e urgéncia, desde que haja previsdo nas Constituigdes
Estaduais e que elas sejam convertidas em leis pelas respectivas assembléias
legislativas!!.

Embora. o Supremo Tribunal Federal entenda ndo haver indicios que
impe¢am a ado¢do de medida provisoria no ambito estadual, ainda podera
haver divergéncias sobre o assunto, como bem salientou o ministro Gilmar
Mendes, por ocasido do julgamento da ADI 425, ao afirmar que a questdo
sempre podera ser tema de discussdo na ordem judiciaria do pais.

4 LIMITES DA ADOCAO DE MEDIDAS PROVISORIAS NO
AMBITO ESTADUAL, DISTRITAL E MUNICIPAL

Admitindo-se a adogdo de medidas provisorias por governadores e prefeitos,
desde que haja previsdo expressa nas constitui¢des estaduais e nas leis
organicas do municipio, observando a atual tendéncia doutrindria e jurispru-

I A decisao foi tomada durante julgamento de preliminar proposta pelo ministro Mauricio Corréa.
relator da Ag¢do direta de Inconstitucionalidade (ADI 425). ajuizada em 1990 pelo Partido do
Movimento Democratico Brasileiro (PMDB). contra o entdo governador de Tocantins, Siqueira
Campos. ¢ a Assembléia Legislativa do estado. A a¢do questionava trés Medidas Provisorias editadas
pelo governador e transformadas em leis pela assembléia legislativa. sob alega¢do que comprometi-
am o erario estadual. Fonte: Supremo Tribunal Federal. Disponivel em <http: // www.stf.gov.br>.
Acesso em: 4 set. 2002.
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dencial, a matéria a ser discutida perpassa pelos limites a serem observados
na utilizagdo desse instituto.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu sobre os limites ao considerar que as
regras basicas de processo legislativo previstas na Constituicdo Federal
servem como modelos obrigatérios as Constituigdes Estaduais!2, extensiveis
as Leis Organicas, logo, impde-se a observancia das limitag¢des formais, tem-
porais e materiais previstas no art. 62, da Constituigdo da Republica, com a
redac@o conferida pela Emenda Constitucional n°. 32/01.

Sendo assim, somente em caso de relevancia e urgéncia, o Governador do
Estado(do Distrito Federal) ou o Prefeito Municipal, podem adotar medida
provisoria com forga de lei, devendo submeté-las de imediato a Assembléia
Legislativa ou a Camara dos Vereadores, conforme o caso.

Entende-se que devera ser vedada a edigdo de medidas provisoérias estaduais,
distritais e municipais sobre: nacionalidade, cidadania, direitos politicos,
partidos politicos, direito eleitoral, direito penal, processual penal, processu-
al civil; organizagdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira
e a garantia de seus membros; planos plurianuais, diretrizes or¢amentarias,
orgamento e créditos adicionais e suplementares; deteng@o ou seqiiestro de
bens, de poupanga popular ou qualquer outro ativo financeiro; matérias
reservada a lei complementar; e que ja foi disciplinada em projeto de lei
aprovado pela Assembléia Legislativa ou pela Camara de Vereadores e pen-
dente de san¢do ou veto do Governador ou do Prefeito, conforme o caso.

Medida proviséria que implique instituicdo ou majoragdo de impostos esta-
duais. distritais ou municipais, deve observar o principio da anterioridade e
s6 podera produzir efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido
convertida em lei até o ultimo dia daquele em que foi editada.

A eficécia das medidas provisorias no ambito estadual, distrital e municipal

12 Neste sentido confira STEF - Pleno — Adin n® 822/RS. Rel. Min. Sepilveda Pertence: RTT 150/482).
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devera ser de sessenta dias, prorrogaveis uma unica vez por mais sessenta,
caso a votagdo na casa parlamentar nio haja encerrado, contado o prazo a
partir da publicacdo da mesma, que se suspende durante os periodos de
recesso da Assembléia Legislativa ou da Camara de Vereadores.

E vedada a reedig¢@o, na mesma sessdo legislativa, de medida provisoria que
tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo.

Além dos limites expressamente delineados na Constitui¢do da Republica,
impde-se observar o real significado de relevancia e urgéncia, que deve ser
encarado de forma efetiva, razoavel e proporcional, a fim de justificar a uti-
lizagdo da medida proviséria somente em situagdes extremas, evitando
usurpagdo pelo Poder Executivo estadual, distrital ou municipal, da fungdo
legislativa tipica atribuida ao Poder Legislativo em cada entidade da fede-
racao.

Vale encerrar o artigo com o alerta do Professor Pinto Ferreira ao tratar da
delegagdo legislativa

E preciso entretanto olhar com prudéncia o sistema ora em
defesa. E indispensavel formula-lo com clareza, como aliés ten-
tou do Deputado Barbosa Lima Sobrinho quando apresentou
emenda ao projeto da Constituinte de 1945/1946. A distingdo de
Poderes deve permanecer, pois a delegabilidade ¢ um perigo
para as instituigdes representativas da democracias latino-amer-
icanas que ainda ndo se libertaram do caudilhismo; contudo o
constitucionalismo pode muito bem estabelecer um critério
moderado, a fim de permitir maior flexibilidade de agdo ao
Executivo, do que melhor exemplo ¢ dado pela Constituigdo
italiana de 1947.13

13 FERREIRA, Pinto. Op. cit, p. 90
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5 CONCLUSAO

Portanto, verifica-se que, a despeito de ambas as posi¢des serem juridica-
mente sustentaveis, a tendéncia atual reside na admissibilidade de adogao de
medidas provisérias no ambito estadual, distrital e municipal, na esteira do
recente posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

A observancia de limites em todas as esferas federadas ¢ questao fundamen-
tal para se evitar que o uso indiscriminado de medidas provisérias provo-
quem disfungdo sistémica na cléssica triparti¢do de poderes, e, conseqiiente-
mente, torne indevida a utilizagdo de um instrumento normativo assegurado
pela Constituigdo.

Nao se pode deixar de considerar a inseguranga e a instabilidade juridica que
acarreta o tradicional e arraigado abuso na utilizagdo de medidas provisorias
na Republica brasileira. E justamente para evitar a fragilizagdo da ordem
juridica. que se faz necessaria a correta e precisa defini¢do dos contornos de
adogdo dessa espécie normativa nos dmbitos estadual, distrital e municipal.
Urge mobilizar o legislativo para estabelecer tais limites e definigdes, evitan-
do os enfrentamentos judiciais.
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A REALIDADE SOCIAL DOS VAZADOUROS
Estudo de caso sobre a organizac¢ao social dos
vazadouros tendo por base a divisao do trabalho
hierarquizado como fator de coesao e
harmonizag¢ao social

Claudio Anténio da Cruz*
Denise dos Santos Chaves*
Jodo Bosco Lino da Silva*

Resumo: A pesquisa intitulada “A Realidade Social dos Vazadouros™ tem por
objeto inicial compreender como se processam os fendmenos sociais em
uma sociedade formada a partir do lixo. A delimitagdo do campo de pesquisa
dentro da metodologia cientifica escolhida foi realizada da seguinte maneira:
apos revisdo bibliografica existente sobre os fendmenos sociais e seus
respectivos autores como Karl Marx, Max Weber, Emile Durkheim, Michael
Foucault e outros, adotamos como marco tedrico de nosso trabalho a propos-
ta da “Divisdo de trabalho produtora de solidariedade com forma de coesdo
e harmonizag¢do social” compreendida na teoria Durkheimiana. A partir desse
ponto norteador partimos para observagdo pratica do fendmeno social. Essa
fase, de vital importancia para uma melhor compreensdo e delimitagdo do
campo de trabalho, foi realizada em varias incursdes ao vazadouro, tendo
sido feitas anotagdes acerca do que foi percebido. A pesquisa que tinha por
objetivo inicial compreender como se processavam as relagdes dentro do
vazadouro acabou apresentando nas hie-rarquias estabelecidas pela divisdao
do trabalho uma hipdtese nova, a de se comprovar que a divisdo hierarquica
do trabalho ¢ fator de coesdo e harmonizagdo social e suas experiéncias
devem ser utilizadas dentro de nossa sociedade.

Palavras-chaves: Realidade dos Vazadouros. Direitos Sociais. Hierarquias /
Divisdo de Trabalho Solidario. Subsisténcia / Normas Internas de Conduta /

* Alunos do 2° ano B de 2001 orientados pelo Prof. Adilson José¢ Moreira.
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Ordenamento Juridico Vigente.

1 DA REALIDADE DOS VAZADOUROS

O termo vazadouro possuil varias acepgdes. No sentido literal da palavra,
vazadouro € o lugar onde se despejam imundicies ou onde se langa o lixo.
Dentro do contexto dessa pesquisa, vazadouro também significa local de tra-
balho onde a matéria prima ¢ o lixo e que tem por escopo garantir a sub-
sisténcia de individuos desassistidos por direitos constitucionais.

Assim como em outros centros urbanos, em Sete Lagoas existe um grupo
social que vive a margem dos direitos humanos e das garantidas individuais
e coletivas. Essas pessoas vivem do que € inutilizado por outras, do que é
considerado improprio para o consumo ou para qualquer outro fim, ou seja,
do lixo. O objetivo inicial dessa pesquisa é compreender as reais condi¢des
da vida de quem vive do lixo. Entender como pessoas ndo assistidas pelo
direito e tendo—lhes negada a propria dignidade humana, podem manter
relagdes de harmonia dentro de seu grupo social, com grupos externos ao
vazadouro, com as institui¢des e por fim, com o proprio direito.

Para melhor compreensdo do fendmeno social estudado adotamos a
metodologia juridico-tedrica que se baseia em estudos filosoficos sobre
determinada matéria, acentuando os aspectos conceituais ideolégicos e
doutrindrios de determinado campo que se deseja investigar. Essa vertente
relaciona-se mais diretamente com a esfera da Filosofia do Direito ¢ com as
areas teorico-gerais dos demais campos juridicos.

Constatamos que o grupo social estudado apresentava uma legi-timidade do
trabalho ali realizado diretamente ligado a manutengéo da vida. Uma comu-
nidade estruturada, com regras estabelecidas a partir do trabalho no lixo.

Posteriormente demos inicio a segunda fase da pesquisa com a realizagdo de
entrevistas com os individuos integrantes do vazadouro. Nesse momento
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identificamos o fator que propiciaria o melhor enquadramento da doutrina
sobre a divisdo do trabalho como forma de harmonizagdo e coesdo social.
Essa divisdo de trabalho se realiza respeitando certas hierarquias prove-
nientes do proprio cotidiano no vazadouro. Existe, por exemplo, uma hierar-
quia de pessoa. onde o integrante de maior tempo no lixao tera acesso pre-
ferencial ao lixo que sera coletado. Pela observacdo dessa e de varias outras
hierarquias detectadas foi possivel concluir que essa divisdo hierarquica do
trabalho no vazadouro € o sustentaculo de todo grupo social.

Nessa etapa utilizando pesquisa comparativa através de documentarios acer-
ca de vazadouros em outras localidades, como o video “Boca do lixo” que
retrata a realidade de um lixdo situado na cidade do Rio de Janeiro e o do-
cumentario “Ilha das Flores™ demonstrado em uma proposta clara na regido
sul do pais. Além dos videos, inimeros textos, documentos, revistas, jornais
e doutrinas foram utilizados para aprofundamento acerca do objetivo especi-
fico de nossa pesquisa: o de apontar de que forma a divisdo hierarquica do
trabalho no vazadouro produz coesdo social e harmonizagdo do grupo.

O trabalho empirico realizado utilizou também pesquisa com individuos
externos ao fenéomeno social estudado, mas que mantém relacionamento
cotidiano com eles. Pessoas como o comprador do material coletado ou
mesmo um padre que leva a religido aquele grupo de individuos. Além disso,
a experiéncia de profissionais como a professora Monica Barros, grande con-
hecedora do fendmeno social especificado, foi levado em conta.

Diante de tudo que foi constado passamos a proposi¢ao de nossa hipotese de
trabalho. O intercdmbio ou parceria entre os individuos do vazadouro, o
poder publico municipal, a comunidade académica e a sociedade. Nossa pro-
posta se baseia na efetivag@o de direitos e no resgate da dignidade humana.
Essa parceria traria beneficios tanto para a comunidade do vazadouro, com
melhorias na qualidade de vida e trabalho dos integrantes, como para a
sociedade externa ao lixdo, fazendo uso das experiéncias de coesdo e hierar-
quia do trabalho no vazadouro. A comunidade académica, cabe o papel de
mediador e efetivador de direitos, o que sera sera de suma importancia para
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aprimoramento pratico do curso. Finalmente a sociedade, orientada e auxi-
liada pelo poder publico municipal, contribuiria sobremaneira para con-
cretizagdo dessa proposta, proporcionando o acondicionamento seletivo do
lixo de maneira a tornar o servigo do coletor mais facil e as condi¢des de sua
realizagdo menos insalubres. Dessa maneira serd possivel a aproximagdo
entra grupos sociais distintos e um comprometimento eficaz do poder publi-
co com a questdo do lixo e das relagdes sociais formadas a partir dele.

2 DOS DIREITOS SOCIAIS

O ordenamento juridico de um povo € o sistema estrutural, soberano, de
cunho organizacional e normativo, o qual possui a finalidade de erigir
condi¢des para que todos os individuos vivam em sociedade.

Assim, garantira oportunidades ao ser humano de atingir seus anseios,
recrudescendo seus bens de apreciacdo pecunidaria ou psiquica, o que culmi-
nara no bem comum de todos aqueles que o integram, gerando a efetivagéo
da igualdade material, da paz social e da liberdade.

Para alcangar tal objetivo, esse sistema criou o instituto da personalidade, o
qual consiste na aptiddo conferida aos individuos para que se tornem pes-
soas. ou seja. sujeitos de direitos e deveres. De modo que, no exercicio dessa
prerrogativa, possam os mesmos concretizar, em seus cotidianos, o bem indi-
vidual e, consequentemente, como somatorio destes, o bem comum.

O Estado, entdo. através do Direito, ¢ erigido para que haja a realizagao
desse objetivo. Todavia, deve haver a cooperagdo do povo para que ele possa
atingir os seus fins.

Outrossim, ha no meio humano um conjunto de situagdes que merecem a
tutela do Direito. pois lhes sdo atribuidas imensa carga de valoragéo. E quan-
to mais se mostram vitais para que as relagdes sociais ocorram de maneira
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harmonica, maior sera a tengdo que o ordenamento juridico lhes dara. Pode-
se dizer que a protegfo a vida, a saide e ao trabalho incluem-se nesse rol.

Tradicionalmente no direito brasileiro, o enunciado dos direitos e das garan-
tias fundamentais vinha apos a organizagdo do Estado e a organizagdo dos
poderes. A nova Constituigdo altera esta posigdo, pois coloca os direitos e
garantias fundamentais antes da Organizagdo dos Estados e da Organizagéo
dos Poderes. Sem duvida. com isto se quis enfatizar a importancia de tais
direitos e garantias fundamentais. Sdo eles postos como basicos para o
Estado brasileiro. Refletem, com efeito, a dignidade da pessoa humana que
foi apontada como fundamento da Republica brasileira no art. 1°, III.

O estabelecimento de constituigdes escritas esta diretamente li-gado a edigao
de declaragdes de direitos do homem. Estas, no pensamento do séc. XVIII
seriam documentos destinados a manter viva em todos a lembranga dos di-
reitos naturais do homem. Tais direitos, frutos da prépria natureza humana,
seriam anteriores ao Estado, que s6 poderia estruturar-se pelo acordo entre
os homens, seriam superiores as leis promulgadas pelo governo da comu-
nidade que nada poderiam, validamente, contra eles, seriam irrenunciaveis e
imprescritiveis, perdurando para todas as geragdes em sucessdo.
Consequentemente, o enunciado dos direitos fundamentais traduz os limites
do poder politico, pois este ndo pode comandar sendo dentro do quadro
definido pelos direitos naturais do homem.

A concepgao de direitos fundamentais, porém, presente na  constitui¢do em
exame e diferente da concepgdo liberal, traduz a primeira geragdo dos di-
reitos fundamentais.

O reconhecimento dos direitos naturais do homem néo basta por si s6 para
assegurar o seu respeito. Este precisa ser garantido contra a tendéncia ao
abuso que t@o freqiientemente se apossa dos governantes. Por isso a decla-
ragdo de direitos se completa com o enunciado das garantias que protegerdo
os referido direitos, enunciado este que a Constituigdo formaliza.
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A expressdo garantias constitucionais, contudo tem varias acepg¢des. Ja Rui
Barbosa distinguia um sentido amplo e um sentido restrito a proposito dessa
expressdo. Em sentido “/atu”, ensinava o mestre:

[...] garantias constitucionais vém a ser, acima de tudo as
providéncias que, na Constituigdo, se destinam a manter os
poderes no jogo harménico das suas fungdes, no exercicio con-
trabalancado e simultdneo das suas prerrogativas. Dizemos,
entdo, garantias constitucionais no mesmo sentido em que os
ingleses falam nos freios e contrapesos da Constituicﬁo.l

Em sentido estrito, e neste € que a expressdo interessa neste passo:

[...] garantias constitucionais se chamam, primeiramente, as
defesas postas pela Constituigdo aos di-reitos especiais do indi-
viduo. Consistem elas no sistema de prote¢do organizado pelos
autores da nossa lei fundamental em seguranga da pessoa
humana, da vida humana, da liberdade humana.?

Como defesa dos direitos fundamentais destacam-se certas agdes judiciais —
Habeas Corpus, Mandado de Seguranga - de modo que hoje em dia freqiien-
temente se usa a expressdo para designar tais agdes, que servem especial-
mente a prote¢do dos referidos direitos fundamentais. S3o os também
chamados remédios constitucionais.

Art. 5°, CRFB — CAPUT — “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantido-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida,a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes: [...]".

Dos direitos sociais e coletivos - A Constituigdo em vigor reco-nhece como
basicos cinco direitos: o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga

I BARBOSA, Comentarios a Constituigdo brasileira. v.6, p.279.
2 BARBOSA, Comentérios a Constituigdo brasileira. v.6, p.27.
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e a propriedade. Todos os demais que enunciam os varios incisos do art.5°
ndo passam de desdobramento desses cinco, que sdo, verdadeiramente, os
direitos fundamentais.

Igualdade - A Constituigdo em vigor € extremamente preocupada com a
igualdade. Basta apontar que o caput deste artigo se inicia exatamente com
a afirmag@o do principio de isonomia, e, ndo contente com isso, o constitu-
inte ainda incluiu, entre os direitos inviolaveis, o proprio direito a igualdade.

Igualdade perante a lei — O principio de isonomia que a Constitui¢do faz o
primeiro desdobramento nos direitos fundamentais ¢ de alta significagdo
politica, particularmente numa democracia. Os gregos, alids, consideravam a
igualdade perante a lei um dos elementos essenciais e caracterizadores do
governo democratico. Por outro lado, a reivindicagdo de igualdade foi, no
séc. XVIII europeu, uma das forgas que mais influiram na revolugdo politi-
ca e social que iria coroéd-lo. As monarquias tradicionais, como efeito, eram
socialmente baseadas numa divisdo de classes juridicamente definida, da
qual resultava a desigualdade de direitos e obrigag¢des. Tal desigualdade era,
na Franga pré-revolucionaria, mal suportada especialmente pela burguesia,
que ndo mais aceitava os privilégios da nobreza e do clero, segundo nitida-
mente revela os cahier de doleances preparados para os Estados Gerais de
1789. Ao lado da “liberté” e precedendo a “fraternité”, colocou a Revolugao
a “égalité”.

A igualdade, porém, que as Declaragdes do séc. XVII e as subseqiientes,
inclusive a que se comenta, reconheceram é a igualdade perante a lei. A
igualdade de direitos, mais precisamente, a igualdade dos direitos fundamen-
tais e da capacidade juridica, e ndo a igualdade de condigdo. Na verdade, o
reconhecimento da igualdade juridica postula que as desigualdades de fato
decorram, exclusivamente, da diferenga das aptiddes pessoais, e ndo do sexo,
da ragdo, do credo religioso ou das convicgdes politicas. Nem tolera que o
trabalho, conforme o seu objeto, seja desigualmente considerado pelo di-
reito.
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O principio da isonomia oferece na sua aplicagdo a vida, inlimeras e sérias
dificuldades. De fato, conduziria a inominaveis injustigas se importasse em
tratamento igual para os que se acham em desigualdade de situagdes. A
justi¢a que reclama tratamento igual para os iguais pressupde tratamento
desigual para os desiguais. Isso impde, em determinadas circunstincias,
um tratamento diferenciado entre os homens, exatamente para estabelecer,
no plano do fundamental, a igualdade.

O imperativo do tratamento desigual dos que estdo em situa¢do desigual na
medida que se desigualam impde, por exemplo, ao legislador o estabeleci-
mento de leis especiais, que protejam determinadas categorias. Para isso,
editam-se leis destinadas a amparar os economicamente fracos, os traba-
lhadores e assim por diante. Ocorre, porém, que a apreciagdo dessas
desigualdades, que devem ser compensadas ou reparadas € sujeita a critérios
politicos. Desse modo, certas minorias, politicamente fortes, se avantajam,
criando-se em seu beneficio ndo apenas regras que ponham termo a uma
desigualdade, mas que, muitas vezes, passam a beneficid-las de modo a
torna-las verdadeiramente privilegiadas. Esta nisso, sem duavida, um desvio.
O legislador ha de estabelecer tratamento desigual para situagdes desiguais
— nisso generalizando a igualdade —, mas que beneficia desarrazoadamente
determinadas categorias. E note-se — ndo pode diferenciar entre os homens
sendo de modo proporcionado as diferengas entre eles. Ou seja, o principio
de igualdade subsume um principio de proporcionalidade, como o reco-
nhecem os alemaes.

Por outro lado, o principio da igualdade, que, como se viu, se impde ao
proprio legislador, a “fortiori” obriga o Judiciario e a Administragdo na apli-
cag¢do que dao a lei. Da consagragdo constitucional da isonomia resulta a
regra hermenéutica de que sempre se devera preferir a interpretacdo que
iguale, ndo que discrimine.

A igualdade perante a lei ndo exclui, em resumo a desigualdade de tratamen-
to indispensavel em face da particularidade de situagdes. As distingdes,
porém, devem ser as rigorosa e estritamente necessarias, racionalmente jus-
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tificadas, jamais arbitrarias. E, como exce¢des, tém de ser interpretadas
restritivamente.

Do direito a vida — A tutela da vida é condigdo “sine qua non” para que a
personalidade — que é aptiddo conferida pelo Direito - seja outorgada, ao
homem, pelo ordenamento juridico, através do Estado. Sendo assim, indivi-
duo sera investido na qualidade de pessoa, o que significa ser sujeito de di-
reitos ¢ deveres.

A sociedade encontra-se extremamente competitiva, influenciada por
imposi¢des do desejo exacerbado de poder. Esse anseio, na maioria das
vezes, mascara-se no modo de vida imposto pelos sistemas politicos e
econdmicos. passando desapercebido. Concretiza-se, ainda, na busca desen-
freada em acumular propriedades.

Necessario se faz a busca de integragdo ao meio social. Perante esse mundo
globalizado, onde impera o individualismo, os seres humanos encontram-se,
quase sempre, desprovidos do gozo dos direitos fundamentais basicos, den-
tre os quais, o direito a vida e a saude.

Todo ser dotado de vida é um individuo, isto é: algo que nédo se pode dividir,
sob pena de deixar de ser. O homem ¢ um individuo, mas, € mais que isso €
uma pessoa. Além dos caracteres de individuo bioldgico tem os de unidade,
identidade e continuidade substanciais.

Importa observar que, para o ser humano desfrutar sua persona-lidade, mais
importante que possuir a vida, é o direito de manté-la, resguardando-a de
qualquer atentado.

A partir do instante em que o ser humano possui vida, o Estado lhe concede
aptiddes, direitos e deveres. Surge, concomitantemente, o poder-dever do

Poder Publico de resguarda-los.

A vida humana, que ¢ objeto do direito assegurado no art. 5°, caput, integra-
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se de elementos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais). A
vida ¢ intimidade conosco mesmo, saber-se e dar-se conta de si mesmo, um
assistir a si mesmo e um tomar posi¢io de si mesmo.

Diante do exposto, tem-se que a vida constitui a fonte primaria de todos os
direitos. De nada adiantaria a Constituigdo assegurar outros direitos funda-
mentais como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se nio
erigisse a vida humana num desses direitos.

O conteudo de seu conceito envolve, assim, o direito a dignidade de pessoa
humana, o direito a privacidade, o direito a integridade fisico-moral, o di-
reito a integridade moral, e especialmente o direito a existéncia.

Sua riqueza significativa ¢ de dificil apreensdo porque € algo dindmico, que
se transforma incessantemente sem perder sua propria identidade. E mais um
processo (processo vital), que se instaura com a concepgdo (ou germinagao)
vegetal, transforma-se progride, mantendo sua identidade, até que muda de
qualidade, deixando, entlo, de ser viva para ser morta.

Quanto aos desdobramentos do direito a vida, tem-se, primeiramente, o di-
reito a existéncia, que consiste no direito de estar vivo, de lutar pela vida,
preservando-a. Por conseguinte, o direito a integridade moral e o direito de
se ver respeitado o carater do individuo, ou seja, o direito a integridade de
sua estrutura psicologica e seus reflexos na sociedade. Tal estrutura consiste
no alicerce formado por principios e programagdes de agir consigo mesmo e
com os outros individuos, de sentir e refletir sobre si e os demais.

Enfim, tem-se o direito a dignidade da pessoa humana, que ¢ o direito a pre-
senca de condi¢des econdmicas e morais, as quais venham proporcionar o
desenvolvimento da estrutura psiquica basica dos individuos, para que o
processo vital se desenvolva de modo favoravel.

Finalmente, vale relembrar os dizeres do Papa Jodo XXIII, sobre o que seria
aquele objetivo tdo desejado por toda a sociedade. “O bem comum consiste
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no conjunto de todas as condigdes de vida social que consistam e favoregam
o desenvolvimento integral da personalidade humana”.3 Afinal, impres-
cindivel € a vida, e vital € a sua tutela.

Do direito a saude — O direito a saude consiste no direito do individuo em
manter o estado normal de funcionamento de seu corpo e érgdos. Embora o
mesmo tenha por objeto um bem extremamente relevante a vida humana, sé
agora, conforme observa José Afonso da Silva , tdo somente com a promul-
gac¢do da Constituigdo Federal de 88 ““foi elevado a categoria fundamental do
homem™.

Art.5° XIII, CRFB- ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo. atendidas as qualificag¢des profissionais que
a lei esta-belecer.”

Liberdade de trabalho — O dispositivo em estudo consagra a liberdade de
trabalho em sentido amplo, ou seja, reconhece a liberdade individual de
exercer qualquer espécie de atividade socialmente util.

Note-se. por outro lado, que, rigorosamente, inexiste a liberdade de trabalhar
ou ndo, pois o direito brasileiro parece seguir pelo caminho ja tragado por
Séo Paulo, segundo o qual aquele que ndo trabalha ndo come. Com efeito, a
Constitui¢do de 1946, no art. 145, pardgrafo unico, ja considerava o traba-
lho como uma obrigagdo social. Embora o texto da Constituigdo vigente ndo
seja nesse ponto explicito, este parece resultar do que no art. 1°, IV. Ademais,
¢ preciso ndo esquecer que o direito penal pune como contravengdo a vadi-
agem (art. 59 da LCP).

O texto em epigrafe preocupa-se com a liberdade de escolha do trabalho.
Qualquer um pode escolher a atividade socialmente Util a que se devera
empregar. Isso ndo significa, porém, conforme entendiam os positivistas, que
qualquer um possa exercer um oficio ou profissdo a seu bel-prazer, indepen-

3 Pacem in Terris. enciclica. I1. p. 38.
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dentemente do preenchimento de qualquer condigdo de capacidade.
Exatamente por isso a parte final do preceito em estudo é bem clara em afir-
mar a liberdade de trabalho, desde que preenchidas as condi¢des de capaci-
dade que, eventualmente, a lei estabelega.

Qualificag¢des profissionais - O texto em exame tem orientagdo profunda-
mente diversa da que prevaleceu no direito anterior. Neste, admitia-se que a
lei estabelecesse “condi¢des de capacidade”, quer dizer, condigdes para a
aferi¢ao da capacidade de um individuo para desempenhar uma tarefa profis-
sional sem que disso decorresse perigo para a comunidade. O presente texto
tem um sentido nitidamente corporativista.

Ele permite se exija para qualquer trabalho, oficio ou profissdo um rol de
qualificagdes, que a lei podera estabelecer livremente. Assim, enseja o
fechamento da atividade em beneficio dos “qualificados”. Com isso, abre-se
0 campo para uma reserva de mercado em favor de determinados profissio-
nais, em detrimento da liberdade de trabalho, mesmo sem que haja risco para
a comunidade ou para os individuos. Art.5° XXII, CRFB — “é garantido o
direito de propriedade .

A propriedade como direito fundamental — Na Declaragao de 1789, foi a
propriedade o tnico dos direitos individuais declarados inviolavel e sagrado
(art.17). Do séc. XVIII ha nossos dias, porém, a propriedade foi e ¢ objeto
de acerbadas criticas. Assim, enquanto muitos a defendem como garantia
essencial da liberdade, outros véem nela um instrumento de opressdo que
sujeita certos homens a vontade de outros. De fato, enquanto a doutrina li-
beral continua a ver na propriedade uma pega essencial da ordem econdmi-
ca e a garantia indispensavel da liberdade individual, os socialistas, especial-
mente 0s marxistas, pregam a extingao da propriedade privada como unico
caminho para a libertagdo do homem. Entre essas duas posi¢des extremadas,
situa-se a doutrina social da Igreja, que, como esta adiante, muito influenciou
o direito constitucional brasileiro e encara a propriedade como um direito
natural, indispensavel para a salvaguarda da liberdade individual. Entretanto,
essa doutrina, conforme expde muito claramente a enciclica “Mater el
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Magistra™, associa a propriedade a uma fungdo social, a fungdo de servir de
instrumento para a criacdo de bens necessédrios a subsisténcia de toda a
humanidade. O direito brasileiro continua a ver a propriedade como um dos
pontos fundamentais da organizagdo econdmico-social e, por que nao dizé-
lo, politica do Brasil. Por isso, a Constituigdo declara a propriedade uma das
bases fundamentais de todo o sistema dos direitos e garantias individuais.

Conceito de Propriedade — Quem se dispde a interpretar o texto em epi-
grafe tem como problema inicial o de determinar o que significa nele, pro-
priedade. A primeira inclinagéo e a de dar ao termo o sentido com que o toma
o direito civil: direito de usar, gozar e dispor de uma coisa. Entretanto, se
essa fosse a defini¢do verdadeira, os demais direitos patrimoniais, os crédi-
tos, por exemplo, ndo seriam constitucionalmente protegidos, podendo ser
expropriados sem indenizagdo. Ora, isso seria absurdo, na medida em que a
propriedade imével ndo € mais a Gnica fonte de riqueza almejada e em que
créditos constituem a fortuna de muitos ricos € o peculio de alguns pobres.
Dai ser ligdo corrente na doutrina que, referindo-se a propriedade, quis o
constituinte dizer direito de contettddo econdmico, direito patrimonial. Assim,
no texto em exame, a Constitui¢do consagra o direito fundamental de néo ser
algum despojado de direito de seu patrimdnio se justa indenizagdo. Esse é,
alias, o entendimento pacifico da jurisprudéncia. Art.5° XXIII, CRFB — “a
propriedade atenderd a sua fungdo social .

Destina¢ao social da propriedade — A Constituigdo ja consagrou anterior-
mente a propriedade como direito individual (v. art.5°, caput e XXII). A pro-
priedade, todavia, consagrada pela Constituig¢do, ndo € da concepgéo absolu-
ta, romanistica, € sim propriedade encarada como uma fung¢do eminente-
mente social. E o que se depreende do texto ora em exame que implicita-
mente condena a concepgdo absoluta da propriedade, segundo a qual esta é
o direito de usar, gozar e tirar todo o proveito de uma coisa, de modo pura-
mente egoistico, sem levar em conta o interesse alheio e particularmente o
da sociedade. Reconhecendo a fungao social da propriedade, a Constituigéo
nao nega o direito exclusivo do dono sobre a coisa, mas exige que o uso desta
seja condicionado ao bem-estar geral. Ndo ficou, portanto, o constituinte
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longe da concepgdo tomista, segundo a qual o proprietario € um procurador
da comunidade para a gestdo dos bens destinados a servir a todos, embora
pertengam a um so. A preocupagdo com a fungdo social da propriedade é que
inspira a expropriagdo por interesse social prevista no art. 5°, XXVI. Assim
como a previsdo da desapropriagdo destinada a difusdo da propriedade terri-
torial rural erigida pelo art.184, CRFB.

Art.6°, CRFB — “S3o direitos sociais a educagio, a saude, o tra-
balho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a proteg¢do a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta constitui¢do”.

Dos direitos Sociais - O art.6° ndo esgota os direitos sociais. Se o fizesse,
os direitos do trabalhador que enuncia o artigo seguinte ndo o seriam direitos
sociais, o que ¢ manifesto absurdo.

Direito ao trabalho — N3o se confunde o direito ao trabalho com os direitos
do trabalhador. O direito ao trabalho é o de encontrar atividade produtiva
remunerada. O de ndo ficar desempregado, portanto, sem meios de ganhar
licitamente a vida. Ndo se confunde igualmente o direito ao trabalho com a
liberdade de trabalho, ou seja, com a liberdade de escolher atividade produ-
tiva a que se dedicar, que ¢ vista tradicionalmente como a liberdade de
empreender atividade econdémica.

O direito ao trabalho € resposta a gravissima questao social do desemprego.
Esta ndo data do capitalismo, mas se tornou talvez mais aguda em razdo
deste e, sobretudo, da urbanizagdo a ele vinculada. Realmente, esta faz visi-
vel o drama da massa desempregada, além de potencializar as suas explosdes
de descontentamento.

J4a a Revolugdo Francesa, em periodo de franco predominio do ideario libe-
ral, se preocupou com a obtengdo de trabalho para todos. Se a Constitui¢do
de 1791 ndo chegou a firmar um direito ao trabalho, previu o Titulo I —
“Disposi¢des Fundamentais™ — que seria criada uma “assisténcia publica™
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(um établissement géneral de secours publics), com a finalidade de, afora
atender as criangas abandonadas e aos velhos e infirmes, “fornecer trabalho
aos pobres, invdlidos, que ndo teriam podido obté-lo. A mesma orientagdo
estd na Constituigdo de 1793(art. 21)”.

Na Constitui¢ao francesa de 1848, o tema voltou no Preambulo (VIII), sendo
que o art. 13 expressamente cuidou de anunciar “o estabelecimento pelo
Estado, pelos departamentos e pelas comunas de trabalhos publicos, adequa-
dos para empregar os bragos desocupados”.

No direito brasileiro, o direito ao trabalho aparece na Constitui¢do de
1934(art. 113, n.4). A de 1937 ndo soé reconhece o direito ao trabalho, mas o
“dever social” do trabalho. O texto de 1946 também assegura esse direito
que vincula a uma “obrigagdo social™ (art.145, paragrafo unico). Nenhuma
dessas Constituigdes, porém, tirou desse direito a devida conclusio: se ha um
direito ao trabalho deve haver quem tenha a obrigagdo de prestar ocasido de
trabalho. Sem esta obrigacao o direito ao trabalho € vazio.

A Constituicdo de 1967 ndo menciona o direito ao trabalho (enfatiza a “va-
lorizagdo do trabalho™ que pde como “‘condigdo da dignidade humana™ —
art.157). Ela, todavia, prevé o “‘seguro desemprego”. que bem ou mal supre
a oportunidade de trabalho (art.158, XVI).-A Emenda n.1/69 segue o mesmo
caminho (arts. 160, II, e 165, XVI).

Lazer — este direito ndo constava das Constituigdes brasileiras anteriores.
Nao se tem noticia de que conste de Constitui¢des estrangeiras.

Consiste no direito de usar o tempo, ndo dedicado ao trabalho para o prazer
do espirito ou do corpo. Distingue-se do direito ao descanso, ou repouso, que
envolve apenas a recuperagio de forgas despendidas.

Seguranga - Nio se trata aqui da “streté” que a Declaragdo de 1789 (art.2°)
considera um dos direitos fundamentais e imprescritiveis do homem. Esta,
que Montesquieu descrevia como “o ndo temer qualquer cidaddo de outro
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cidaddo™ nao é expressamente mencionada no art.5°, mas é no fundo, o
objetivo de varias de suas normas.

Seguranga estd aqui pelo que a Constituigdo adiante denomina “seguridade”.
Art. 7°. CRFB — “Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢do social (...) "

Direitos dos Trabalhadores — Foi a Constitui¢do de 1934, no art.121, a
primeira que se preocupou em enunciar direitos particulares do trabalhador
e com isso dar-lhe a dignidade constitucional. Nisto nfo s6 a Constitui¢ao de
1934 marcava sua filiagdo a orientagdo conhecida como a da “racionalidade
do poder”, mas também se vinculava a concepgdo da demo-cracia ndo ape-
nas como uma técnica de sele¢do politica e sim igualmente como um sistema
econdmico e social. Filiava-se, por isso, a linha marcada pela constitui¢ao
alema. de 11 de agosto de 1919, a celebérrima a Constituigdo de Weimar.

A mesma orienta¢cdo qual seja a de consagrar no texto constitucional os
efeitos fundamentais da legislagdo trabalhista, foi mantida na Constituigao
de 1937 (art.137) e na de 1946 9art. 157). Na anterior, era ela, por outro lado
uma decorréncia da valorizagdo do trabalho humano a que fazia referéncia o
art. 160, II.

A Constitui¢do vigente, como se vera, procurou ampliar os direitos de pro-
te¢do ao trabalhador. Fez questdo, outrossim, de apontar que os direitos enu-
merados sdo atribuidos aos trabalhadores tanto urbanos como rurais.

A classe trabalhadora ¢ de todas, a classe mais necessitada de prote¢do do
Estado. Sua inferioridade econdmica enseja um campo fértil para explo-
ragdes politicas.Abre-se com isso, o campo para a luta de classes. Por outro
lado, essa inferioridade econdmica repercute no plano social e conseqiiente-
mente no plano politico. Com efeito, a pobreza dificulta o acesso a instrugéo,
e sem instrugdo torna-se extremamente duvidoso que uma classe possa bem

4 MONTESQUIEU. De L esprit des loi. , Livro 11. Cap. 6.
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se utilizar dos mecanismos politicos como o voto. Assim, a consagragao no
texto constitucional dos direitos do trabalhador tem uma importancia muito
grande, que pode ser até certo ponto comparavel a do reconhecimento dos
direitos e das garantias de todos os individuos. Sdo esses direitos do traba-
lhador condi¢ao indispensavel para o seu desenvolvimento, para a expansao
de sua personalidade e para que todos possam, realmente, ascender aos bene-
ficios da civilizagdo e usufruir as vantagens de um regime democratico.

Enumeragio exemplificativa - E bem claro no texto constitucional que a
enumeragdo dos direitos do trabalhador contida nos diferentes itens deste
artigo ¢ meramente exemplificativa. Realmente, o texto exclui totalmente a
taxatividade. Nada obsta, portanto. que outros direitos lhe sejam concedidos,
para conduzi-lo a melhoria de condigao social.

Art.23. CRFB — E competéncia comum da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios:

IX — promover programas de construgdo de moradias e melho-
ria das condigdes habitacionais e de saneamento basico.

X — combater as causas de pobreza e os fatores de marginaliza-
¢do, promovendo a integra¢@o social dos setores desfavoreci-
dos.

Moradia e Saneamento Basico — vale recordar que, por for¢a do art. 21,
XX. Compete a Unido “estabelecer diretrizes para o desenvolvimento
urbano. inclusive habitagdo. saneamento basico e transportes urbanos’.
Também cabe a Unido estabelecer a politica de “habitag¢do para o trabalhador
rural™.

Combate a Pobreza e a Marginalizacio — Nada havia de comparavel no
direito constitucional anterior. A norma em estudo habilita Unido, Estados,
Distrito federal e Municipios. cada um na sua esfera de poder e de acordo
com a repartigdo de competéncias que estabelece a Constituigdo, a promover
a integragao dos desfavorecidos, combatendo ao mesmo tempo as causas da
pobreza e da marginalizagao.
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3 UMA VISAO DOUTRINARIA DO PROBLEMA SOCIAL

Direitos sociais s@o presta¢des positivas proporcionadas pelo Estado direta
ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais que possibilitam
melhores condi¢des de vida aos mais fracos. Direitos que tendem a realizar
a equalizagdo de situagdes sociais desiguais.

Desta forma proporciona o efetivo exercicio da liberdade, a medida que cria
condi¢des materiais, mais propicios ao auferimento da igualdade real.

José Afonso da Silva agrupa os direitos sociais em classes. Direitos Sociais
relativos ao trabalhador, direitos sociais relativos a seguridade, direitos soci-
ais relativos a educagdo e a cultura, direitos sociais relativos a familia, a cri-
anca. ao adolescente e ao idoso e direitos sociais relativos ao meio ambiente.

A constituicao federal de 1988 trouxe em seu titulo II, os direitos e garantias
fundamentais, subdivididos em 05 capitulos: direitos individuais e coletivos;
direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos.

Dos dois primeiros (direitos individuais e coletivos e direitos sociais) por sua
efetiva aplicagdo dentro da sociedade contemporanea todos os outros direitos
deles decorrerao.

Direitos individuais e coletivos sdo aqueles diretamente ligados ao conceito
de pessoa humana ligados e de sua propria personalidade, como. por exem-
plo: vida. dignidade. liberdade.

Direitos sociais caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas de
observagdo obrigatoria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade
a melhoria das condig¢des de vida aos hipossuficientes. visando a concretiza-
¢do da igualdade social, que configura um dos fundamentos de nosso Estado
Democratico.

A doutrina moderna apresenta-nos a classificagdo de direitos fundamentais
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de primeira segunda e terceira geragdes®. Os de primeira ge-ragdo sdo 0s
direitos e garantias individuais e politicos classicos (liberdades
publicas).Referindo-se aos chamados direitos fundamentais de segunda ge-
ragdo sdo os direitos econdmicos, sociais e culturais, surgidos no inicio do
século. Como direitos fundamentais de terceira geragdo sdo modernamente
conhecidos, os direitos de solidariedade ou fraternidade, que englobam o
direito ao meio ambiente equilibrado, a uma saudavel qualidade de vida, ao
progresso. a paz e a outros direitos difusos.

A formula de que “‘todos sdo iguais perante a lei”, significa um decisivo
avango historico decorrente das modernas Declaragdes de Direitos do final
do século XVIIIL. Neste periodo os direitos humanos se reduziram aos direi-
tos a liberdade. a seguranga e a propriedade.

Nao ora previsto qualquer direito de natureza social ¢ nem se pensava no
valor da igualdade. Norberto Bobbio (1992) afirma que:

[...] essa universalizacdo (ou indiscri¢do. ou ndo-descrimi-
nagdo) na atribuigdo e no eventual gozo dos direitos de liber-
dade ndo vale para os direitos sociais e nem mesmo para 0s
direitos politicos, diante dos quais os individuos sdso iguais s6
genericamente, mas ndo especificamente.

Torna-se assim necessario repensar o valor da igualdade e para que as dife-
rengas sejam observadas e respeitadas. Vale dizer, entretanto, que para garan-
tir e assegurar a igualdade, ndo basta apenas proibir a discriminagdo, medi-
ante legislagdo repressiva. S@o essenciais as estratégias promocionais
capazes de estimular a inser¢do e inclusdo dos grupos socialmente vul-
neraveis nos espagos sociais.

Em ultima analise, a democracia significa igualdade e o direito a ela é tare-
fa essencial a qualquer projeto democratico. O direito a igualdade pressupde

3 BOBBIO. Norberto. . era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janciro: Campus.
1992, p.70.
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o direito a diferenga, inspirado na crenga de que somos iguais, mas dife-
rentes, e diferentes, mas, sobretudo iguais.

Percebemos, entretanto, que mesmo positivados, todos esses direitos e
garantias fundamentais, ndo sdo observados nem respeitados. Tanto pelo
poder publico quanto pela grande maioria da sociedade civil que se mantém
alheia ao problema. A despeito disto a “sociedade do lixo™ se mantém e pos-
sui determinadas “‘regras” para que a convivéncia seja possivel. Mesmo
excluidos do meio social possuem nogdo bastante de dignidade humana e de
respeito ao proximo como individuo. Fato que comprova serem tais direitos
inerentes a propria esséncia do homem.

4 ESTUDO SOCIOLOGICO-FILOSOFICO DO VAZADOURO

A pesquisa tem como ponto norteador “A Divisdo do Trabalho como Forma
de Coesdo ¢ Harmonizacio Social”.¢ Tentaremos a partir dela, entender de
que maneira, uma sociedade desprovida de direitos fundamentais, vivendo
em condigdes subumanas e sem o minimo para garantir sua dignidade pode
manter-se organizada e em harmonia com outras sociedades e o ordenamen-
to juridico vigente.

A idéia de inclusdo social do individuo e a colocagdo da consciéncia
coletiva acima da consciéncia individual trabalhada por Durkheim, sera uti-
lizada dentro de nossa analise no intuito de compreender melhor o fendmeno
social estudado.

O Contrato Social de J. J." Rousseau também sera utilizado e suas analises

6 O trabalho de Karl Marx ¢ Max Weber serdo utilizados tanto como fonte de pesquisa como também
os textos trabalhados com o Professor Adilson de Peter Herberle - "Hermenéutica Constitucional” ¢ "O
Lugar dos Direitos na Moralidade Politica" - Alvaro de Vita.

A divisao do trabalho. segundo Durkheim. produtora de solidariedade ¢ o fendomeno social estudado:
organizagao social. politica e econémica da "sociedade do lixo". possuem estreitas relagdes. Diante
desta constatacao ficou mais facil a compreensao do fenomeno social estudado ¢ a partir dai nos foi
possivel formular uma tese acerca desta percepgao.
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levadas em conta a cada passo do trabalho.

Adotaremos também dentro da obra de Manuel Gongalves Ferreira Filho, a
no¢do de Direitos Humanos Fundamentais e por ela nos orientaremos no
intuito de detectar com exatiddo quais direitos sdo fundamentais para o indi-
viduo. tendo sempre como principio basilar a dignidade da pessoa humana.

Apesar de viverem em condigdes subumanas, os integrantes da “sociedade
do lixo” possuem regras de conduta estabelecidas e procuram viver de
maneira harmoniosa com as demais sociedades, inclusive respeitando o
ordenamento juridico vigente e as institui¢des como a igreja, a escola, etc.

O fato de ndo estarem sendo assistidos pela Constitui¢do, nem pelas institu-
i¢des. poderia gerar uma ruptura entre esses individuos e a sociedade.
Durkheim”, explicara que a divisdo do trabalho mesmo na esfera dos “reci-
cladores do lixo™ (termo utilizado por M.H.P, integrante da sociedade do
lixo), produzird solidariedade, que de acordo com o autor é base para for-
magdo e organizagao de toda e qualquer sociedade.

A divisdo do trabalho produz solidariedade quando o potencial econdmico
nao ¢ mais fator preponderante para a delimitagdo das bases de relaciona-
mento do grupo social. Essa relagdo se baseard na solidariedade entre os
individuos que se organizardo dentro de um ideal moral unico.

Caso a divisao do trabalho ndo produza esta solidariedade estaremos diante
do que Durkheim denomina “anomia social”, onde o individuo perde seus
referenciais de conduta, de relacionamento, ou seja, de vida.

A teoria Durkheimiana foi parcialmente comprovada quando dos primeiros
contatos com os integrantes da “sociedade do lixo” onde os proprios indivi-
duos afirmam existir ali um codigo de conduta entre eles e entre as pessoas
externas a sua comunidade. Deve existir respeito entre os trabalhadores. O

7 DURKHEIM. 2. Division du travail anomique in de la division du travail social. 7.ed. Paris: PUF,
1964, [ ivro 3. cap 1. p. 339-363.
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local de trabalho de um, por exemplo, ndo podera ser invadido por outro.
Organizaram-se também para que, no momento da venda dos produtos reci-
claveis, como papel, lata, etc., ndo possa haver por parte de quem compra
relagdo de vantagem sobre um individuo mais necessitado.E o trabalho,
mesmo em condi¢des precarias, garantindo a solidariedade entre os indivi-
duos e organizando as relagdes dentro da “’sociedade do lixo” e fora dela,
propiciando convivéncia harmoénica com as demais sociedades e o respeito
as instituigdes.

Sem duvida, a solidariedade ndo pode jamais existir entre ou-
trem e nos a ndo ser que a imagem deste outrem se um a nossa.
Mas quando a unido resulta da semelhang¢a de duas imagens,
ela consiste numa aglutinagdo. As duas representagdes se tor-
nam solidarias, no todo ou em parte, porque se confundem e
formam uma coisa so, e elas sdo solidarias na medida em que
se confundem. No caso da divisdo do trabalho, ao contrario,
elas sdo estranhas uma da outra e s6 se unem porque sdo distin-
tas. Os sentimentos ndo poderiam ser, portanto 0sS mesmos nos
dois casos, nem as relagdes sociais que delas derivam.3

A sujeigdo disciplinar idealizada por Foucault revelado dentro do fendémeno
social da “sociedade do lixo”.Em suas analises, ele aponta o poder dos apa-
relhos estatais sobre os individuos e outras formas de poder que, de acordo
com o autor, ndo seriam fixos ou constantes na mao de determinadas pes-
soas. As relagdes de poder (dentre elas as técnicas de dominagdo) atuariam
em varios niveis fazendo, as vezes, com que o proprio individuo aja como
seu controlador.

Foucault afirma que o poder ndo € essencialmente repressivo; ndo € algo que
se possua, mas que se exerca e que atinge tanto dominados quanto domi-
nantes. Sua teoria € de facil constatagdo frente a “sociedade do lixo” que
apresenta em seus seguimentos varias formas de manifestagao de poder.

O grupo social estudado apresenta como caracteristica predominante receio

8 DURKHEIM. E. Op. cit.
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de reprovagdo social a seu trabalho. A legitimidade de seu papel na
“sociedade do lixo” esta diretamente ligada a manutengdo da vida e, de certa
forma. imune a opinido de pessoas alheias a sua condi¢@o social desfavora-
vel. Mas, quando o relacionamento com grupos distintos aquela sociedade se
torna imprescindivel, a legitimidade do trabalho de quem sobrevive do lixo
¢ questionada a ponto de ser necessario afirmar continuamente que este foi
o0 unico caminho encontrado para a manutengdo da propria vida. Esta carac-
terizado ai a “sujei¢do disciplinar” a qual Foucault se referia em sua obra
onde o individuo toma como escolha propria o que lhe € posto como unica
alternativa de vida.

Na obra de Michael Foucault “Microfisica do Poder”, as relagdes de domi-
nagdo as quais os individuos estdo submetidos cotidianamente sdo evidenci-
adas. As técnicas de sujeig¢do tém por finalidade ultima criar individuos que
aceitem como escolha propria a situagdo desfavoravel em que se encontram.
O método assegura uma disciplina constante e impde a pessoa uma relagao
de docilidade-utilidade.?

Na “sociedade do lixo” as manifestagdes de poder sdo fregiientes. O indivi-
duo diretamente ligado a coleta do material que sera vendido a pessoa alheia,
a comunidade, se encontra em uma posi¢ao hierarquica privilegiada dentro
do grupo.

O prego que sera estabelecido pelo produto do lixo, a maneira de armazena-
mento, a especificidade do material e em ultima instancia, a forma como se
processara o acesso ao lixo, sera delimitado pelo individuo que diretamente
negocia com a empresa ou pessoa externa a “sociedade do lixo™.

Essa situagdo de evidente hierarquia dentro da sociedade propicia um senti-
mento de poder em dois prismas diferentes: de um lado, o individuo que
sofre a dominagdo por necessitar ser representado na negociagdo por um dos

9 "[...] ela € uma técnica. um dispositivo. um mecanismo, um instrumento de poder.Sdo métodos
que permitem o controle minucioso das operagdes do corpo, que asseguram a sujeigdo constantc de
suas forgas ¢ lhe impde uma relagdo de docilidade - utilidade" (FOUCAULT. 1979. p. 17 ¢ 23).
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integrantes da comunidade e sujeitar-se as condi¢des estabelecidas direta-
mente por e€ssa negociagdo; por outro lado o individuo que domina na medi-
da em que, se valendo da situagdo estabelecida, traz para si condi¢des de
privilégio pela intermediagdo entre o contador e os integrantes da sociedade.
E bem verdade, como aponta com grande pertinéncia Foucault, as manifes-
tagdes de poder ndo sdo fixas, ndo pertencem a uma pessoa. Pelo contrario
afetam tanto dominantes como dominados.

Essa realidade é comprovada dentro do fendmeno social estudado pela
relagdo de interdependéncia estabelecida entre a “sociedade do lixo”, seu
representante - negociador e o comprador externo a comunidade.

Se a negociagdo intermediada pelo representante da comunidade gerar pre-
juizo para a mesma a ponto de inviabilizar o negécio, as pessoas que traba-
lham no local e encontram no lixo uma alternativa para manutengdo de suas
vidas, desistiriam da atividade por nédo lhes proporcionar mais o intuito.
Portanto a sujei¢do a qual os individuos suportam, atuam e afetam pessoas
diferentes.

A dominagdo apresentada por Foucault como disciplina que se constituiria
de um conjunto multiplo de técnicas, procedimentos e métodos que per-
mitem o controle minucioso das operagdes do corpo, que realizam a sujeigdo
constante de suas forgas e lhes impdem uma relagdo de docilidade-utilidade
com o objetivo ultimo de fabricar individuos ao mesmo tempo mais aptos e
mais submissos que se enquadram perfeitamente no perfil do integrante da-
“sociedade do lixo” que, mesmo trabalhando em condigdes precarias, aparta-
do de seus direitos e tendo inobservado sua dignidade, acredita ter o poder
de escolha e por escolha propria se encontrar em tal situagdo desfavoravel.

Por acreditar possuir o poder de escolha, a convivéncia harmoniosa com a
sociedade “normal e legal” se torna possivel. O respeito as institui¢gdes e ao
ordenamento juridico, a direitos expressos em uma Constituicdo que, mesmo
ndo lhes assistindo de maneira satisfatoria (nfo assegurando, por exemplo, a
dignidade humana. principio norteador da Constituicdio em um Estado
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Democratico de Direito), reportam-se a eles, como se estivessem garantidos
no dia-a-dia de quem sobrevive das sobras dos outros.

A idéia de contrato social idealizada por Rousseau foi utilizada como fonte
de pesquisa. Essa idéia se baseia no individuo impelido por forgas internas e
externas.

Essa rede de forgas. imperceptivel pelo individuo, irdo propiciar a harmonia
social fazendo com que este individuo ndo provoque uma ruptura com a
sociedade e sujeite-se & situa¢do estabelecida, mesmo que desfavoravel. E a
escraviddo necessaria defendida por Rousseau e Durkheim para evitar a
denominada ““anomia social ™.

Em seus estudos acerca dos fendmenos sociais, Durkheim aponta a necessi-
dade para se assegurar a harmonia social e o respeito as instituigdes, de se
colocar a consciéncia coletiva acima da consciéncia individual.

Em linhas gerais, o autor coloca como preferéncias as necessidades do grupo
social ao qual o individuo esta inserido mesmo que essa escolha possa tra-
zer prejuizo para a individualidade humana. Essa “sujei¢do” seria de tal
forma vital que, sua inobservancia levaria a um estagio denominado por ele
de “anomia social”, onde o individuo perderia seus referenciais de convivio
em grupo se tornando um ser anti-social.

Os individuos dos vazadouros tém para surpresa, inclusive nossa, nogdo de
seus direitos. Direitos esses. que ndo vém lhes sendo assegurados em seu
dia-a-dia. Essa constatag@o poderia levar o individuo a uma postura de rebel-
dia frente ao Estado e suas institui¢des e frente aos individuos titulares de
direitos “assegurados e efetivados™ na sociedade.

Isto ndo ocorre justamente pela consciéncia que o integrante daquele grupo
social desprestigiado tem da necessidade de convivéncia harmoniosa entre a
“sociedade marginal™ e a sociedade de fato. A consciéncia que a ruptura das
relacdes entre individuos de sociedades distintas levaria ao caos social é
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integrada no individuo ndo s por fatores externos a sua pessoa, como tam-
bém pela consciéncia interna, que o induz ou disciplina a sujei¢éo.

A superposi¢do das ideologias do grupo encontra racionalidade ainda maior
quando o fim desejado ¢ o da manutengdo da vida. Os trabalhadores do lixao
encontram no lixo uma alternativa de vida onde o que ¢ inutilizado por
alguns e considerado descartavel serve de base para vida de outros, inclusive
proporcionando-lhes fonte de alimentagdo. Diante de uma realidade tdo dura
¢ dificil acreditar se poder modifica-la, é mais facil assumir ter se contribui-
do para que aquela situagdo se instalasse. Em contato com os integrantes da
“sociedade do lixo”, o que se pode constatar é que a maioria afirma ser culpa
sua a realidade social a que se encontra, seja por falta de estrutura familiar
que pudesse proporcionar condi¢des melhores de inser¢do social, principal-
mente no campo de trabalho, seja por falta de esfor¢o proprio, que lhe per-
mitisse romper com a realidade desfavoravel estabelecida, o que Durkheim
afirma ser, sim, possivel.

A colocagdo da consciéncia coletiva acima da consciéncia individual traba-
lha com afinidade com “O Contrato Social” de J. J. Rousseau que aponta
dentro da obra as “verdades™ e os caminhos que o individuo devera percor-
rer em sua vida, desde seu nascimento a sua morte. Nesse ponto a obra de
Durkheim, Foucault e Rousseau se confundem ao afirmar o papel definido
do individuo perante a sociedade e a si mesmo. Que o homem ¢ um ser
social ndo se pode negar. E que essa convivéncia harmdnica em sociedade
requer papéis delimitados baseados muitas vezes em sujei¢des multiva-
riaveis é. da mesma forma, impossivel de se negar. A submissdo do indivi-
duo as normas, as instituigdes ou mesmo a outros individuos sera condigdo
“sine qua non” para a garantia da harmonia social.

O individuo da “sociedade do lixo™ se coloca na posi¢do de submisso as leis,
por exemplo, para ndo romper de forma definitiva com a sociedade. Possuir
esse intercdmbio € imprescindivel para ndo se perder os conceitos de legali-
dade. dignidade e liberdade que parecem tdo apartados da sociedade social,
de quem retira do lixo sua subsisténcia. O préprio codigo de conduta exis-
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tente entre os individuos daquela comunidade ¢ forma de manterem-se liga-
dos. mesmo que indiretamente. a “sociedade legal™.

Em nossos trabalhos iniciais, nos defrontamos com uma realidade social
chocante. que é desconhecida pela maioria das pessoas. Os individuos que
ali se encontram procuram, a todo momento, afirmar estarem dispostos a
mudar. Nao se percebe revolta, pelo contrario, se percebe a vergonha de ndo
terem conseguido se enquadrar nas metas da “sociedade legal”. O individuo
¢ levado a pensar ter contribuido para a instalagdo daquela realidade: o con-
trato social ao qual todos estdo inseridos mesmo que ndo percebam. E a
consciéncia da coletividade acima do interesse individual com base na
garantia de convivéncia harmonica entre os individuos da sociedade, mesmo
que essa convivéncia seja desigual.

A obra de J. J. Rousseau traz consigo a idéia de contrato social ao qual todos
os individuos estariam inseridos desde seu nascimento até sua morte. Um
contrato onde suas regras seriam introduzidas na consciéncia do individuo
contratante que permaneceria e agiria dentro apenas da esfera do contrato.
Contrato esse. que ndo poderia ser rescindido em momento algum com a
conseqiiéncia de se inviabilizar o proprio negocio, ou seja, a vida em
sociedade.

As ordenagdes e sangdes contidas no contrato social seriam estabelecidas
pelos proprios contratantes tornando sua quebra impossivel. Um contrato
bilateral onde de um lado se encontraria o individuo que deseja realizar o
negdcio e para tal ingressar no contrato e de outro a sociedade como um
todo. que deseja a realizagdo do contrato para efetivagdo do negocio que
garanta beneficios de ambas as partes.

Na relagio entre “sociedade do lixo™ e entidades externas a no¢do de contra-
to social fica clara e contundente. O individuo ndo rompe o relacionamento
com outros grupos. Ao contrario procura assegura-los para manutengao de
sua propria sociedade. O que ¢ coletado no lixo. por exemplo, tem o intuito
de ser vendido e assegurar recursos para manutengdo dos individuos que ali
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trabalham.

Essa pratica s6 pode ser efetivada com relacionamento com individuos exter-
nos aquela comunidade que utilizaram o produto coletado como matéria -
prima para sua atividade. Em nossa visita ao vazadouro, podemos presenciar
a negociacdo realizada entre os trabalhadores do lixao e um representante de
uma fabrica de vassouras que utilizava o plastico coletado pelos catadores
como matéria-prima de sua produg¢do. A negociagdo se concretizou num
clima de cordialidade tanto por parte da comunidade do lixdo, como pelo
comprador do material reciclavel. Essa relagdo de interdependéncia entre
grupos sociais distintos comprova de maneira satisfatoria a instalagdo do
contrato social idealizado por Rousseau.

Os individuos sabem, e isso esta introjetado na sua consciéncia, desde cri-
anga que a unica forma de conseguirem satisfazer mutuamente seus obje-
tivos, ¢ assegurar que as regras do contrato social ndio sejam inobservadas. !0

5 O PARADIGMA INTERNO DO VAZADOURO TENDO COMO
BASE A SOCIEDADE EXTERNA

As relagdes existentes entre as pessoas que retiram do lixo sua subsisténcia
e suas relagdes com os diversos grupos ali existentes e dos grupos entre si
demonstram que a obra Durkheimiana adotada como ponto norteador deste
trabalho mostra de maneira clara que a solidariedade como produtora de har-
monizagdo e coesdo social provem da divisdo do trabalho. A solidariedade
organica citada na obra de Durkheim ¢é clara no fenémeno social observado.
Pessoas desprovidas de todos os direitos mantém estrita relagdo entre si,
partindo da divisdo do trabalho. Essa solidariedade surge no momento em

10 Vive num estado de "agregacdo" onde cada um pensa primeiro em si mesmo. luta afim de se fazer
reconhecer ¢ dominar. Para sobreviver é preciso fazer-se aceitar. submeter-se ou impor-se. portanto
preocupar-se com a opinidao dos outros. Esta ¢ a pior escravidio: precisamos dissimular o que somos.
parccer 0 que nao somos. O homem natural se destréi sem se realizar. um eu ficticio vai formando-se
aos poucos e substitui nosso verdadeiro eu. Todos ficam divididos e infelizes. ¢ acabam se acomodan-
do com seus grilhoes.(ROUSSEAU. 1996. p. 12 ¢ 13).
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que esse grupo a partir do trabalho manual de separagéo, reunidas em volta
de um amontoado de toneladas de lixo sujeito a toda sorte de doengas e
infec¢des, vai catando, separando o que lhes interessa e fazem desse amon-
toado de lixo. varios outros montes individuais. O que antes era uma mon-
tanha de um so produto (lixo), agora sdo varios montes e varios produtos
diferentes. Essa partilha se da através da diviséo do trabalho.

Essa divisdo de trabalho como produtora de harmonizagao e coesdo social,
entretanto, ndo se atém tao somente a uma simples divisdo de trabalho. Para
que ela produza a harmonizagdo e coesdo social, observamos que existe uma
hierarquizagdo dessa divisdo.

Existe uma hierarquia entre as pessoas, em que a mais antiga no lixdo tem
preferéncia em coletar determinados materiais. Através das observagdes e
das entrevistas realizadas “in loco™, percebe-se claramente que o grupo mais
antigo naquele local (todos acima de 8 anos) e que esta localizado numa
posi¢do estratégica, ou seja, na entrada do vazadouro. Por ali passam os
caminhdes que trazem o lixo e com a experiéncia que ja possuem sabem que
material vem. Sendo uma mercadoria preferencial, eles, os mais antigos,
sobem no caminhdo e véo até o local onde o lixo é despejo. No local eles
reservam os espagos em torno do monte do lixo para os demais colegas do
grupo. Apos teita a sele¢do das melhores coisas eles “liberam™ para que os
demais que reviram o monte.

Um outro dado interessante observado neste fendmeno e que esta intima-
mente ligado aos privilégios tido pelos mais antigos refere-se a hierarquia
material. Os privilégios que alguns alcangam naquele grupo social e que ou-
tros também buscam s3o com o intuito de coletar um melhor material. A essa
diferenciagdo entre os materiais, classificamos como uma hierarquia entre
materiais. Todas as pessoas que prestaram informagdes acerca deste materi-
al dizem, mesmo que discretamente, da preferéncia por um ou por outro.
Como por exemplo “o verdurdo”, como ¢ conhecido o caminhdo que traz
sobras de verduras. frutas, legumes e outros produtos orgénicos “proprios
para o consumo’. Dos outros caminhdes da-se preferéncia pelo cobre,
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aluminio e “pet” como sdo conhecidas as embalagens plasticas de refrige-
rante.

Nota-se que numa hierarquia material o preferencial sdo os alimentos pela
propria condigdo subumana em que estdo sujeitos aqueles individuos. Os
outros sdo pelo valor comercial com valores proporcionais a sua “nobreza”.

Uma terceira observagdo mostrou-nos que existe uma hierarquia de rela-
cionamento, ou seja, certas pessoas que pertencem ao lixdo possuem certos
privilégios porque detém o canal de comercializagdo dos produtos separados.
Elas estdo hierarquicamente no topo daquele grupo social, pois ja sdo téo ati-
vas no lixdo que ja nem mais catam. Simplesmente coordenam o comércio
local e possuem certa porcentagem do que € comercializado ali. Possuem
crédito com o comprador e detém respeito com os moradores do lixdo.

Quanto ao comprador, este ¢ considerado por todos como um “pai”. Possui
a nog¢do que ele ¢ uma dadiva de Deus naquele local. Acreditam que devem
favores impagaveis e que sua saida serda o fim de todos. De um grupo de
aproximadamente duzentos e cinqiienta pessoas somente duas ou trés pes-
soas ndo vendem para ele. Numa pirdmide hierarquica, dentro daquele con-
texto social, o comprador estd na ponta.

Essas conclusdes foram obtidas a partir de incursdes aquele local. Foram
feitas varias observagdes em varios dias e com entrevistas. [sso nos propi-
ciou perceber que esta divisdo hierarquizada do trabalho cria coesdo e har-
monizaglo social. Percebemos também que as hierarquias sdo diferentes
como a do material, de pessoas, de relacionamento entre outras. A partir
destas hierarquias surgem grupos privilegiados dentro daquela pequena
sociedade. H4 o grupo dos mais antigos que possuem também posig¢ao
estratégica para morar. Ha os intermedidrios com o tempo entre cinco e dez
anos de lixdo e ha os novatos, que coletam do lixo ja mexido pelos outros.

Feita as observagdes e tiradas as conclusdes ndo se deve esquecer que ape-
sar de estarem coesos e solidarios socialmente continuam afastados de seus
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direitos fundamentais e sua propria dignidade humana. E inadmissivel que
uma parcela representativa da sociedade esteja esquecida e relegada a toda
sorte de horrores.

Como ¢ que nos chegamos a essas amnésias, a essa memoria
lacénica, a esse esquecimento do presente? O que aconteceu
para que hoje grassasse tanta impoténcia de uns, tanta domi-
nag&o de outros? Tanta aquiescéncia de todos para uma como
para a outra? Tanto hiato? Nenhuma luta, a ndo ser aquela que
reivindica sempre mais espago para uma economia de mercado,
se ndo triunfante, pelo menos onipotente, que certamente tem
sua logica, mas a qual ndo se confronta nenhume outra logica.
Todos parecem participar do mesmo campo, considerar o esta-
do atual das coisas seu estado natural, como o ponto exato onde
a historia nos esperaria. 1

N4&o se pode aceitar que o poder publico e a propria sociedade civil, que co-
nhecem o problema. ndo tome uma atitude que se ndo resolva a situagdo pelo
menos a amenize.

6 A HIERARQUIA E A SOLIDARIEDADE COMO FORMAS DE
COESAO E HARMONIZACAO SOCIAL

As estruturas hierarquicas nas sociedades modernas sdo facilmente verifi-
cadas, principalmente onde um ordenamento juridico é evidenciado perante
as relagdes humanas cotidianas. Mas, referir-se a hierarquias onde a nogao
de sociedade parte da coesdo social proveniente da divisdo do trabalho em
um “lixdo” é, no minimo, incomum.

Durkheim, em sua obra “De La Division du Travail Social” apresenta a
coesdo social oriunda da solidariedade orgénica como fundamento da
divisdo hierarquica do trabalho no grupo social. Para o autor a especializa-

I FORRESTER. Viviane. O horror econdémico. Traducao de Alvaro Lorencini. Sdo Paulo: Ld.
Universidade Estadual Paulista. 1997, p 22.
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¢do em qualquer forma de divisdo de trabalho produziria uma consciéncia
capaz de criar e suportar a coesdo social. Esse papel especifico de cada inte-
grante do grupo seria de tal sorte essencial que, para um perfeito funciona-
mento das estruturas sociais todos deveriam realizar suas tarefas em uma
perfeita harmonia em prol de um todo orgénico. Em certo ponto de sua obra,
para melhor exemplificar o papel dessas estruturas, o autor compara a
divisdo e a especificagdo do trabalho ao sistema nervoso. Sendo que, este
ultimo tem a tarefa de regular as diferentes fungdes do corpo de maneira a
fazé-las fluir harmonicamente. Ele exprime, assim naturalmente o estado de
concentragdo que o organismo alcangou em conseqiiéncia da divisdo do tra-
balho fisioldgico. Ja a especializagdo do trabalho no grupo social funciona
como uma ponte para uma outra fase especifica do trabalho.Rompida esta
ponte, toda realizacdo do projeto torna-se inviavel, uma vez que por mais
especifico que seja o trabalho, tem por objetivo final a conclusdo da obra, ou
seja. o todo. Analisando a pesquisa “in loco”, essa teoria se torna de facil
constatac¢do. No vazadouro, cada fungdo € de vital importancia na realizagdo
do objetivo comum, propiciar subsisténcia aos individuos daquele grupo.

Desde aquele que faz a sele¢do do material coletado ao que proporciona o
canal de comercializa¢do dos produtos deve haver uma perfeita harmonia.

Se todos se enveredarem em uma mesma atividade no grupo, por exemplo,
a venda de material coletado, ndo havera quem selecione o lixo e automati-
camente tornar-se-ia inviavel todo o sistema.

7 A NORMA E A SOCIEDADE

Para haver coesao social ¢ indispensavel se orientar por normas e essas por
sua vez representar ndo so6 o interesse do grupo como a evolugdo da
sociedade que preconiza. Nesse ponto, o ordenamento juridico orientara a
conduta de todos os individuos, tragando o norte, uma conduta padrdo que,
uma vez realizada ndo proporcione conflito entre os individuos de um
mesmo grupo social. Esse norte sera dividido por duas vertentes necessarias,
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direitos e deveres. O limite da conduta que deve ser seguida encontra no
direito suas diretrizes basicas que enquadrardo caso concreto € norma
vigente. A questdo que veio a tona na pesquisa intitulada “A Realidade Social
dos Vazadouros” €: Sera possivel haver respeito ao ordenamento juridico
vigente tendo-se como base uma sociedade formada a partir da divisdo do
trabalho no lixao?

A pesquisa demonstrou regras proprias do fendmeno social estabelecidas
pela propria divisdo do trabalho e orientadas pelas hierarquias contidas no
grupo. As normas existentes no grupo social estudado sdo fontes eficazes de
manutengdo da coesdo e harmonizagdo do grupo pelo papel especifico que
cada individuo tem no sistema. Além disso, a estrutura montada dentro do
vazadouro leva a um intercambio necessario entre a “sociedade legal”, com
normas estabelecidas por um ordenamento juridico e com direitos ¢ deveres
positivados e assegurados, € a “sociedade de fato”, oriundas do fenémeno
social estudado. com regras postas pela divisdo hierarquica do trabalho.
Desde a comercializagdo dos produtos coletados a aquisigdo de novos pro-
dutos pelos integrantes do vazadouro servirdo de alicerce para a rela¢ao har-
monica entre grupos sociais distintos e o respeito a um ordenamento juridi-
co. mesmo sem ser por ele tutelado.

8 UM PARADOXO ENTRE A PRODUCAO PARA O CONSUMO E O
PROPRIO CONSUMO

Desde o surgimento da humanidade, o homem procura além de produzir o
suficiente para a sobrevivéncia, conseguir um excedente que lhe dé confor-
to e seguranga.

Quando o homem das cavernas cagava e guardava parte da caga, procurava
com isso. a comodidade de ndo ter que sair no outro dia. Ja os indios, além
.da caga e pesca, sentiram a necessidade de plantar. buscando dessa forma
uma melhor qualidade de vida.
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Em tempos mais recentes, o homem sentiu que era preciso além de produzir,
trocar seus produtos e circular suas mercadorias. Isso inicialmente se deu
através das trocas diretas entre os interessados. Mais adiante se criou um
meio eficaz para que a circulag@o fosse mais rapida. Nasceu a moeda.

De uma produgdo inicial em busca da sobrevivéncia, o homem chegou ao
patamar de produgdo e venda do excedente. Esse excedente como forma de
lucro torna-se entdo o desejo de comodidade outrora desejado pelo homem.
Essa produgdo desenfreada, entretanto, surge como um furacdo devastador
da sociedade moderna, no que tange ao desemprego e a conseqiiente
desigualdade social na medida em que o consumo ndo acompanha a pro-
dugdo. Como se ndo bastasse, o capitalismo produz supérflua ¢ desqualifi-
cadamente. ndo tendo o devido controle dos 6rgdos publicos para que pro-
duzissem, por exemplo embalagens de mais facil degradagdo, gerando
dessarte um infinito de materiais ndo degradaveis pela natureza e incon-
taveis vazadouros. A exclusao e a desigualdade social levam certos grupos
de pessoas a tirarem sua sobrevivéncia desses “restos”. Materiais que sao
desprezados, considerados improprios para o consumo, por determinados
grupos sao fonte de vida para outros.

A “sociedade do lixo™, inconscientemente, encontra-se na mesma situagdo
dos primitivos, buscando na “natureza™ a forma de saciar a fome em seu dia
a dia. Essa natureza. no entanto, ¢ bastante diferente daquela. Trata-se de
uma natureza morta, fétida e desprezada pela sociedade legal.

8.1 Uma Nova Visao de Harmonizag¢io Social

Outra forma de manutengdo do grupo social proveniente do “lixao”, sendo

aquela da divisdo hierarquica do trabalho, ¢ a subsisténcia retirada dos deje-
. 1

tos jogados no vazadouro.

Inicialmente todos os moradores do local estudado. confirmaram que retiram
dali o dinheiro para sua sobrevivéncia e de sua familia. [sso através da venda
de materiais reciclaveis e coletados nos vazadouros, e sO entdo, compram no
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coméreio local o necessario para manutengdo.As incursdes, entretanto, feitas
no vazadouro provaram que a subsisténcia ¢ feita de duas formas: uma parte
da alimenta¢do adquirida para as familias ¢ arrecadada diretamente do
“lixdo”. quando determinadas matérias sdo ali despejadas.Como, por exem-
plo. alimentos com data de validade vencida, frutas e verduras improprias
para venda e até mesmo para o consumo, sdo por eles selecionados e leva-
dos para suas residéncias para reaproveitamento. Esses materiais sdo, dentro
das hierarquias existentes no vazadouro, de alta preferéncia. Sao hierarquica-
mente superiores a muitos outros dentro do sistema social estudado. Isso se
da pelo fato do individuo naquela condig¢do buscar tdo somente sua sobre-
vivéncia. Ele ndo possui perspectiva de melhora ou ascensdo social. O ali-
mento ali coletado representa sua sobrevivéncia diaria.

A segunda maneira de subsisténcia, trata-se dos materiais reciclaveis. Ao
contrario dos organicos, estes precisam ser coletados, selecionados, embala-
dos. vendidos e finalmente transformados em alimento, roupas, medicamen-
tos e tudo mais necessario a manutengao da vida, através do dinheiro adquiri-
do pela venda.

Isso comprova. teoricamente, o que foi observado na pratica cotidiana do
vazadouro. quando afirmamos que as diferentes hierarquias mantém coeso
o grupo social. Essa busca pela sobrevivéncia das familias do lixdo se
enquadra na hierarquia de materiais. Se o objetivo, pois, das pessoas daque-
le local se baseia em buscar o alimento necessario para sobrevivéncia diaria,
fica evidente que estando ele pronto para o consumo tem preferéncia sobre
o material que ainda tera que ser “‘transformado” em sustento.

9 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa sobre a realidade social dos vazadouros revelou uma sociedade
estruturada a partir da divis@o de trabalho, com regras bem estabelecidas e
uma ordem social hierarquizada a partir do proprio lixo. A divisdo de traba-
lho apresentada na obra de Emile Durkheim como forma de harmonizacgao e
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coesdo social ¢ comprovada nas sociedades onde os direitos fundamentais, o
respeito as leis, as instituigdes e a dignidade humana sdo assegurados. O
enquadramento dessa teoria na comunidade formada pelos individuos que
trabalham no vazadouro apresentava empecilho justamente pela realidade
estabelecida dentro do grupo: desassisténcia de direitos, acesso restrito as
instituicdes e desrespeito a propria dignidade humana. O fator novo que
propiciou esse enquadramento e explicou como se processa a coesao dentro
daquele grupo foi a constatagdo que a divisdo do trabalho no lixdo ¢ realiza-
da respeitando certas hierarquias e através delas a harmonizagdo do grupo e
sua coesdo sdo asseguradas.

A hierarquizacdo do lixo se materializa de varias formas: pelas pessoas inte-
grantes do grupo social, pelo relacionamento externo ac vazadouro, pelo
acesso aos produtos da coleta realizada, etc. Existe uma hierarquia anterior
ao vazadouro, onde quem coleta o lixo nas ruas, realiza uma prévia selegédo
do material possivel de ser reaproveitado ou comercia-lizado. O motorista do
caminhdo que realiza a coleta de lixo escolhera o material que sera seleciona-
do, quem comprara o produto e, no final terd di-reito a uma parte maior do
que for arrecadado. Essa pratica ¢ repudiada pelos 6rgaos publicos respon-
saveis pela coleta de lixo, o que ndo impede, em nome de um complemento
de renda. que o coletor realize a selegdo.

Quando o lixo ¢ finalmente depositado no vazadouro ele ja encontra ali uma
estrutura montada para realizagdo da coleta de materiais reciclaveis ou que
serdo consumidos pelos catadores. Existe, por exemplo, uma hierarquia de
material coletado onde certos produtos (um exemplo que foi presenciado
pelo grupo € o acesso ao lixo de couro) s6 serdo disponibilizados para algu-
mas pessoas. Outra hierarquia verificada € a de pessoa, o individuo de maior
tempo no vazadouro tem acesso preferencial a produtos de maior rentabili-
dade ¢ facil comercializagdo. Ha também hierarquia quanto ao relaciona-
mento. onde o integrante do grupo que viabiliza o canal de comercializagdo
externa dos produtos terd preferencialmente acesso a todos os materiais cole-
tados.
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A hierarquizagdo proveniente da divisdo de trabalho no vazadouro se
processa. de acordo com pesquisa comparativa realizada, em todos os lixdes.
A pratica deve ser levada em consideragdo por proporcionar harmonia e
coesdo. ndo apenas no grupo social estudado, mas também fora dele com
grupos externos. O grupo social que vive nos vazadouros apesar de ter seus
direitos fundamentais desrespeitados e até mesmo ndo assegurados respeita
as instituigdes como a igreja. a policia, etc. Além disso, mesmo nao tendo
seus direitos resguardados e tendo-lhes apartada a propria dignidade
humana. essa divisdo de trabalho hierarquizada propicia o respeito ao orde-
namento juridico vigente e as normas legais e morais preceituadas pela
sociedade de fato. As experiéncias relativas a essa forma de hierarquizagao
e coesdo social devem ser consideradas potencialmente, levando-se em conta
a possibilidade de utilizagdo dessas experiéncias dentro de nossa sociedade.
Um exemplo de como a harmonia social pode ser alcangada simplesmente
pelo respeito as regras firmadas pela propria natureza do trabalho realizado.

A metodologia tedrico-juridica escolhida pelo grupo para compreensdo do
fendmeno social estudado se mostrou eficiente na medida que foi utilizado
um estudo filoséfico, no caso a divisdo de trabalho produtora de soli-
dariedade como forma de harmonizagdo e coesdo social proposta na doutri-
na Durkheimiana, para explicagao e aprofundamento no estudo do fen6meno
nos vazadouros. No trabalho, a partir desta metodologia, utilizou-se de
pesquisa comparativa através de videos informativos, documentarios, revis-
tas, jornais e documentos, além de trabalho empirico, realizagio de entrevis-
tas tanto com a comunidade do lixdo como com pessoas externas ao
vazadouro que mantém relacionamento cotidiano com eles, acompanhamen-
to com profissionais conhecedores do fendmeno social estudado, como a
professora Monica Barros. Todo esse trabalho metodoldgico - cientifico uti-
lizado confirmou a teoria que a divisdo do trabalho produz harmonia e
coesdo até mesmo em uma sociedade formada a partir do lixo.S6 que essa
divisao se processara dentro de hierarquias que determinardo toda a estrutu-
ra dentro do vazadouro.

Além da doutrina de Durkheim, ponto norteador de nossos trabalhos, foram
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utilizadas obras de grandes pesquisadores dos fendmenos sociais como Max
Weber, Karl Marx, Michael Foucault e outros, com o intuito de uma melhor
compreensdo das estruturas sociais, formas de coesdo e harmonizagio das
sociedades.

A realidade nos vazadouros de uma harmonizagdo e coesdo social prove-
niente da divisdo hierarquica do trabalho pode ser reestruturada e remodela-
da com a efetivagdo de direitos constitucionais e o resgate da dignidade
humana através de parceria entre a comunidade do vazadouro, o poder publi-
co, a comunidade académica e a sociedade.

Ficou evidenciado através da pesquisa ndo serem as leis a unica forma de
manutengdo da coesdo harmonica dos grupos sociais. Seria incoerente negar
a importancia das leis como preceitos norteadores da conduta humana e
forma de agrega¢do dos individuos, mas ndo a unica forma. E necessario
indicar também as atividades cotidianas, como por exemplo. a divisdo do tra-
balho como fonte harmonizadora capaz de proporcionar a coesdo social e
deter conflitos. As hierarquias encontradas nos vazadouros e apontadas den-
tro de nossa pesquisa revelam uma sociedade estruturada, com regras esta-
belecidas e um codigo de conduta proveniente da divisdo de trabalho no
vazadouro. Toda relagdo interna ou externa ao lixao se processa pelas regras
oriundas dessa divisdo hierarquica. A consciéncia coletiva suplanta a individ-
ual desde o relacionamento entre os integrantes do vazadouro até o contato
com outros grupos sociais. A hierarquizagao do lixo viabilizou nao s6 a real-
izacdo do trabalho de coleta que € realizado no vazadouro, como também
propiciou respeito as normas comportamentais estabelecidas dentro do lixao.
Além disso, essa estrutura montada. proporciona solugdo mesmo que inade-
quada, para as questdes de reciclagem parcial do lixo e de desemprego, rea-
lidade da maioria dos individuos integrantes daquele grupo social.

A pesquisa que tinha por objetivo inicial compreender como se processavam
as relagdes dentro do vazadouro acabou apresentando nas hierarquias esta-
belecidas pela divisdo do trabalho uma hipdtese nova, a de se comprovar que
a divisdo hierarquica do trabalho € fator de coesdo e harmonizacao social e
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suas experiéncias devem ser utilizadas dentro de nossa sociedade. Esse inter-
cambio entre grupos sociais pode contribuir sobremaneira para efetivagio de
direitos ja existentes e o resgate da dignidade de quem retira do lixo sua sub-
sisténcia. Essa proposta de parceria serviria de pardmetro tanto para a comu-
nidade do vazadouro, propiciando uma melhor condi¢do de trabalho e de
vida, como para nossa sociedade, utilizando a experiéncia da divisdo
hierarquica do trabalho como forma de coesdo e harmonizagio social. E
indispensavel a participagdo da sociedade contribuindo, de maneira eficaz,
armazenando seletivamente o lixo e acondicionando-o de forma adequada. A
comunidade académica cabe o papel de levar o direito a quem néo € assisti-
do por ele. proporcionar o reconhecimento desses direitos por parte de seus
titulares, e, acima de tudo, encontrar canais para a efetivagdo desses direitos.

E necessério observar e utilizar os pontos positivos encontrados na realidade
cotidiana dos vazadouros. Através deles poderemos reestruturar as rela¢des
entre os membros de nossa sociedade, utilizando experiéncias como as
provenientes das hierarquias oriundas da divisdo do trabalho, familiar e ou-
tras, como forma de manutengdo da coesdo harmodnica do grupo social do
qual fazemos parte.

E a partir da conscientiza¢do da importancia das experiéncias cotidianas, da
efetivagdo de direitos e do resgate da dignidade humana, que poderemos
concluir que a coesdo estabelecida pela divisdo hierarquica do trabalho nos
vazadouros ¢ forma evidente de harmonizagdo dos grupos sociais. Dessa
forma, seria possivel viabilizar a parceria proposta por essa pesquisa, bene-
ficiando ndo somente a sociedade do fendmeno estudado, mas todos os gru-
pos sociais que possuem a necessidade de manuteng@o de uma estrutura har-
monica e coesa.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidadania: a pleni-
tude da cidadania e as garantias constitucionais e processuais. Sdo Paulo:



58 Revista da Faculdade de Direito de Sete Lagoas, n.2, p. 19-59. 1° sem. 2003

Saraiva. 1995.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 16.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995.

CANOTILHO, J.J.Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra, 1991.

DURKHEIM, Emile. O que é fato social? Tradugdo de Maria Isaura Pereira
de Queiros. 6.ed. Paris:

DURKHEIM, Emile. Les formes élémentaires de la vie religieuse. Tradugio
de Laura Natal Rodrigues. 5. ed. Paris:

DURKHEIM, Emile. DURKHEIM, E. Division du travail anomique in de la
division du travail social. Tradugdo de Laura Natal Rodrigues. 7. ed. Paris:
PUF, 1960. Liv. 3. Cap. 1.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios a Constitui¢do
brasileira de 1998. arts. 1°a 103. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. v. 1.

FORRESTER, Viviane. O horror economico. Tradugdo de Alvaro Lorencini.
Sao Paulo: Universidade Estadual Paulista, 997.

FOUCAULT, Michael. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1979.

KAYAYAN, Agop. 0 Brasil pode. Disponivel em:
<hppt//www.unicef.org.br/ agop.htm>. Acesso em: 12 nov. 2001.

MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Poder municipal: paradigmas para o
estado constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 1997.

MARTINELLI, Celso. Catadores temem empregos. Jornal Sete Dias, Sete
Lagoas, 20 a 26 abr. 2001.



Revista da Faculdade de Direito de Sete Lagoas. n.2, p. 19-59, 1° sem. 2003 59

MONTORO. André Franco. Estudos de filosofia do direito. 2 ed. Sao Paulo:
Saraiva.
1995,

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 3.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2000.

PACHECO, Caio. Cidadania ativa leva estudantes ao lixdo. Jornal Sete Dias,
Sete Lagoas. p. 8, 15 a 21 jun.. 2001.

PIOVESAN., Flavia. Temas de direitos humanos. Sao Paulo: Max Limonad,
1998

ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. 3 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996.

VIANA, Guilherme. Vereador denuncia exploragdo. Jornal Sete Dias, Sete
Lagoas. 27 abr. a 3 maio, 2001.



Revista da Faculdade de Direito de Sete Lagoas, n.2. p. 61-79, 1° sem. 2003 61

A MODIFICACAO UNILATERAL DO
CONTRATO!

Eduardo Monteiro de Castro Casassanta*

Dos trés termos. (“modificagdo”, “unilateral” e “‘contrato”). o jurista pensa
que conhece o terceiro.

O segundo, o adjetivo “unilateral”. ndo lhe ¢ estranho, notadamente em
matéria contratual. Mas ele sabe que a palavra é uma falsa amiga e que ela
nao tem o mesmo sentido quando se fala de aro juridico unilateral e de con-
trato unilateral.

Pelo primeiro termo, “modificag@o™, o jurista tera antes uma percepg¢ao intu-
itiva. Na@o que o termo ndo figure na legislagdo francesa —encontrado em 14
artigos do Codigo Civil Francés -, mas porque a lei o utiliza sem o
necessario rigor técnico.

A titulo de exemplificagdo, o artigo 61-4 do “Code Civil”, na sec¢do relativa
as “"mudangas” (chungements) dos nomes e dos prenomes, considera o termo
“modifica¢do” (modification) como sindnimo de “mudan¢a” (changement),
ao passo que, no artigo 1397 do “Code Civil”, agora relativo a “altera¢do”
(mesmo vocabulo, changement) do regime ma-trimonial, o sentido da
palavra “modificagdo™ (modification) ¢ distinto daquele representado por
“alteragdo” (changement).

[sso posto, sera possivel dizer que o termo foi apreendido pela lei como um
simples termo da linguagem comum e ndo como uma no¢ao juridica?

*Espeaialista em Direito Privado e Direito Processual Civil pela PUC/MG. Professor de Direito Civil
da PUC/MG e da FADISETE.

! Resenha do artigo “La modification unilaterdle dic contrat”. de autoria de Herve LECUYER. pro-
fessor da Universidade de Paris Val-de-Marne (Paris XI11).
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A questdo ndo € de facil solugdo. A resposta ndo pode prescindir de um tra-
balho prévio de definig¢@o. A esse titulo, falta-nos resolver duas questdes: (a)
o que ¢ uma modifica¢do? (b) O que é uma modificagdo unilateral? Somente
depois poderemos colocar a questdo maior: pode haver modificagdo unila-
teral do contrato?

(a) O que é uma modificagdo?

“Modificagdo” ¢ uma palavra que participa das hipoteses de dupla aparéncia
(ou ambigiiidade). se bem descrita por Doyen Cornu?: trata-se de um termo
que, tanto na linguagem comum (coloquial), como na juridica, pode, num
determinado contexto, possuir um ou mais sentidos. Sem duvida, ninguém
pode contestar que o termo pertence principalmente a linguagem comum,
tendo sido ulteriormente emprestado a linguagem juridica, diferentemente de
outras palavras que percorrem o curso inverso.

Mas esse estado de dependéncia com a linguagem coloquial ndo quer dizer
que o Direito ndo considere a palavra “modificagdo” como titular de um ver-
dadeiro sentido juridico Deve-se ao professor Ghozi a realizagdo do primeiro
ensalio sobre o tema, na sua admiravel tese “a modificag@o da obrigacdo pela
vontade das partes™3.

Noés aplicaremos a sua definigdo de “modificagdo” no contrato e a definire-
mos como “‘a operag¢do sobrevinda no curso da execugdo do contrato que,
sem finda-lo, introduz uma alteragdo em quaisquer de seus elementos”.

(b) O que é uma modificag¢do unilateral?

A proposigdo € suscetivel de possuir dois sentidos fundamentalmente distin-
tos.

2 CORNU. G Liguistique juridigue. Montchrestien, spéc. p. 68 et s.. para o fenomeno de dupla
aparéncia.

3 GHOZL A. Lo modification de |obligation par la volonté des parties. Préf. D. Talon, L.G.D.J.,
1980.
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Pode-se dizer que existira modificagdo “unilateral” quando esta afetar o
compromisso de somente uma das partes. O unilateralismo, aqui, concerne
ao objeto da modificagio. Neste sentido, unilateralismo opde-se ao sinalag-
matismo?.

Pode-se também qualificar de “unilateral” a modificagdo que se origina de
somente uma das partes. O unilateralismo caracteriza, entdo, a génese da
modificagdo. “Unilateral” aqui se opde a bilateral, plurilateral ou conven-
cional.

E este segundo sentido que sera privilegiado. N6s entenderemos, portanto, a
“modificagdo unilateral” como a introdugdo de uma altera¢do em qualquer
dos elementos do contrato, no curso de sua execugdo, cuja origem deve-se
somente a um dos contratantes.

Nesse contexto € que se coloca a terceira questdo: sera ela possivel? Podera
haver modificagdo unilateral do contrato?

A resposta é, a priori, negativa. Ndo se pode modificar unila-teralmente um
contrato.

E certamente podera haver boas razdes para fazé-lo. A vontade de modificar
o contrato nasce do fato de que ele ndo corresponde mais as expectativas, as
previsdes de um ou do outro contratante, o que pode ser a conseqiiéncia de
um duplo fendmeno:

a)contrato ndo atende mais as necessidades a que era destinado
suprir, como, por exemplo, em razdo da transformag¢io do con-
texto politico, econdmico, social ou monetario; ou

b) contrato atende adequadamente as necessidades a que era des-
tinado, mas tais necessidades ndo representam mais as dos con-
tratantes.

4 £ neste sentido que M. Ghozi trata. em sua tese. da modificagiio unilateral. V. th. Préc. P. 83 et s.
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Entretanto. a justificativa oportunista ndo € juridicamente admitida. A Corte
de Cassagao ja teve varias oportunidades de assim afirmar>.

Esta solu¢@o ¢ uma aplicacdo légica do artigo 1134 do Code Civil: a forga
obrigatdria do contrato fundamenta-se na sua intangibilidade. E em funcéo
do respeito a sua forga obrigatoria que o contrato deixa de atender as fan-
tasias de uma das partes, que intenta modificar unilateralmente seu conteu-
do. ‘

Dito de outra maneira, a imutabilidade do contrato traz a seguranga de que
as suas modificagdes somente serdo operadas de comum acordo.

Assim. a sua for¢a obrigatoria constitui-se num poderoso entrave a modifi-
cacdo unilateral.

Todavia, esse argumento ndo ¢ suficiente, pois a for¢a obrigatéria ndo ¢ um
dogma infalivel a habitar o espirito dos defensores da autonomia da vontade.

Nesse ponto, pode ser que falte remontar ao que fundamenta a forga obri-
gatdria do contrato: nas fontes dos principios, encontram-se as consideragdes
morais, o respeito a palavra empenhada, mas também outras, mais técnicas;
notadamente a idéia de que o contrato € um afo de previsdo, para retomar a
belissima expressdo de Hauriou.

Nessa ultima perspectiva, a proibi¢do de toda modifica¢do unilateral é con-
cebida facilmente, uma vez que, caso se autorize uma pessoa a modificar
unilateralmente o contrato, trair-se-4, com isso, a previsdo da outra.

A inten¢do, entretanto, ndo pode ser também peremptoéria, o que nos leva a
questdo: tal fundamento dado a forga obrigatdria dos contratos ndo permitira,
ao contrario. relativizar a negac¢do do principio de toda modificagdo unilate-
ral do contrato?

W

Par ex Cass. Ter civ.. 29 janvier 1980. Bull. Civ. . n. 37: Cass. Ass. Plén. 3 mai 1956: JCP 1956.
[1. 9345, obs. J.G.L.
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A situagdo, com efeito, se apresenta assim: um contratante quer modificar o
contrato porque ele ndo representa mais as suas expectativas originais; o
outro contratante ndo pode se ver obrigado a aceitar uma tal modifica¢do do
contrato, porque ela traira suas previsoes.

Eis o impasse: caso ndo se permita a modificagdo, negar-se-a o fato de que
0 contrato constitui-se num ato de previsdo por uma parte; mas, caso seja
autorizada a modificagdo, negar-se-a, por outro lado, o fato de que o contra-
to constitui-se num ato de previsao pela outra parte.

Nesse contexto, o contrato parece em perigo, pois a sua propria esséncia esta
em discussao.

Dentro desta perspectiva, ndo ¢ impossivel de se conceber uma modificagdo
unilateral: trata-se, na verdade, de uma escolha de politica juridica.

Pode-se estimar que ¢ mais legitimo assegurar o respeito a esséncia do con-
trato em relacdo aquele que deseja a modificagdo do que relativamente
aquele que a rejeita.

E sera essa a saida do impasse? A otica dos valores podera demonstrar que o
Direito ndo necessita ser sistematicamente hostil & modificagdo untlateral.

Convém constatar que o unilateralismo ¢ susceptivel de marcar diferentes
etapas do processo de modificagdo e que, de acordo com 0 momento em que
esta situado, tera atritos mais ou menos fortes com a for¢a obrigatoria do
contrato. O unilateralismo pode assim caracterizar tanto a iniciativa da mo-
dificagdo (I), como a decisdo de modificar (II).

1 A INICIATIVA DE SOMENTE UMA DAS PARTES

O unilateralismo aqui ¢ caracterizado pela iniciativa da modificagdo, dai
advindo duas hipdteses:
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a) aquela em que o contratante que toma a iniciativa de uma
modificagdo se dirige ao outro contratante.

Nessa hipotese, tecnicamente, o contratante manifesta uma oferta destinada
a encontrar uma aceitagdo, a fim de que dela nas¢a uma convengdo de mo-
dificagdo de um acordo precedente.

O unilateralismo, nesse caso, parece ndo existir, pois havera entdo uma con-
ven¢ao de modificagao.

b) A segunda hipotese € aquela em que o contratante que toma a
iniciativa de uma modifica¢do ndo se dirige ao outro contratante,
mas a um terceiro (o juiz ou uma outra autoridade).

A situa¢do parece ainda mais confusa: o unilateralismo caracteriza-se me-
thor na iniciativa, mas ha que se notar que a decisdo de modificagdo ndo é,
no caso, convencional.

Todavia, ela também ndo depende do contratante que tomou a iniciativa,
seguindo-se a conclusao de que ela ndo é mais uma “oferta de modificagdo”,
mas sim uma “‘demanda de modificagdo”.

No entanto. resta lembrar que a “iniciativa de apenas uma das partes”, quan-
to ao processo de modificagdo do contrato, somente tem sentido na hipotese
de esse processo ndo ser realizado por meio de uma decisdo puramente con-
vencional. Caso contrario, ela sera entdo uma modifica¢do falsamente unila-
teral.

Somente devem ser consideradas as hipoteses em que o unilateralismo - que
caracteriza a iniciativa -, afete diretamente o processo de modificag¢io do
contrato, para que ele ndo seja perfeitamente convencional.

[sso pode existir na presenga de uma “oferta de modificagdo™ (1.1) ou de
uma “demanda de modificacdo” (1.2).
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A Oferta de Modificacio

A situagdo parece clara: a iniciativa aqui ¢ unilateral, mas a decisao ¢ con-
vencional.

Existe. a priori, pouco a dizer sobre essa figura juridica, que se encontra em
perfeita harmonia com o principio da forga obrigatoria do contrato.

Entretanto, pode-se perguntar se, as vezes, o mesmo unilateralismo que qua-
lifica a iniciativa ndo se descaracteriza na decisdo. Os dados do problema
sdo. entdo. modificados.

I[sso pode ser pesquisado nos dois contextos: um, normal, onde se estd na
presenga de uma oferta espontidnea de modificagdo; outro, aparentemente
mais original. onde o contratante é for¢ado a propor ao outro uma modifi-
cagdo.

1.1.1 A Oferta Espontanea de Modificacio

A oferta espontanea de modificagdo, susceptivel de chegar a uma modifi-
cagdo convencional. ¢ uma situa¢do que ndo apresenta qualquer carater
extraordindrio: € a aplica¢do do principio da liberdade contratual.

Nesse contexto, ndo se pode desprezar as contribui¢des dos demais ramos do
direito, especificamente o direito do trabalho, que apresenta, sob este ponto,
um carater atipico®.

Assim, quando ha iniciativa de modificar o contrato de trabalho. existe.
aparentemente, iniciativa unilateral e decis@o convencional.

O carater convencional da modificagdo ¢ reforgado pela jurisprudéncia, que
tem exigido, cada vez mais, provas robustas para admitir a aceita¢cdo da mo-
dificagd@o pelo assalariado.

6 SAVATIER. V. 1. Modification unilatérale du contrat de travail et respect des engagements con-
wractuels. D. Soc 1988, p. 135,
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No importante julgado Raquin, vencido pela Camara Social de 8 de outubro
de 1987, a Corte de Cassagdo afirmou que a aceitagdo de uma modificacio
substancial do contrato de trabalho ndo poderia resultar apenas do fato de
que o assalariado ja tinha aceitado o trabalho, mas era necessaria a existén-
cia de um acordo expresso. O carater convencional da decisdo foi entdo
reforgado’.

Ha que se distinguir. entretanto, a modifica¢do substancial da ndo substan-
cial.

Quando o empregador toma a iniciativa unilateral de oferecer ao assalariado
uma modifica¢do ndo substancial de seu contrato de trabalho, admite-se que
o assalariado seja obrigado a aceitd-la8. Se o assalariado recusa-se a
prosseguir a execugdo de um contrato em que ndo foi promovida nenhuma
alteragdo substancial, restara configurada, pois, uma falta a suas obrigagoes
contratuais’.

A aceitacao do assalariado apresenta, portanto, um carater obrigatorio. Essa
situagdo ¢ justificada pelo poder de dire¢do e de organizagdo do trabalho -
ambos pertencentes ao empregador -, que podem leva-lo a impor as
mudangas nas condi¢des de execugdo do contrato de trabalho.

Nesse caso, formalmente, somente a iniciativa € unilateral. pois a decisdo ¢
convencional; mas. substancialmente. a decisdo é afetada por uma grande
parte de unilateralismo, devido ao carater obrigatério da aceitagdo.

Esse mesmo raciocinio podera ser utilizado no caso de modificag@o substan-
cial do contrato de trabalho. muito embora numa escala menor.

Com efeito. nesse caso existe uma pressdo indireta feita sobre o consenti-
mento do assalariado: ele aceita, sendo o empregador pode iniciar o proce-

70 legislador francés. entdo. procurou contrariar esta jurisprudéncia: v. C. travail. art. L 321-1-2.
1ssu de la loi no 93-1313 du 20 déc. 1993,

8 Droit de | emploi. Op. cit.. n 1564,

9 LYON-CAEN. G: PELISSIER. J.: SUPIOT. A. Droit du travail. 18¢ ¢d. Dalloz. n. 362.
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dimento de dispensa. O assalariado sofre da alternativa que consiste em (a)
admitir a modificagdo ou (b) aceitar a extingdo do vinculo contratual.

Na hipotese da modifica¢do substancial do contrato de trabalho em que a ini-
clativa € perfeitamente unilateral. existe. sem davida, um menor grau de uni-
lateralismo na decis@o.

O exemplo do contrato de trabalho ilustra perfeitamente a hipdtese de uma
oferta espontanea de modificagdo que caracteriza a iniciativa de apenas uma
das partes quanto a modificag@o do vinculo contratual.

Demonstra-se também que, no estagio da decisdo, pode-se ter diferentes
graus de unilateralismo, onde uma decis@o pode ser mais ou menos conven-
cional.

1.1.2 A Oferta Obrigatéria de Modificacio

A hipotese parece romper com o principio da liberdade contratual. Afinal de
contas, como conceber uma situagdo em que um dos contratantes, no curso
de execugdo do contrato, se vé obrigado a propor ao outro uma modificagdo
do conteudo contratual?

- Nao se trata de questdo relativa as clausulas de renegociagdo ou de
hardship. Essas clausulas permitem. com efeito, a qualquer uma das partes
demandar uma revisdo do contrato se houver uma alteragao significativa das
condigdes iniciais da contratagdo que torne impossivel ou extremamente
gravoso para uma das partes a sua execu¢do. Essas clausulas ndo tém por
objeto obrigar um dos contratantes a oferecer ao outro a modificagdo do con-
trato; elas fazem simplesmente nascer para um contratante o direito de exi-
gir a discuss@o e impor aos contratantes a negociagao de boa-fé.

- Em compensagdo. ha certas decisGes jurisprudenciais que tém
reconhecido. sob o fundamento da boa-fé. a obrigagdo de um contratante
oferecer ao outro, em certas circunstancias, a modificagdo do contrato. Os
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julgados proferidos pela cdmara social, a 25 de fevereiro de 1992 e pela
camara comercial, a 3 de novembro de 1992 sdo interpretados na doutrina
como reconhecedores da existéncia de uma verdadeira obriga¢do de adap-
tagdo do contrato oneroso para um dos contratantes, que, sob o fundamento
da boa-fé, se vé obrigado a oferecer ao outro uma modificagdo contratual em
caso de imprevisao. ‘

A situagdo €. aqui, estritamente inversa aquela vista anteriormente: a dose de
unilateralismo encontrada na decisao havia sido abordada sob a 6tica do pro-
ponente: doravante. ela sera vista do ponto de vista do aceitante.

No entanto, todas essas situagdes sdo reveladoras de um unilateralismo per-
feito relativamente a iniciativa da modificacdo; e imperfeito, parcial, quan-
to a decisdo de modificacio.

Trata-se de unilateralismo existente parcialmente na etapa da decisao, repre-
sentando o fruto de apenas uma vontade livre: as vezes, do proponente, ou-
tras vezes. do aceitante.

1.2 A Demanda de Modificacio

Doravante. ndo se tratara mais da oferta, mas da demanda de modificagdo.
A iniciativa de um contratante ndo ¢ mais endereg¢ada ao outro contratante,
mas a um terceiro. Esse terceiro ¢ normalmente um juiz, mas poderé ser tam-
bém uma autoridade ndo judicidria.

1.2.1 A demanda de modificacio enderecada ao juiz
A questao que aqui se coloca € aquela que diz respeito a influéncia da forga
obrigatdria do contrato sobre o oficio do juiz. Isto porque, em principio, a lei

contratual deve também, logicamente, se impor ao juiz.

Toda e qualquer modificagdo do contrato somente pode ocorrer com o con-
sentimento mutuo das partes. Portanto o juiz deve ser impulsionado a rever
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o contrato, ajusta-lo ou suprimi-lo de acordo com a vontade das partes.

Esclarega-se: a forga obrigatoria é¢ um efeito proprio do contrato em virtude
de lei. O que a lei fez, ndo se pode, em principio, desfazer. A revisdo do con-
trato pelo juiz é entdo aceitavel se for legalmente autorizada.

Resta entdo a questdo de saber se. no siléncio da lei, o juiz, sob a iniciativa
de apenas uma das partes. pode modificar o contrato.

A questdo foi e continua a ser discutida sob a 6tica da imprevisao.

Nesse contexto, coloca-se a seguinte indagagdo: pode um juiz autorizar a
modificagdo do contrato sob a demanda de apenas uma das partes e contra a
vontade da outra, caso as circunstancias econdmicas que existirem no
momento de sua conclusdo estejam totalmente alteradas e que assim, esteja
prejudicado o equilibrio das prestagdes?

A doutrina divide-se e a jurisprudéncia francesa parece estagnada desde o
julgado “Canal de Craponne”, do dia 6 de margo de 1876.

E esse imobilismo parece que ndo ira se desfazer. E admiravel que a
jurisprudéncia francesa contemporanea nao trabalhe em favor do equilibrio
contratual na etapa da execugdo do contrato.

Sem duavida, a jurisprudéncia francesa jamais admitiu expressamente, de
maneira geral, a teoria da imprevisao.

Mas ela ndo tem trabalhado no mesmo sentido, atingindo os mesmos fins por
outros meios? A jurisprudéncia acima citada - a de obrigar o contratante a
oferecer ao outro a adaptagdo do contrato -, ndo € obra dos juizes que
impuseram as partes o que eles mesmos nao fizeram? E amanha, o recurso a
teoria da imprevisdo ndo sera inutil para uma aplica¢do extensiva da teoria
da causa?

Pode-se ver num recente julgado proferido pela Corte de Cassagdo, em 17
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janeiro de 199510, a vontade da jurisdi¢io suprema em consagrar as teses de
Capitant e aprovar o desaparecimento da causa quando da execugao do con-
trato.

Nesse julgado, a Corte de Cassagdo teve a grande preocupagdo de frisar que
ela aprovou o desaparecimento parcial da causa para realizar a da impre-
visdo, sem, entretanto, assim dizer expressamente.

E possivel ver nessa modificagio ndo convencional do contrato um e-
xemplo de que ele € ato de previsdo; e que o Direito, na presenga de um con-
trato que, de todos os modos, ndo esta mais a respeitar as previsoes dos dois
contratantes, escolhe respeitar as previsoes daquele que toma a iniciativa da
modificagdo.

Desde que a autoridade judiciaria ¢ demandada, o unilateralismo ndo mais
caracteriza de modo perfeito a iniciativa de modificagdo; assim também se
da, caso o contratante ativo dirija-se & uma autoridade ndo judiciaria.

1.2.2 A demanda de modificacdo dirigida a uma autoridade néo judi-
ciaria

Existe mais bela manifestacdo de publicizagdo do direito privado do que o
tratamento pela comissdo de “‘surendettement”, dos “surende-ttement” dos
particulares? A demanda do devedor, a referida comissio ird buscar a con-
ciliagdo das partes, tendo sempre em vista a elaboragdo de um plano conven-
cional de solugdo.

A decisdao de modificagdo podera afetar, por exemplo, o montante da obri-
gagdo contratual, ainda que a iniciativa do contratante ndo esteja enderegada

ao credor.

Mas € sobretudo na auséncia do acordo que a missdo da comissdo € extra-

10 Cass. 1re civ. 17 janvier 1995: Bull. Civ. 1. n® 29 JCP 1995, 1. 3843, n°® 4, note FFabre-Magnan
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ordinaria, uma vez que ela esta habilitada a recomendar as modificagdes do
contetido contratual.

Com efeito, a comissdo compartilha a decisdo de modificagdo com o juiz,
chamado a conferir forga executoria as medidas que a recomendam.

Constata-se, assim, que o unilateralismo ndo caracteriza somente a oferta de
modificag¢do, dirigida ao contratante, mas pode também caracterizar a
demanda de modifica¢do, enderegada ao juiz ou a certas autoridades.

Uma diferenga fundamental distingue, entretanto, as duas situagdes: no caso
da demanda de modificagio, a iniciativa caracteriza-se por um unilateralis-
mo perfeito, ao passo que a decisdo ¢ desprovida do carater unilateral. ao
menos no sentido em que nés o entendemos, considerando relevante a von-
tade de um dos contratantes.

Ao contrario, no caso da oferta de modifica¢io, a iniciativa se caracteriza
também por um unilateralismo perfeito, mas esse unilateralismo pode
diminuir na fase da decisdo de modifica¢do, na qual pode-se achar uma certa
dose de unilateralismo.

2 ADECISAO DE APENAS UMA DAS PARTES

Trata-se de conceber e pesquisar as hipoteses nas quais a modificagdo € o
fruto da decisdo de apenas uma das partes, hipoteses nas quais, diferente-
mente do visto na parte anterior, o unilateralismo é perfeito na etapa da
decisdo.

Se assim €, o estrangulamento do principio da for¢a obrigatoria parece par-
ticularmente grave, a menos que se admita que o seu fundamento - a idéia de
que o contrato € ato de previsdo -, pode também legitimar a modificagao uni-
lateral entdo proibida.
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De maneira igual, pode-se pensar que é muito mais cdbmodo de admitir uma
modificagdo unilateral nos dias de hoje do que antigamente, desde que se
tenha uma concepgdo mais bjetiva do contrato, que termina por ver o bem
sobre o vinculo.

Ora, essa concepgdo objetiva do contrato ndo se acomoda mais facilmente do
que a da modificagdo unilateral?

Sem duvida, mas ha que se esclarecer que certas modificag6es decididas uni-
lateralmente sdo admitidas porque o contrato é um bem; ndo obstante, outras
sdo mais bem admitidas por de uma visdo subjetiva do contrato, porque ele
incide mais sobre os contratantes do que sobre a entidade contratual.

Assim, a decis@o de apenas uma das partes €, as vezes, admitida, porque o
contrato é um bem, e, as vezes, rechagada, porque o contrato € um vinculo.

2.1 Por que o Contrato ¢ um Bem

Uma viséo objetiva do contrato pode justificar, em certas circunstancias, a
decisdo de modificag@o unilateral do contrato (2.1.1). Tal aproximagdo no
tem, entretanto, justificado, aos olhos da Corte de Cassag¢do, certas modifi-
cacdes unilaterais do contrato (2.1.2).

2.1.1 A admissiao da decisdo de apenas uma das partes sob o fundamen-
to da concep¢io objetiva do contrato

Desde Gaudemet, desenvolveu-se uma concep¢do objetiva do contrato.
Durand, em 1960, havia concebido o contrato como um bem da empresa.
Um contrato a servigo da empresa? O direito do processo coletivo francés
assim confirma. Entdo desde essa época ndo se pode justificar que o
empresario promova uma adaptagdo unilateral do contrato para ajusta-lo as
necessidades da empresa?

Foi essa idéia que presidiu a elaboragio da lei de 12 de maio de 1965, mo-
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dificando o decreto de 30 de setembro de 1953 sobre os arrendamentos mer-
cantis. cujo texto foi redigido com o objetivo de facilitar a adaptagdo do
comércio as diversas formas da concorréncia ¢ as demandas cambiantes da
clientelall.

O artigo 34 do decreto autorizava o arrendatario a associar a sua atividade
prévia a outras atividades conexas ou complementares e o arrendatario pode
impor essa modificacdo ao arrendante. que pode apenas contestar o carater
conexo ou complementar da atividade.

Entendendo o contrato como um bem, pode-se conceber que a lei admita
uma decisdo unilateral de modifica¢do. Numa outra circunstdncia, entretan-
to, a jurisprudéncia francesa ndo a aceita.

2.1.2 A recusa da decisao de apenas uma das partes sob o fundamento
da concepc¢io objetiva do contrato

Um importante segmento da doutrina fundamenta-se na concepgdo objetiva
do contrato. chegando mesmo a enxergar um valor patrimonial numa certa
autonomia em relagao aqueles que o concluiram.

Essa concepc¢do do contrato gera conseqiiéncias quanto ao regime dessa
cessao. Com efeito. sob este ponto de vista, o consentimento do cessionario
sera, em principio. indiferente no que concerne a realizagdo de uma tal
cessdo. Vem ao suporte dessa tese o fato de que, quando da conclusdo do
contrato, o consentimento do cessionario fundamenta-se mais nos seus ele-
mentos objetivos do que na pessoa de seu co-contratante.

Assim. pode-se ter modificag@o do contrato pela substituigdo de um dos con-
tratantes. por meio da decisdo de apenas um dos contratantes iniciais.

Parece. entretanto, que essa tese nao tem sido acolhida pela Corte de

y Ripert et Roblot Traité de droit commercial. par M. Germam. LGDJ. 16¢ ed.. n" 398.
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Cassagdo, que, no julgado de 6 de maio de 1997, exigiu o consentimento do
cessiondrio a substitui¢do de seu contratante, para que a cessdo pudesse ser
operada.

Se o contrato for visto como um bem, é possivel legitimar-se a decisdo de
modificag@o por apenas uma das partes. E pode-se chegar a uma mesma con-
clusdo desde que tente-se constatar como o contrato, visto desta vez como
um vinculo, pode ou podera autorizar certas modifica¢des unilaterais.

2.2 Por que o Contrato ¢ Um Vinculo

O contrato € um vinculo na medida em que se aceita a teoria de que a visao
objetiva do contrato ndo suprime totalmente a dimensdo subjetiva da relagao
juridica.

Nessa perspectiva, a decisdo de modificagdo unilateral é de lege lata; e
poderad ser. de lege ferenda, admitida algumas vezes.

A visdo subjetiva do contrato permite conceber, primeiramente, a obrigagao
de boa-fé que recai sob os contratantes (1) e, em seguida, certas justificati-
vas que daremos ao principio da forga obrigatoria do contrato (2).

2.2.1 Boa-fé e decisao unilateral de modifica¢io do contrato

O principio da boa-fé admite o raciocinio de que a lei contratual ndo ¢ uma
lei implacavel para as partes. A boa-fé representa. antes de tudo, a lealdade
do devedor: ele deve executar fielmente suas obrigagdes.

Ora. a jurisprudéncia tem admitido que. se os esforg¢os empreendidos pelo
devedor permitem-lhe atingir sua meta estabelecida no contrato, nada podera
ser reclamado contra ele, mesmo que as prestagdes efetuadas ndo estejam
exatamente conforme as previsdes contratuais.

De qualquer sorte. seja porque ele estava de boa-f¢, seja porque a meta esti-
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pulada no contrato também foi atendida, a jurisprudéncia tolera que o deve-
dor deixe de respeitar rigidamente as estipulagdes contratuais, permitindo,
portanto, que as modifique, mas sob os aspectos necessariamente menores,
sendo a meta final do contrato ndo seria mais atendida.

2.2. 2 Forg¢a obrigatoria e decisdo unilateral de modificacio

Quanto as justificativas que alguns conferem a forga obrigatoria do contrato.
¢ necessario dizer que. caso fossem admitidas no direito francés, elas pode-
riam abrir um campo muito vasto a modificag@o unilateral.

Fala-se em uma doutrina de origem Anglo-americana que fundamenta a
forca obrigatéria do contrato na idéia de atender as expectativas dos con-
tratantes.

Nesse ponto de vista, o que fundamentara a forga obrigatoria do contrato sera
o atendimento das expectativas do credor, que ndo deve ser decepcionado.
Em conseqiiéncia, o devedor ndo sera obrigado a satisfazer o credor além do
limite das suas expectativas originais, ou do limite que essas expectativas
poderiam ser razoavelmente atendidas.

Pode-se tirar certas conclusoes dessa doutrina, como, por exemplo,

a) os interesses lesionados que seriam devidos em caso de ine-
xecugdo pelo devedor deverdo se calcar ndo sob o valor da
prestacdo descumprida. mas sob o valor inferior, do atendimen-
to razoavel.

b) Poder-se-a. também. nessa mesma logica, concluir que o
devedor podera executar ndo a obrigagao literal prevista no con-
trato, mas aquela que razoavelmente atenda as expectativas do
credor. o que equivale a reco-nhecer ao devedor uma possibili-
dade de modificar o contrato para adaptd-lo ao atendimento
razoavel do credor.
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Essa concepgdo ndo pode, entretanto, ser acolhida sem reserva, ainda que ela
possa influenciar certos elementos de nosso direito.

Ora. seria admissivel que o devedor pudesse julgar o que atenderia razoavel-
mente seu credor? Ou sera que ele ndo poderia jamais ser reconhecido como
Julgador nesses casos? Somente nessa ultima hipotese a teoria seria impul-
sionada a fundamentar universalmente a “for¢a obrigatdria™.

Em conclusiao, pode-se resumir:

O direito francés conhece, primeiramente, hipéteses de perfeito unilateralis-
mo quanto a iniciativa da modificac¢io. Trata-se, entretanto, de unilateralis-
mo que desaparece na etapa da decisdo de modificar o contrato, seja porque
a decisdo ¢ puramente convencional, seja porque ela € judicidria ou emana
de uma autoridade administrativa (a vontade do juiz ou de outra autoridade
que substitua a do outro contratante). Esses casos ndo sdo os reais de modi-
ficag@o unilateral do contrato.

O direito francés conhece, em segundo lugar, as hipdteses de perfeito unila-
teralismo quanto a iniciativa da modifica¢ao. Esse unilateralismo caracter-
iza a decisdo, ndo obstante de forma imperfeita. Essa é a hipdtese da modi-
ficacdo do contrato de trabalho. Esse ¢ também o caso da jurisprudéncia que
impde. sob o fundamento da boa-fé, a um contratante a obrigacao de ofere-
cer ao outro a modificagdo do contrato. Esses sdo os casos de modificagido
unilateral do contrato, mas os casos imperfeitos.

O direito francés conhece, em terceiro lugar, as hipoteses de perfeito unila-
teralismo quanto a iniciativa da modifica¢io, que se caracteriza também na
decisdo de modifica¢io de forma perfeita: esse ¢ o caso da desespecializa-
¢do parcial em matéria de arrendamentos mercantis. Esse € o caso também
do devedor de boa-fé. que ndo cumpre os pormenores contratuais mas atende
o fim do contrato. Eles sdo os casos perfeitos de modificagdo do contrato.

Se é permitido um julgamento de ordem quantitativa quanto as hipoteses de
modifica¢ao unilateral do contrato. em cujo bojo possam conviver os casos
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imperfeitos juntamente com aqueles perfeitos, constata-se que as hipdteses
de modifica¢do unilateral do contrato sdo ainda muito raras no Direito
Francés.
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O REGIME JURIDICO INTERNACIONAL DA
MUDANCA CLIMATICA: ANALISE E_PER-
SPECTIVAS PARA A PARTICIPACAO
BRASILEIRA

Fernanda Viana de Carvalho*

1 INTRODUCAO

Dentre os maiores desafios ambientais internacionais deste milénio, a
questdo do efeito estufa vem merecendo ndo s6 uma atengdo especial da
midia mundial como também dos tomadores de decisdes das mais diversas
esferas de governanga. Para uma eficiente avaliagdo do arcabougo juridico-
normativo que vem sendo desenvolvido em resposta a tal problema, torna-
se necessaria sua exata compreensao.

O termo “efeito estufa” foi cunhado para descrever a capacidade de alguns
gases, principalmente o dioxido de carbono (CO2), de armazenar calor na
atmosfera terrestre impedindo desta forma a reflexdo dos raios solares, a
semelhang¢a do que ocorre numa estufa de plantas. Trata-se de um fendmeno
natural sem cuja existéncia a terra congelaria, mas que vem sendo
desmesuradamente intensificado pela atividade humana desordenada, acar-
retando a liberagio de aproximadamente seis bilhdes de toneladas de gas car-
bdnico na atmosfera anualmente . Suas principais fontes s@o, em primeiro
lugar, a queima de combustiveis fosseis e, num segundo lugar bem distante,
o desflorestamento por queimadas!. Desde o advento da revolugdo industri-
al, as concentragdes atmosféricas de gases de efeito estufa, como o metano,
o oxido nitroso e principalmente o diéxido de carbono. aumentaram em mais

* Mestre em Direito Ambiental pela Universidade de Nottinghan. Consultora da FEAM (Fundagao
Estadual do Meio Ambiente). Proff’. De Direito mbiental da FADISETE.

I PAINEL lintergovernamental de Mudangas Climaticas (IPCC). 1992, Suplemento 11.
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de 25 por cento?.

A estimativa cientifica € de que, caso estes numeros continuem aumentando,
ocorrera um aquecimento global de 0.2 a 0.5 graus celsius a cada dez anos,
oude 2 a 5 graus celsius no final deste século. Um aumento desta escala, sem
precedentes na histéria do mundo, traria conseqiiéncias funestas, como o
aquecimento global e a subida do nivel do mar, que causario a perda de ecos-
sistemas e a inundagdo de alguns paises.

Ressalta-se que a atual abordagem dada ao efeito estufa esta ligada as perdas
financeiras que poderdo ocorrer caso ele ndo seja urgentemente contornado.
O debate ainda ndo conseguiu alcangar o nivel das flagrantes implicagdes
¢€ticas, uma vez que a maioria das emissdes de gases de efeito estufa se ori-
gina nos paises desenvolvidos3, onde impulsiona seu desenvolvimento
econdmico, gerando impactos que serdo “socializados” na medida em que
serdo globais, atingindo mais gravemente os paises mais pobres do globo.
Cabe aqui ainda mencionar o principio do desenvolvimento sustentavel, que
pressupde a utiliza¢ao racional dos recursos naturais de forma a satisfazer as
necessidades das geragdes presentes sem comprometer a capacidade das ge-
ragdes futuras de satisfazer suas necessidades?.

E nesse contexto que se insere o mais notorio e avangado regime legal ambi-
ental internacional, a Convengdo das Nag¢des Unidas sobre Mudanga do
Clima de 1992 e o seu Protocolo de Kyoto de 1997.

Este artigo se inicia com uma breve exposi¢do dos principios e diretrizes dos
dois diplomas legais internacionais. Posteriormente, procede-se a uma
analise do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo do Protocolo de Kyoto e
sua implementa¢do pelo Brasil e demais paises em desenvolvimento. A

2 RELATORIO Cientifico do Painel [nternacional de Mudangas Climaticas. xvi, tabela 1. 1990.
3 Total de emissoes de CO2 desde 1950, em bilhdes de toneladas-EUA-186.1; Unido Européia-
127.8: Brasil-6.6. In: VEJA. Sao Paulo: Abril. edi¢dao1696. v.34. n.15, 18 abr. 2001.

4 RELATORIO da Comissao Mundial de Meio Ambiente e Desenvolvimento (WCED Report).
1982.
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maneira como esta se dara ¢ decisiva para que tal sistema constitua valiosa
oportunidade de negécios também para estes paises, e ndo uma forma de
aceitar em troca de dinheiro a responsabilidade de solucionar um problema
ao qual ndo deram causa.

2 A CONVENCAO-QUADRO DAS NACOES UNIDAS SOBRE
MUDANCA DO CLIMA DE 1992

2.1 Prélogo

Em resposta ao inicio das discussdes no meio cientifico sobre a ameaga re-
presentada pelo efeito estufa, a Organizagdo das Na¢des Unidas instituiu um
Comité Negociador Intergovernamental para uma Convengdo - Quadro
sobre Mudangas Climaticas em dezembro de 1990 Este comité se reuniu seis
vezes entre fevereiro de 1991 e maio de 1992, e a Conven¢do-Quadro das
Nagoes Unidas Sobre Mudanca do Clima (daqui em diante referida como
Convengdo) foi adotada no dia 9 de maio de 1992. Ela foi aberta para assi-
natura na Conveng¢do das Nag¢des Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento? . ou ECO-92. no Rio de Janeiro, em junho do mesmo ano,
tendo entrado em vigor internacionalmente em 21 de margo de 1994. No
Brasil. a aprovagédo pelo Congresso Nacional se deu pelo Decreto Legislativo
n® 01. de 03 de fevereiro de 1994, tendo sido promulgada pelo Decreto n°
2.652. de 18 de julho de 1998.

E importante destacar que as negociagdes no plano internacional encon-
traram varios obstaculos. o que absolutamente néo ¢ novidade em se tratan-
do de Direito Ambiental Internacional. O primeiro deles diz respeito a
enorme dependéncia de combustiveis fosseis da economia mundial.
Qualquer acordo internacional eficiente teria que incluir uma obrigacdo de
reduzir o uso de tais combustiveis, o que afeta profundamente atividades

9 Também conhecida como Eco 92 ou Cupula da Terra.
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econdmicas e sociais dos paises envolvidos®. Segundo Bodansky’, uma
convengdo sobre mudangas climaticas afeta bem mais profundamente ativi-
dades econdémicas e sociais do que outros acordos ambientais internacionais
que lidam com a destrui¢do da camada de ozOnio ou a chuva acida, cujas
causas sdo mais facilmente delimitadas e passiveis de serem atacadas.

Obstaculo € ainda a falta de consenso cientifico a respeito de alguns aspec-
tos do problema. Ainda néo se desenvolveram metodologias totalmente con-
fiaveis para o calculo dos impactos potenciais regionais e globais sobre as
florestas e outros ecossistemas. agricultura, areas costeiras e a saude
humana. bem como do custo das medidas mitigadoras de tais impactos.

O terceiro fator de dificuldade envolve os interesses divergentes que tiveram
de ser reconciliados. Os paises da OPEP temiam que as limita¢des nas emis-
sdes de didxido de carbono pudessem influenciar o prego do petrdleo. A
posi¢do dos Estados Unidos da América, o maior emissor de gases de efeito
estufa, € notoria e condizente com a postura deste pais frente a outros acor-
dos internacionais. Os EUA se recusam a aderir a qualquer instrumento que
implique na revis@o de sua ultrapassada matriz energética, baseada no uso de
combustiveis fosseis, desrespeitando tanto as geragdes presentes como as
futuras em nome de sua economia. De outro lado, pequenos paises insulares
do Pacifico e do Caribe, para os quais um aumento de alguns centimetros do
nivel do mar acarretaria inundagao.

O quarto fator foi o espago temporal de dezoito meses para a conclusdo das
negociagdes. bastante limitado para a magnitude e complexidade do tema. A
maioria dos acordos ambientais internacionais existentes levou mais tempo
para ser negociada, apesar de tratarem de temas de menor abrangéncia®.

6 Esta ¢ a incansavel justificativa para a posigdo americana de nao aderir ao regime.

7 BODANSKY. P. The U.N. Framework Convention on climate change. Yale Jowrnal of
[nternational Law. v.18.1.2. p. 453-554. 1993.

8 Exemplos sdo a Convengdo de Viena para a Proteg¢do da Camada de Ozonio. que levou cerca de
quatro anos para ser negociada. ¢ a Convengdo sobre Poluigao Transfronteirica de Longo Alcance.
que levou dois anos.
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O texto final da Convengdo representa um minimo de consenso entre 0s pai-
ses que favoreciam o estabelecimento de cronogramas detalhados para
redugdo de emissdes de gases de efeito estufa, como a Unido Européia e a
coligagdo dos pequenos paises insulares. e paises que favoreciam apenas
uma carta de intengdes com compromissos gerais, como os Estados Unidos
e os paises membros da OPEP.

2.2 Objetivos

Em seu art. 2, a Convengdo estabelece como objetivo ““alcangar a estabiliza-
¢do das concentragdes de gases de efeito estufa na atmosfera num nivel que
impega uma interferéncia antropica® perigosa no sistema climatico. Este
nivel deverd ser alcangado num prazo suficiente que permita aos ecossis-
temas adaptarem-se naturalmente a mudanga do clima, que assegure que a
producdo de alimentos ndo seja ameagada e que permita ao desenvolvimen-
to econdmico prosseguir de maneira sustentavel.”

2.3 Principios

Em seu art. 3, a Convengdo estabelece que. na implementa¢do nacional de
seus dispositivos. as partes devem se guiar por trés principios do Direito
Ambiental Internacional: o Principio das Responsabilidades Comuns mas
Diferenciadas. o Principio do Desenvolvimento Sustentavel e o Principio da
Precaugdo.

O Principio das Responsabilidades Comuns mas Diferenciadas!? pressupoe
o reconhecimento por parte dos paises desenvolvidos de sua responsabili-
dade na busca internacional do desenvolvimento sustentdvel em vista das
pressoes exercidas por suas sociedades sobre o meio ambiente global e das
tecnologias e recursos financeiros que controlam. Tal principio reflete-se no

9 Relativo as agOes humanas.
10 Principio 7. Declaragdo da Conferéncia da ONU sobre o Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento
(Declaragido do Rio). Rio de Janeiro. 1992.
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fato de que, num primeiro momento. as obrigagdes de reducdo de emissdes
de gases somente se aplicam aos paises do mundo desenvolvido. Digno de
mengdo especial ¢ o fato de que a Convengdo condiciona a eficacia da sua
implementagdo pelos paises em desenvolvimento a eficaz implementagao
por parte dos paises desenvolvidos de seus compromissos relativos a pro-
visdo de recursos financeiros e transferéncia de tecnologial!!.

O segundo principio incorporado é o do Desenvolvimento Sustentavel!2. De
acordo com a Convengao, as partes devem protegem o sistema climatico
para o beneficio das presentes e futuras geragdes da humanidade, com base
na eqiitdade e em conformidade com suas responsabilidades comuns mas
diferenciadas as respectivas capacidades!3.

De acordo com o Principio da Precaugio !4, quando houver ameaga de danos
s€rios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser
utilizada como razdo para postergar medidas eficazes e economicamente
viaveis para prevenir a degradag@o ambiental. No contexto do efeito estufa,
deve-se levar em conta que as politicas e medidas para mitigar as mudangas
climaticas devem assegurar beneficios mundiais ao menor custo possivel!3.
Este principio, por si sé. bastaria para justificar a existéncia da Convengdo.

2.4 Obrigac¢des das Partes
A Convengdo introduz um conjunto de obrigagdes que se aplica a todas as

suas partes A primeira delas consiste na elaboragdo de inventarios nacionais
de emissdes antrépicas por fontes!® e das remogdes por sumidouros!’ de

1l
12

Convengdo de Mudangas Climaticas. art. 4 (7)
Op. cur.n 11 Principios 3.4 ¢ 5.

13 Op.citon o art.3 (1)

14 Op.cit..n Ll Principro 13

15 Op cit.on 11 art. 3(3)

16 Qualquer processo ou atividade que libere um gas de efeito estufa, um acrosol ou um precursos
de gas de efeito estuta. Op cit, n. 11 Art.1.9

17 Qualquer processo. atividade ou mecanismo que remova um gas de efeito estufa. um aerosol ou
um precursor de um gas de efeito estufa da atmosfera. Op cit.on. 11, Art. 1.8,
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todos os gases de efeito estufa ndo controlados pelo Protocolo de Montreal,
empregando metodologias comparaveis aquelas a serem adotadas pela
Conferéncia das Partes!8. Outro imperativo é a formulagio e implementagio
de programas nacionais para a mitigagdo da mudanca climatica!®.

O segundo grupo de obrigagdes se aplica aos paises constantes do Anexo 120,
que sdao os paises membros da Organizagdo para a Cooperagdo e o
Desenvolvimento Economico e as economias em transi¢do. Para estes é
exigida a adogdo de politicas nacionais e medidas correspondentes para a
mitigagdo das mudangas climaticas. através da limitagdo das emissdes
antropicas de gases de efeito estufa e da protegdo e do aumento de filtros e
reservatdrios destes gasesZ!. A Convengio abre a estas partes a possibilidade
de implementagdo conjunta destas politicas e medidas. E introduzido o ano
de 1990 como ano-base para a estabilizagdo das emissdes de didxido de car-
bono e outros gases22. Isto significa que o total agregado destas emissdes
deve voltar aos niveis relativos aquele ano. O compromisso de forne-cimen-
to de informagdes ¢ bem mais rigido para estas Partes, e os calculos das
emissdes por fontes e remogdes por sumidouros deve levar em conta o mel-
hor conhecimento cientifico disponivel?3.

E possivel identificar ainda uma terceira ordem de compromissos que se
aplica aos paises constantes do Anexo 1124, Para estes existe a obrigagdo de
prover recursos financeiros novos e adicionais para cobrir integralmente os

18 Op.cie..n 1CAr. 410 (a).

C F

19 Op. cit.n 11, Art 4.1 (b)
20 Alemanha. Australia. Austria. Bielo-Russia. Bélgica. Bulgaria. Canada. Comunidade Européia,
Dinamarca. Espanha. Estados Unidos. Estonia. Finlandia. Franga. Grécia. Holanda Hungria. Isldndia.
Irlanda. Italia. Japao. Letonia. Lituania. Luxemburgo. Nova Zeldndia. Noruega. Polénia. Portugal. .
Reino Unido. Republica Tcheca. Roménia. Russia. Suécia, Suiga. Turquia. Ucrania.
i 5 <
21 Op. cit.n. 11 Art.4.2(a)

2 .
22 Op. cit..n 1l art4. 2(b)
2 )
23 Op. cit..n. L1 art. 4.2(b)
24 Alemanha. Austrélia. Austria. Bélgica. Canada. Comunidade Européia. Dinamarca. Estados
Unidos. Estonia. Finlandia. Franga. Grécia. Holanda Hungria, Islandia. Irlanda. [talia. Japao.
Luxemburgo. Nova Zelandia. Noruega. Portugal. . Reino Unido. Suécia. Suiga. Turquia.
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custos incorridos por Partes paises em desenvolvimento no cumprimento de
suas obrigagdes de monitoramento e fornecimento de informagdes.25

2.5 Organizag¢ao Institucional

Conferéncia das Partes: 6rgdo soberano e deliberativo . Retne-
se anualmente desde 1995.

Secretariado : designado pela Conferéncia das partes, tendo
fungdes administrativas.

Orgdo Subsidiario de Aconselhamento Cientifico e Tecnoldgico:
tem como fungdo fornecer a Conferéncia das Partes e, conforme
seja apropriado, aos outros 6rgdos subsidiarios, informagdo e
aconselhamento atualizados sobre questdes cientificas e tec-
nologicas relacionadas a Convengdo. Ele ¢ multidisciplinar,
aberto a participagdo de todas as partes e formado por represen-
tantes governamentais que sejam experts em seu campo de atu-
acdo.26

Orgido Subsidiario de Implementagdo: cabe a ele considerar as
informag¢des comunicadas pelas Partes e analisar seu efeito total.
A participagdo € aberta a todas as Partes através da nomeagdo de
experts em mudangas climaticas.2’

mecanismo financeiro : GEF (Global Environmental Facility) ou
Fundo Mundial para a Natureza. O GEF é uma iniciativa con-
junta de trés institui¢des, o BIRD (Banco Mundial), o PNUMA
(Programa das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente) e o PNUD
(Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento).
processo multilateral de consulta para resolugdo de questdes re-
lativas a sua implementagdo e um mecanismo de solugéo de dis-
putas.

25 Op. cit, no11. Art4(3).
26 Op cit.n.11. Art9.1
27 Op. cit 11 At 10,1,
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3 O PROTOCOLO DE KYOTO DE 1997

3.1 Prélogo

Seguindo os rumos da Convengdo, nio menos complexas tém sido as nego-
ciagdes acerca de seu Protocolo de Kyoto e de sua implementagdo por seus
paises signatarios. Antes da primeira Conferéncia das Partes a Convengio,
que ocorreu em Berlim de 28 de margo a 7 de abril de 1995, o Comité
Negociador Intergovernamental?8 se reuniu seis vezes. Na reunido de
fevereiro de 1995, ficou claro que, enquanto os paises da Associagdo dos
Pequenos Paises Insulares e os paises da Organizagdo para a Cooperagio e
Desenvolvimento Econdmico achavam insuficientes as provisdes da
Convengao, os Estados Unidos e a Federagdo Russa se opunham a adog¢do de
um protocolo com compromissos mais rigorosos2?. Havia ainda uma divisdo
entre os paises da OCDE que defendiam novos compromissos apenas para os
paises desenvolvidos e o grupo formado por Australia, Canad4, Japdo, Nova
Zelandia e EUA, que desejavam que os paises em desenvolvimento com
melhores condigdes também assumissem compromissos de redugdo. A
adogao destes foi fortemente rejeitada pelo grupo dos paises em desenvolvi-
mento. capitaneado por Brasil, India e China. Desta Conferéncia nao resul-
tou qualquer progresso em virtude da falta de consenso. S6 houve unanimi-
dade sobre um aspecto: firmou-se o entendimento de que no seriam intro-
duzidos compromissos adicionais para as partes ndo incluidas no Anexo 139

Um grupo ad hoc foi estabelecido para conduzir o processo de negociagdo e
reportar seu progresso a Segunda Conferéncia das Partes, realizada em
Genebra de 8 a 18 de julho de 1996, tendo concluido seu trabalho em 1997,
0 que ocorreu na cidade japonesa de Kyoto no periodo de 1 a 10 de dezem-
bro de 1997, culminando com a ado¢do do Protocolo na ultima sessao
plenaria, no dia 11 de dezembro de 1997.

28 Vide Introdugdo.

29 DAVIES, Peter. Global warming and the Kyoto protocol. /nternational and
Comparative Law Quarterly, v. 47, p.451

30 ibid, para. 2(b).



Revista da Faculdade de Direito de Sete Lagoas, p. 80-99. 1° sem. 2003 89

3.2 Compromissos

Nota-se um enorme avan¢o legal na abordagem do Protocolo quanto aos
compromissos dos paises desenvolvidos do Anexo I fixados pela
Convengdo. Enquanto esta se limita a ordenar a adogéo de politicas e medi-
das para mitigar a mudanga climatica, o Protocolo inova ao detalhar tais
politicas e medidas, quais sejam: o aumento da eficiéncia energética em
setores relevantes da economia nacional; a prote¢do e o aumento de sumi-
douros e reservatorios de gases de efeito estufa, levando em conta seus com-
promissos assumidos em acordos internacionais relevantes sobre o meio
ambiente, a promogdo de praticas sustentaveis de manejo florestal, floresta-
mento e reflorestamento; a promogédo de formas sustentaveis de agricultura;
incentivo a pesquisa e desenvolvimento de tecnologias para seqiiestro de
dioxido de carbono e de novas formas renovaveis de energia, redugdo pro-
gressiva ou elimina¢do de imperfei¢gdes de mercado, incentivos fiscais,
isengdes e subsidios para os setores emissores de gases de efeito estufa con-
trarios a Convengdo e a aplicagdo de instrumentos de mercado; estimulo a
reformas adequadas em setores relevantes; medidas especificas de reducdo
para o setor de transportes e medidas de redugdo das emissdes de metano por
meio de sua recuperagdo e utilizagdo no tratamento de residuos e dis-
tribuigdo de energia.

O compromisso de redugdo de emissdes estabelecido na Convengdo passa a
ter data marcada: o periodo de 2008 a 2012, e finalmente passa a ser quan-
tificado: pretende-se uma redugéo total de pelo menos 5 por cento abaixo dos
niveis de 1990 das emissdes de seis gases de efeito estufa proveniente de
paises industrializados. A metodologia para se chegar ao total pretendido € o
estabelecimento de metas individuais diferenciadas para cada parte, tendo
sido calculadas proporcionalmente as suas emissdes antropicas. Por exem-
plo, a Comunidade Européia teria uma meta de 8% a ser alcangada pelo con-
junto de seus paises membros; a meta reservada aos Estados Unidos seria de
7% e ao Japdo e ao Canad4, 6%. A Nova Zelandia, a Russia e a Ucrénia t€ém
o compromisso de estabilizar suas emissdes nos niveis de 1990, enquanto a
Noruega e a Australia podem aumentar suas emissdes em, respectivamente,
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1% e 8%.

Importante ressaltar que as redugdes de emissdes atribuidas a projetos de flo-
restamento e reflorestamento, realizados a partir de 1990, serdo conside-
radas e abatidas da equagdo de reducdo das emissodes. Trata-se da introdugdo
do chamado “seqiiestro de carbono3!” no bojo deste regime juridico.

3.3 Mecanismos Flexiveis

A grande novidade trazida pelo Protocolo € a introdugdo dos chamados
mecanismos flexiveis para o cumprimento das metas de redug@o. Estes cons-
tituem alternativas suplementares a redugdo pura e simples de emissoes de
gases, e se justificam por terem custos menos elevados para as partes do
Anexo | da Convencéo. Foram instituidos trés mecanismos:

Execucdo conjunta (Joint Implementation) — permite que as
partes do Anexo [ da Convengdo tenham direito a abater em suas
quotas de redugdo créditos referentes a projetos implementados
conjuntamente32.

Comércio de Emissdes (Emissions Trading) — permite que as
partes do Anexo I da Convengdo transfiram, vendam ou
adquiram de qualquer outra dessas partes unidades de redugdo de
emissdes resultantes de projetos de redugdo das emissdes por
fontes ou aumento das remogdes por su-midouros em qualquer
setor da economia33.

Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (Clean Development
Mechanism)— permite que paises industrializados invistam em

31 capacidade de certos componentes do sistema climatico, como solos, florestas e oceanos, de eli-
minar ou armazenar gases causadores de efeito estufa. Este processo ainda ndo foi quantificado, ao
contrario das fontes emissoras de gases. como a queima de combustiveis fosseis.

32 protocolo de Kyoto. art. 4. 1.

33 Op ci..n33. art. 6, 1
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projetos de reducao de emissdes por fontes ou aumento de su-
midouros em paises em desenvolvimento. utilizando o total de

créditos referentes a tais projetos para descontar de suas quotas
de reducgdo.

Devido a brevidade desta analise. pretende-se abordar em deta-lhe o
Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL), por ser o unico aplicavel
aos paises em desenvolvimento e por representar, no entender desta autora,
uma excelente oportunidade de negdcios internacionais associada a protegdo
ambiental no Brasil. Uma abordagem mais aprofundada da Execugdo con-
junta e do comércio de emissdes sera feita em outra oportunidade.

4 MECANISMO DE DESENVOLVIMENTO LIMPO: A
VALORIZACAO DAS FLORESTAS NO CONTEXTO DA
MUDANCA CLIMATICA

O MDL é, sem duvida, o mais polémico dos mecanismos flexiveis, por
envolver a implementagdo conjunta do Protocolo entre um pais desenvolvi-
do e um pais em desenvolvimento. A vantagem deste tipo de cooperagdo €
que projetos visando a reduc¢do de emissdes de gases de efeito estufa ou de
aumento de sumidouros em paises em desenvolvimento tém custos menores
do que no territério dos paises do Anexo I. Ao mesmo tempo em que se pro-
porcionara beneficios aos paises em desenvolvimento através da execugdo
de tais projetos, os paises do Anexo I que os financiem poderdo usar as
redugdes proporcionadas por eles para atingir suas metas de redugdo. Tal
entendimento se justifica pelo fato de que este impacto ambiental ¢ de mag-
nitude global, sendo irrelevante a localizagdo geografica das a¢des de miti-
gacao.

Conforme informa Furriela34, o MDL foi criado a partir de uma proposta

34 FURRIELA. Rachel Biderman. Mudangas climaticas globais: aspectos politicos, juridicos ¢ sécio-
ambientais In: LIMA. André (org.). O direito para o Brasil socioambiental. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris. 2002,
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brasileira de estabelecimento de um fundo em que seriam cobradas multas
pelo descumprimento das metas estipuladas no Protocolo. tendo tal idéia
evoluido até transformar-se no MDL.

O objetivo do MDL se subdivide em proporcionar assisténcia tanto aos pai-
ses em desenvolvimento quanto as Partes do Anexo I da Convengdo. Aque-
les. para que atinjam o desenvolvimento sustentavel e contribuam para o
objetivo final da Convengdo, e a estes, para que cumpram seus compromis-
sos quantificados de limitagdo e redugido de emissdes3>. O MDL ¢ gerido
pela Conferéncia das Partes e supervisionado por um Conselho Executivo
criado na sétima Conferéncia das Partes, em novembro de 2001, em
Marrakech, tendo um representante brasileiro, Gylvan Moreira Filho3¢.

As redugdes de emissdes serdo certificadas por entidades operacionais a
serem designadas pela Conferéncia das Partes, com base nos seguintes
critérios: participagdo voluntaria aprovada por cada Parte envolvida; benefi-
cios reais, mensuraveis e de longo prazo relacionados com a mitigagdo da
mudanga do clima; e redugdes de emissdes que sejam adicionais as que ocor-
reriam na auséncia da atividade certificada de projeto.

Desnecessario apontar que, num primeiro momento, percebe-se que para os
paises do Anexo I a proposta ¢ bem mais vantajosa. Mas uma analise mais
criteriosa leva também a conclusdo de que o MDL constitui excelente opor-
tunidade de negocios para o Brasil . com a possibilidade de investimentos em
conservagdo associados a medidas especificas que poderdo mitigar os
maiores problemas ambientais brasileiros.

Restam ainda davidas quanto a real contribuigao deste e dos ou-tros meca-
nismos flexiveis para os objetivos da Convengdo, devido a falta de critérios
e metodologias confiaveis para a aferigdo dos seus resultados. Aqui fica
patente a necessidade do estreitamento da relag@o entre a ciéncia e o Direito
Ambiental. E preciso que a ciéncia evolua na compreensao, diagnostico e

35 Op. cit..n.32 art. 12,2
36 Op cit.. n.34.
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mitigagdo das mudangas climaticas. assim como o Direito Ambiental deve
buscar critérios legais que permitam aos mecanismos flexiveis serem efi-
cazes ndo sO do ponto de vista do cumprimento das obrigagdes, e sim de ver-
dadeira contribuicdo a reducdo. estabiliza¢do e diminuigdo dos gases de
efeito estufa presentes na atmosfera. Quanto mais informagdes e resultados
sejam obtidos e divulgados. mais facil e efetiva sera a elaboragdo de regula-
mentagdes nacionais do regime internacional aqui exposto.

No dizer de Furriela3”, o Brasil tem potencial de atrair investimentos em
projetos de MDL seja em projetos industriais, de substituicdo de matriz
energética baseada em uso de combustiveis fosseis, for fontes menos polu-
entes. seja na area florestal, a partir de projetos de florestamento e refloresta-
mento.

A inclusdo de projetos de florestamento e reflorestamento no MDL tem ge-
rado enormes controvérsias nas discussdes sobre a implementagdo do
Protocolo. Um dos principais questionamentos € a falta de permanéncia das
florestas como sumidouros de carbono, uma vez que podem vir a sofrer
queimadas (caso em que acabardo efetivamente agravando o problema do
efeito estufa pela emiss@o de didxido de carbono) ou cortadas para utiliza¢do
como matéria-prima. Outro argumento seria a existéncia de vantagens com-
parativas para paises onde estas formagdes vegetais podem ocorrer mais
facilmente se devidamente fomentadas, devido as suas condi¢gées climaticas
¢ edaficas38. Em virtude deste argumento. foram excluidos do ambito do
MDL os oceanos e florestas naturais.

Mais grave ainda é a constatagdo de que os investimentos em tais projetos
permitiriam aos paises investidores a emissdo adicional de gases, na medida
em que. para cada tonelada seqiiestrada, uma tonelada de CO2 podera ser
emitida em seu territorio.>9

37 Op. cit..n. 34.

38 Edafico — relativo a solos. In: FREIRE. William: MARTINS. Daniela Lara (org.). Diciondrio de
direito ambiental Belo Horizonte: Mineira. 2003.

39 0p cit. n.34.
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Apesar das questdes acima aduzidas, foi adotada na COP 6 a decisdo de que
o MDL se constituira tanto de projetos de redugdo de emissdes por fontes
industriais, do setor de transporte e da utilizagdo de fontes de energia limpa,
quanto de projetos relativos a atividades de florestamento e reflorestamento.

A garantia de que o MDL realmente avangara no sentido de mitigar o efeito
estufa, beneficiando os paises desenvolvidos e em desenvolvimento de
maneira eqitativa, ¢ o estabelecimento de critérios internacionais rigidos
para a certificagdo dos projetos, aliado a regulamentagdo nacional eficiente,
pelos paises em desenvolvimento, de sua participagdo nestes. SO assim o
Brasil podera fazer com que o MDL seja realmente proveitoso e ndo se trans-
forme numa forma de “eco-imperialismo”, em que o pais assuma o onus de
resolver um problema ao qual ndo deu causa.

Sugere-se como critério internacional para a emissdo dos certificados de
redugdo das unidades uma diferenciagdo de seu valor, com vistas a premiar
projetos que:

® fomentem o florestamento ou reflorestamento com espécies
nativas;

@® tragam beneficios a outros componentes da biosfera, como
solos, recursos hidricos e biodiversidade;

® proporcionem o envolvimento de comunidades tradicionais
ou indigenas detentoras de conhecimentos tradicionais asso-
ciados a conservacio das florestas;

® priorizem dreas degradadas de relevancia ambiental mundial;

® constituam de fato esforgos adicionais que impliquem em
mudangas efetivas nos processos industriais.

A seguir sdo elencadas algumas premissas fundamentais que, no entender
desta autora, devem ser observadas na elaborag@o de uma “Politica Nacional
de Seqiiestro de Carbono” eficaz, do ponto de vista socioambiental0, em
relagdo ao cenario brasileiro:

40 Esta autora opta por esta grafia no sentido de enfatizar a interdependéncia entre estes dois aspec-
10s ¢ a necessidade de sua abordagem integrada.
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prioriza¢do de investimentos na recuperagdo de matas ci-
liares e em areas definidas como prioritarias dos biomas
mais ameagados, como Mata Atlantica e Cerrado;
desenvolvimento de diretrizes para o envolvimento de
aldeias e terras indigenas em projetos de MDL, o que por sua
vez pressupde a sua demarcagdo;

desenvolvimento de diretrizes para o desenvolvimento de
projetos de sistemas agroflorestais envolvendo pequenos
produtores rurais;

estabelecimento de limites e medidas de controle relativas a
utilizagdo da monocultura de espécies de crescimento rapi-
do. como o eucalipto;

priorizagdo de investimentos no setor enérgico para o
aumento da utilizacdo de alternativas energéticas menos
poluentes, como a biomassa, energia solar e eélica;
investimento em pesquisa e desenvolvimento de metodolo-
gias para quantificar a capacidade de seqiiestro de carbono
de diferentes espécies e formagdes vegetais, bem como de
outros componentes da natureza;

criagdo de incentivos de mercado para as empresas nacionais
que participem dos projetos de MDL;

acompanhamento dos projetos em andamento, com vistas ao
aproveitamento das “li¢des aprendidas”, que possibilitam
economia de tempo e recursos financeiros.

5 IMPLEMENTACAO PELO BRASIL: O CAMINHO JA PERCOR-

RIDO

Nio se pode negar ao governo Fernando Henrique Cardoso o mérito de ter
iniciado a implementagdo do regime juridico internacional das mudancas
climaticas. O Programa Mudangas Climaticas foi instituido no dmbito do
Ministério da Ciéncia e Tecnologia em 1996 com o objetivo de apoiar o
desenvolvimento de informagdes cientificas relativas a emiss@o de gases de
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efeito estufa para subsidiar a defini¢do da politica de atuagdo em mudancas
climaticas.

Em 7 de julho de 1999, o entdo Presidente Cardoso criou a Comissdo
Interministerial de Mudangas Climaticas, composta por integrantes dos
Ministérios das Relagdes Exteriores, da Agricultura e do Abastecimento, dos
Transportes, Minas e Energia, entre outros . Tal 6rgdo surgiu tanto da neces-
sidade de uma maior institucionalizagdo do tema quanto pelo seu carater
estratégico. Esta Comissdo tem o papel de articular e coordenar a implemen-
tagdo das agdes necessarias relativas as mudangas climaticas no territorio
nacional.

Iniciativa pioneira e digna de mengéao foi a cria¢do do Forum Brasileiro de
Mudangas Climaticas, pelo Decreto n® 3.515, de 21 de junho de 2000. Este
Forum € presidido pelo Presidente da Republica, e tem como objetivo cons-
cientizar e mobilizar a sociedade para a questdo da mudanga global do clima,
constituindo uma instdncia publica de debates sobre o tema. A entidade ¢
composta de representantes dos diversos Ministérios envolvidos, além de
profissionais da area ambiental, de energias, florestas, representantes de
notorio saber académico, empresarios e organizagdes ndo governamentais.

E principio basilar do Direito Ambiental o dever do Poder Publico de facili-
tar e estimular a conscientizagdo e a participagdo publica, colocando a dis-
posi¢do de todos as informagdes relativas ao meio ambiente de que dispo-
nham as autoridades, para lhes assegurar a oportunidade de participar nos
processos de tomada de decisdes. Nesse sentido, pode-se afirmar que o
Brasil saiu na frente com a atuagdo do Foérum Brasileiro de Mudangas
Climaticas, brilhantemente conduzida pelo Dr. Fabio Feldmann.

6 CONCLUSAO

A Convengéo - Quadro das Nag¢des Unidas sobre Mudanga do Clima de 1992
e o Protocolo de Kyoto de 1997 constituem o mais avangado e complexo
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regime juridico internacional para se lidar com um impacto ambiental de
proporgdes globais. Apesar da Convengdo nfo introduzir compromissos
estritamente detalhados quanto a redugdo das emissdes, tanto a estrutura
institucional por ela introduzida quanto as obrigagdes relativas a elaboragio
de inventarios nacionais, bem como as de desenvolvimento de politicas e
programas de mitigagdo do efeito estufa, pavimentaram o caminho para a
adog¢do do Protocolo em 1997.

O Protocolo de Kyoto representa uma tentativa de conciliagdo dos interes-
ses de paises que favoreciam medidas mais drasticas, no sentido em que ele
fixa metas especificas de redugdo e um periodo inicial para que elas ocorram,
e paises que favoreciam uma abordagem alternativa, através dos mecanismos
flexiveis que ele introduz.

Dentre estes. destaca-se o Mecanismo de Desenvolvimento Limpo como
oportunidade imperdivel para o Brasil. O mundo desenvolvido se prepara
para grandes investimentos em florestamento e reflorestamento nos paises
em desenvolvimento. Os paises mais propensos a atrair tais somas so aque-
les onde houver infra-estrutura técnica, cientifica e juridica para a implemen-
tacdo de projetos. Todas estas capacidades j& existem no Brasil e necessitam
apenas ser trabalhadas com vistas ao seu fortalecimento. Ja existem inclusive
projetos em andamento, dos quais destacamos o da empresa Plantar, em
parceria com o Rabobank da Holanda, e o da Mannesmann, em parceria com
o Netherlands Carbon Facility. O acompanhamento destes projetos ¢ impres-
cindivel para que os conhecimentos gerados possam ser replicados.

Ressalta-se que, para que tais parcerias possam realmente estar gerando
beneficios para os dois lados envolvidos, € necessaria uma regulamentagdo
nacional com vistas ao correto aproveitamento dos investimentos. Sem som-
bra de duvida, a prioridade deve ser a conservagdo das florestas, dos recur-
sos hidricos e da biodiversidade brasileira. Se ndo houver seriedade e com-
promisso tanto por parte dos tomadores de decisdo quanto da sociedade, em
seu dever de participar e fiscalizar as agdes de prote¢do ao meio ambiente,
o MDL corre o risco de se transformar em mais uma forma de dominagdo
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disfargada de preocupagio ecoldgica.

E claro que a participagio social vai exigir um enorme esfor¢o no sentido
de se disseminar informagdes acerca do tema, o que por sua vez demandara
um esfor¢o da ciéncia no sentido de produzir tais informagdes. Papel funda-
mental tem portanto o Direito Ambiental, enquanto mecanismo regulador da
relagdo entre a sociedade e 0 meio ambiente no qual ela se insere. Somente
uma abordagem holistica e multidisciplinar do MDL permitira a inser¢do do
Brasil na agenda para o futuro.
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A INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS
COMPLEMENTARES QUE VEDAM O
APROVEITAMENTO DE CREDITO DO ICMS

Paulo Enver G Faleiro Ferreira*

1 INTRODUCAO

O trabalho se faz presente pelo descontentamento em ver a cada dia o go-
verno federal desrespeitar os alicerces constitucionais de uma sociedade
democratica de direito, haja vista a recente publicagdo da Lei Complementar
114, de 16 de dezembro de 2002, onde se adia, pela quarta vez consecutiva,
a data a partir da qual as empresas poderiam se creditar do ICMS pago na
aquisi¢do de bens destinados ao uso e consumo do estabele-cimento, bem
como daquele recolhido por meio das contas de energia elétrica e telefone.

Nao fosse a euforia peculiar a época de final de ano, o assunto teria assumi-
do maior dimensdo nos noticiarios do pais. A auséncia de divulgagdo tam-
bém se deve a previsibilidade do mencionado adiamento, tendo em vista que
o aproveitamento de tais créditos fora postergado por trés vezes, segundo
estava previsto desde a Lei Complementar n°® 87/96, a chamada Lei Kandir.

Essa Lel. promulgada no governo FHC, disciplinou, por intermédio de Lel
Complementar. a cobranga do ICMS, conforme exigia a Constitui¢do
Federal de 1988, a fim de que fosse minimizada a balburdia causada pela
pulverizagdo de legislagdes estaduais acerca do imposto.

A LC 87/96 assegurou, em seu art. 20. o direito a compensagao por parte do
contribuinte do ICMS pago em operagdes anteriores, inclusive o referente
aos bens destinados ao uso e consumo da empresa, bem como aqueles

* Especialista em Direito de Empresas pela PUC/MG Advogado em Belo Horizonte
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adquiridos com o objetivo de integrar seu ativo permanente. Em seguida, no
art. 33, postergou, a partir de 1° de janeiro de 1997 (ou seja, no ano subse-
qliente a entrada em vigor da chamada Lei Kandir), a utilizagado de tais crédi-
tos, inclusive os decorrentes do uso de energia elétrica e de servigos de
comunica¢do. Dai em diante o que se viu foi um festival de adiamentos
(1998, 2000, 2003 e, agora, 2007) que culminaram com a mencionada Lei
Complementar n° 114/2002, que adiou para janeiro de 2007 a frui¢do dos
créditos de ICMS ora comentados.

Nesse diapasdo, ocorre a completa desfiguragdo do principio da ndo cumu-
latividade, pois ele, assim como os outros que habitam a Constituigdo, sdo
imperativos e inelasticos; qualquer desrespeito a eles acarretara sérios danos
juridicos e econdmicos.

2 HISTORICO DO ICMS

O imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias ¢ sobre
prestagdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo - ICMS teve sua origem no antigo imposto sobre vendas mer-
cantis, instituido por sugestdo dos contribuintes. (COSTA, 1978; p.1)

Assim, o imposto, inicialmente federal, passou na Constituigdo de 1934 a ser
de competéncia dos Estados, sob o nome de imposto sobre vendas e
consignagdes. Até que, com a Emenda Constitucional n° 18, foi transforma-
do em ICM.

Trata-se, assim, de um imposto de natureza estritamente mercantil e, desde
seu inicio, possuia intrinseca em seu escopo a natureza da ndo cumulativi-
dade, como se pode comprovar no estudo classico de Alcides Jorge Costa
(op. cit., p.8) que lembra com pertinéncia os problemas causados aos comer-
ciantes em decorréncia da incidéncia repetida sobre bases de calculo que, por
superposi¢do em cascata. tornavam os produtos inviaveis comercialmente,
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cOmo:

[...] no comércio do café, as tradicionais vendas na praga de
Santos, que eram muitas e em virtude das quais o produto podia
ser transferido vérias vezes, viram-se quase condenadas ao
desaparecimento em virtude do 6nus insuportavel criado pela
incidéncia multipla do imposto de vendas e consignagdes.

A situagdo, continua ele, teria chegado a tal ponto que: “se tornou necessaria
legislagdo especial que concedeu isengdo do tributo para as operagdes inter-
nas da praga de Santos, realizadas com café, quando destinadas a formagao
de lotes para exportagdo”

A partir de fatos como esse, o Constituinte patrio optou por um imposto nao
cumulativo, respondendo, obviamente, a problemas gerados pela cumulativi-
dade dos impostos multifasicos, aproveitando como parametro a legislagao
alienigena, mormente a francesa.

Porém, na Franga o imposto ndo se baseava nas atividades mercantis, mas,
sim, sobre a produgdo.

No Brasil, a ndo cumulatividade surgiu em nossa Constituigdo com o status
de principio na Magna Carta de 18 de setembro de 1946, em razdo da
Emenda Constitucional n° 18, de 1/12/65, permanecendo intacto na evolugao
constitucional posterior (CF1/67 art. 24, 11, §5°) e, em seguida, no art. 23, I,
da mesma Carta, com o advento da Emenda Constitucional n° 1 de 1969, que
assim dispunha:

Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:

Il — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias realizadas
por produtores, industriais e comerciantes, imposto que nao
sera cumulativo e do qual se abatera, nos termos do disposto em
lei complementar, o montante cobrado nas anteriores pelo
mesmo ou por outro Estado. A isengdo ou ndo incidéncia, salvo

I cF= Constituigdo Federal
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determinagdo em contrario da legislagdo, ndo implicara crédito
de imposto para abatimento daquele incidente nas operagdes
seguintes. (grifo nosso).

Temos, claramente, que no regime anterior a Constitui¢do de 1988, havia
dispositivo transferindo para o dmbito da Lei Complementar a definigédo da
natureza intrinseca da nfo-cumulatividade do entdo ICM. A dita regulamen-
tagdo veio com o Decreto-Lei n° 406/68.

Com efeito, o art. 3° do mencionado Decreto-Lei dispunha que o imposto
sobre circulagdo de mercadorias era ndo cumulativo, abatendo-se, em cada
operagdo, o montante cobrado nas operagdes anteriores pelo mesmo ou por
outro Estado. Desse modo, o Decreto-Lei ficou em plena consonancia ao que
estipulava a Constituicéo.

Atualmente, o ICMS se encontra em nossa Carta Politica de 1988, em seu
artigo 155, § 2° 1 e I, que dispde in verbis:

“Art. 155 — Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

I — sera ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operagdo relativa a circulagdo de mercadoria ou prestagdo
de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo
ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;

Il — a iseng¢do ou ndo incidéncia, salvo determinagdo em con-
trario da legislagdo:

ndo implicara crédito para compensag¢d@o com o montante devi-
do nas operagdes ou prestagdes seguintes;

acarretara a anula¢do do crédito relativo as operagdes anteri-
ores;

(Sem grifos no original)

A Constitui¢do da Republica, ao estabelecer a matriz do sistema tributario
nacional, firmou de modo incisivo, no seu artigo 155, o carater de ndo-cumu-
latividade do imposto sobre operagdes relativas a mercadorias e sobre
prestagdes de servigos de transporte interestadual, intermunicipal e de comu-



Revista da Faculdade de Direito de Sete Lagoas. n.2, p. 101-118, 1° sem. 2003 105

nicagdo (ICMS).

A ndo-cumulatividade do ICMS ficou definida de forma clara e muito sim-
ples: compensa-se o imposto que seja devido em cada operagdo com o mon-
tante cobrado nas anteriores pelo fisco estadual ou do Distrito Federal (§ 2°,
I). Com esse preceito fica certo que a compensagdo ha de ser operada na
modalidade tax on tax (imposto contra imposto), pura e simplesmente.

Em termos praticos, e com respeito a circulagdo de mercadorias envolvendo
contribuinte do ICMS, a regra fundamental a considerar passou a ser entéo a
seguinte: na entrada de bem ou mercadoria, qualquer que seja a operagao
tributada, o contribuinte tem direito de se creditar do imposto incidente; na
saida tributada, também qualquer que seja, o contribuinte ¢ obrigado a se
debitar do tributo.

Isso feito cabe ao contribuinte promover o encontro peridodico de débitos e
créditos para apurar o saldo de imposto a recolher ao fisco (quando a soma
dos débitos supere a dos créditos).

3 O PRINCIiPIO CONSTITUCIONAL DA NAO CUMULATIVIDADE

O principio constitucional da ndo-cumulatividade, como vimos acima, esta
explicitamente definido no art. 155 do Texto Maior: “sera ndo cumulativo,
compensando-se o que for devido em cada operagdo relativa a circulagdo de
mercadorias ou prestagdo de servigos com o montante cobrado nas anteriores
pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal.” De tal forma, que o
preceito constitucional deva ser indubitavelmente seguido.

Isso porque, na Constituigdo, da mesma forma que o ordenamento juridico
de um modo geral, também conhece a estrutura da ordem escalonada, ndo
estdo todas as suas normas postas horizontalmente uma ao lado da outra,
mas, verticalmente, uma sobre outra. Concebé-la sem escalonamento ¢
implodir aquele articulado, tornando-a destituida de unidade. Perdendo-se a
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unidade, ndo se tem mais a dimensdo da seguranga e da certeza, o que faria
da Constituigdo um instrumento de livre arbitrio dos legisladores e gover-

nantes.

Para corroborar esse entendimento, transcrevemos trecho de autoria da Prof®.
de Direito Constitucional, Carmem Lucia Antunes Rocha, (1991, p.19):

O principio constitucional revela o sistema juridico. E o elo que
vincula e harmoniza os valores normatizados; o principio versa
0 coragdo do pensamento posto na palavra-norma. Sdo os
principios, pois, os elementos juridicos normatizadores
primarios e informadores do sistema. De uma parte, eles inspi-
ram o sentido e demarcam o espirito do ordenamento constitu-
cional e, de outra, corporificam as regras juridicas integrantes
da elaboragdo normativa fundamdental. Assim, sdo os princi-
pios constitucionais os elementos internos primarios da ordem
juridica.

Diante do preceituado na Constitui¢do e no que nos ensina a mais abalizada
doutrina, temos que, antes de qualquer analise ou obediéncia a norma infra-
constituional, deve-se observar a Lex Maior. Podemos afirmar que o princi-
pio é um norte, o alicerce de um povo, que quando desrespeitado ou viola-
do. desmorona toda uma ordem juridica e o estado de direito.

A Ex-Procuradora Geral do Estado de Minas Gerais e professora de Direito
Tributario da Universidade Federal de Minas Gerais, Mizabel De Abreu
Machado Derzi, em conferéncia em Belo Horizonte, por ocasido do Primeiro
Congresso da Associag@o Brasileira de Direito Tributario, 1997, citada por
Coelho. S.C.N. (1998, p. 32), lecionou que:

E importante notar que tanto o ICMS quanto o IPI néo sdo
impostos que devam ser suportados, economicamente, pelo
contribuinte de direito (o comerciante ou industrial). Sdo, a
rigor, impostos sobre o consumo, ndo devendo onerar a pro-
dugdo ou o comércio, como alerta Klaus Tipke. Disso resulta,
que numa operagdo entre empresas, cada uma delas pode se



Revista da raculdade de Dircito de Sete Lagoas. n.2, p. 101-118. 1% sem. 2003 107

livrar, basicamente, através da dedugdo do imposto anterior, do
imposto dela cobrado pela outra e transferir, na etapa de circu-
lag@o, o 6nus do imposto devido ao adquirente, e assim suces-
sivamente, até o consumidor final.

Também. em conferéncia, o mestre geraldo ataliba, com a propriedade que
lhe € peculiar, foi enfatico ao afirmar acerca da obrigatoriedade em se obser-
var ao principio da n@o-cumulatividade, preceituado pela Constituigio.
Ougamo-lo:

E a Constituigdo, meus senhores, que da a mim, cidadao que
pratica operagdo mercantil no Brasil, o direito de me creditar do
ICM relativo a operagdes anteriores; ndo é lei nenhuma.

Nao ¢ lei complementar que da; ndo € lei ordinaria do Estado,
ndo ¢ a doutrina: é a Constitui¢do. Este ¢ um direito constitu-
cional, ¢ um direito dado pela Constituigdo, € um direito publi-
co subjetivo constitucional de quem pratica operagdo mercantil.
Portanto, a lei ndo pode diminuir, reduzir, retardar, anular, igno-
rar um direito que a Constituigdo deu.

Diante do que reza nossa legislagdo, e com a colaboragdo doutrinaria de
varios tributaristas de escol, como os acima citados, temos como 6bvio que
os ditames e restrigdes constitucionais devam ser obedecidos.

Afinal, trata-se o [CMS de um imposto plurifasico e ndo cumulativo. E, para
que ndo se frustre a ndo-cumulatividade, faz-se necessaria a compensagdo
mediante a regra do abatimento, independentemente de se tratarem de ope-
ragOes anteriores ou posteriores, tributadas ou ndo, consu-midas ou nao.

4 DA INCONSTITUCIONALIDADE DE ARTIGOS DAS LEIS
COPLEMENTARES EM ESTIPULAR LIMITES TEMPORAIS
E/OU ESCRITURAIS AO ICMS

Quando da promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, ficou estabeleci-
do no ato das disposi¢Ses transitorias, em seu artigo 34, que
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[...] o sistema tributario nacional entrara em vigor a partir do
primeiro dia do quinto més seguinte ao da promulgacdo da
Constituigdo, mantido, até entdo, o da Constituigdo de 1967,
com a redagdo dada pela Emenda n° I, de 1969, e pelas poste-
riores (...) § 8° - Se, no prazo de sessenta dias contados da pro-
mulgagdo da Constitui¢do, ndo for editada a lei complementar
necessaria a institui¢ao do imposto de que trata o art. 155, II, os
Estados e o Distrito Federal, mediante convénio celebrado nos
termos da Lei Complementar n® 24, de 7 de janeiro de 1975,
fixardo normas para regular provisoriamente a matéria.

A Lei Complementar n°® 87/96, que dispde sobre o assunto foi publicada em
1996. sendo a matéria, até entdo, regida pelo Convénio n° 66, de 1988, fir-
mado entres os Estados, que, por sua vez, tinha forga de Lei Complementar,
que preceituava, em seu art. 31, Il que “ndo implicara crédito para compen-
sa¢do com o montante do imposto devido a entrada de bens destinados a con-
sumo ou a integra¢do no ativo fixo do estabelecimento.”

Por sua vez. a Lei Complementar 8§7/96, conhecida como Lei Kandir, veio a
estabelecer em seu art. 20 o direito de

[...] creditar-se do imposto anteriormente cobrado em ope-
ragdes de que tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou
simbdlica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso
€ consumo ou ao ativo permanente, ou o recebimento de
servi¢os de transportes interestadual e intermunicipal ou de
comunicagao.

Ocorre. porém, que a LLei Complementar n°. 87, de 13 de setembro de 1996,
afronta o0 mandamento constitucional da ndo-cumulatividade ao estipular, no
seu artigo 33. restrigdes no tempo para exercicio do direito ao creditamento
de ICMS em duas situag¢des especificas, sendo modificada novamente pela
Lei Complementar n° 99, de 20.12.99, pela Lei Complementar 102 de
11.07.2000 e, agora. pela recente Lei Complementar 114, de 16 de dezembro
de 2002
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Cumpre lembrar a determinag@o contida na Constituicio Federal, em seu art.
146. inciso 111, acerca da Lei Complementar:

Art. 146 - Cabe a Lei Complementar:

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tri-
butaria, especialmente sobre:

a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como em
relagdo aos impostos discriminados nesta Constitui¢do, a dos
respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes:
b) obrigagédo, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia tri-
butarios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado
pelas sociedades cooperativas.

Como se percebe, cabe a Lei Complementar, portanto, tratar de normas
gerals, estipulando os pardmetros normativos, desde que estejam em estrita
observéncia aos ditames constitucionais. Deverda, assim, definir fatos ge-
radores, bases de calculo e contribuintes das espécies tributarias encontradas
na Magna Carta.

Segundo a LC n°. 87/96, o creditamento do ICMS pelo contribuinte (i)
tornou-se possivel apenas a partir do inicio de vigéncia da lei (setembro/96),
com relagdo a entrada de bens para o ativo permanente; e (ii) vai se admitin-
do. no caso de mercadorias destinadas a uso ou consumo, somente a partir
do ano 1998.

E como € de costume, em nosso governo, mudar as “regras do jogo”, objeti-
vando postergar e ou dificultar os direitos dos contribuintes, afrontando
sobremaneira o Texto Maior, em 23 de dezembro de 1997, ou seja, na
véspera de obter o “direito” ao creditamento do aludido imposto no tocante
aos bens de uso e consumo, foi promulgada a Lei Complementar n°® 92,
alterando a redagéo do inciso I do artigo 33 da Lei Matriz (LC 87/96), esti-
pulando o prazo de creditamento para 1° de janeiro de 2000, e posterior-
mente, em 20 de dezembro de 1999, promulgada outra Lei Complementar,
agora a de nimero 99 estipulando que “somente dardo direito de crédito as
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mercadorias destinadas ao uso e consumo do estabelecimento, nele entradas
a partir de 1° de janeiro de 2003". Depois veio a Lei Complementar n.
102/2000, postergando mais uma vez o direito ao crédito, quando o mesmo
se encontrava na iminéncia de sua efetivacao legal.

E. agora, para ndo perder a tradi¢do, os contribuintes sd3o novamente expur-
gados de seus direitos, quando da promulgag¢ao da Lei Complementar n® 114,
de 16 de dezembro de 2.002, que modificando 33 da LC 87/96, estipula
novos limites para o creditamento do ICMS (agora sera a partir de janeiro de
2007).

O que nao poderia ocorrer, porque a Constitui¢do imp0s regra-matriz de nao-
cumulatividade do ICMS em termos que lhe conferem plena eficacia e apli-
cabilidade imediata. pela via da compensagado de valores do imposto (débitos
versus créditos). A partir dai, ficou exigido apenas que os valores se rela-
cionassem com operag¢des — entradas e saidas de mercadorias e bens — tribu-
tadas pelo ICMS.

O saudoso Geraldo Ataliba, com sua magistral sabedoria, professora-nos,
sobre o nosso Sistema Constitucional Tributario. in Sistema Constitucional
Brasileiro. Ed. Revista dos Tribunais, 1968, item 9.21:

[...] ¢ o mais rigido de quantos se conhece, além de complexo e
extenso, pois em matéria tributaria tudo foi feito pelo constitu-
inte, que afeigoou integralmente o sistema, entregando-o pron-
to e acabado ao legislador ordindrio a quem cabe somente obe-
decé-lo. em nada podendo contribuir para plasmai-lo.

Desse modo, ao legislador complementar ou ordinario, cada um no dmbito
de compenténcia ratione materiae, cabe, quando regra los, obedecer, sem
qualquer flexibilidade, os exatos limites e contornos tragados na Lex Magna,
ndo lhes sendo possivel, em hipétese alguma, inovar na matéria.

Com efeito. considerando essa rigidez. a Constitui¢do Federal/88. superando
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acesa discussdo doutrinaria que havia na vigéncia do texto anterior, deixou
claro que € triplice a fun¢do da lei complementar em matéria tributéria.
Confira-se o art. 146 da C.F.

I dispor sobre conflitos de competéncia entre os entes politi-
cosconstitucionais;

[1 regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, e

Il estabelecer normas gerais de Direito Tributario, especial-
mente sobre a ‘definigdo de tributos e suas espécies’, bem
como, em relagdo aos impostos nela discriminados, a ‘dos
respectivos fatos geradores, bases de calculo e con-
tribuintes’ disciplinando, também, a ‘obrigagéo, langamento,
crédito, prescri¢do e decadéncia’.

Em clara obediéncia ao instituido na CF/88, constatamos, sem a menor som-
bra de duvidas, que as limitagdes impostas pelas famigeradas Leis
Complementares sdo inconstitucionais; a uma, porque extrapolam interpre-
tacdo literal da constitui¢do; a duas, porque fazem restrigdes a um principio
constitucional, qual seja, da ndo cumulatividade.

Em conferéncia sobre Lei Complementar () Geraldo Ataliba? cita uma pas-
sagem dos ensinamentos de RUI BARBOSA, que com toda sua autoridade,
tratando das leis complementares, dizia o seguinte:

Quando um preceito constitucional é proibitivo, quando um
preceito constitucional é negativo ndo cabe complementagdo,
ndo cabe lei complementar.” A lei que pretender complementar
um preceito proibitivo ou negativo € abusiva, dizia ele. E por
qué? Porque onde a Constituigio dizNAO é NAO. O legislador
complementar ndo pode aumentar o NAO. Também n#o pode
diminuir o NAO; ele s6 pode repetir, reproduzir o NAO, o que
é ridiculo.

Nio obstante haver dispositivo na Constituigdo Federal dizendo caber a Lei

2 ATALIBA. Geraldo. Revista de Direito Tributério, n.48, p. 90.
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Complementar estipular a forma de compensagdo do imposto, ndo é permi-
tido a imposi¢do de limites ou restri¢des ao principio da ndo cumulatividade.
Assim, encontra-se estatuido o art. 155 § 2° XII, ¢, da CF, in verbis:

XII — cabe a lei complementar:

definir seus contribuintes;

dispor sobre substitui¢do tributaria;

disciplinar o regime de compensac¢do do imposto;
(grifo nosso)

E entendimento patrio, tanto jurisprudencial como doutrinario, que o artigo
supra citado deve estabelecer a competéncia da lei complementar para dis-
por sobre a compensagdo do ICMS; porém, € claro que a priori deve-se
observar o principio constitucional.

Sobre o assunto, nos ensina Carraza (1997, p. 177):

A ndo-cumulatividade do ICMS, €, como vimos, inalteravel

seja pelo Legislativo, que ndo pode afrontar a Constitui¢do, seja

pelo Executivo, que deve limitar-se a cumprir as leis (constitu-

cionais). Nem mesmo a lei complementar prevista no art. 155.
2°, Xll.c. da CF € competente para alterar o alcance da nao-

cumulatividade..

grifo nosso)

Nesse mesmo entendimento temos o respaldo de varios tributaristas de escol,
entre eles, Souto Maior Borges, Geraldo Ataliba, Cléber Giardiano, os quais
aduziram que

[...] esta lei complementar, ndo pode nem restringir, nem ampli-
ar, muito menos, anular o alcance do principio da ndo-cumula-
tividade do ICMS. Sua fun¢éo € bem mais modesta: deve, ape-
nas. disciplinar o procedimento de constituicdo. registro e uti-
lizacdo do crédito deste imposto. Sua func¢do € apenas integra-
tiva da Constituicdo. Deve fixar os pormenores normativos de
ordem técnica que permitirdo o pleno desfrute, pelos con-
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tribuintes, do direito a ndo cumulatividade do ICMS.” (grifo
nosso)

A Legislagdo infraconstitucional reduziu o conceito da ndo-cumulatividade,
limitando os créditos de ICMS, afrontando o claro principio constitucional:

[...] sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operagdo relativa a circulagdo de mercadorias ou prestag@o
de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo
ou outro Estado ou pelo Distrito Federal.

A jurisprudéncia patria ja consagrou a inconstitucionalidade da legislagdo
infraconstitucional, que colide com o principio da ndo cumulatividade, con-
forme se depreende das jurisprudéncias colacionadas abaixo, que em situ-
acdo analoga expressam a viabilidade da utilizag@o dos créditos nos bens de
uso, consumo e ativo permanente, sem qualquer restrigdo temporal ou escri-
tural (como agora quer a LC 114/02):

Ementa: ICMS — Bens Destinados ao Ativo Permanente de
Estabelecimento — Principio da Nao-Cumulatividade.

O direito ao crédito de ICMS relacionado a tais bens esta asse-
gurado pela Constituicdo Federal (artigo 155, §2° [,11), ndo
podendo ser alterado pela lei. Correcao Monetéaria cabivel.
Recurso a que se nega provimento.

(Ap. Civ. 77020100 — Parana — 4* T. — j. 23.06.99)

Ementa — Tributario — ICM — Ndo Cumulatividade

Materiais refratarios utilizados na induastria siderurgica, que se
consomem no processo de fabricagdo, ainda que ndo se inte-
grando ao produto final ...}

(RE 96.643-9 — MG - 2* T — Rel. Min. Décio Miranda — j.
9.8.83)

Em caso analogo o STJ analisou a questdo da seguinte forma:

Tributario — IPI — Materiais refratarios. Direito ao creditamen-
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to.

Os materiais refratarios empregados na industria, sendo inteira-
mente consumidos, embora de maneira lenta, ndo integrando,
por isso, 0 novo produto € nem o equipamento que compde o
ativo fixo da empresa, devem ser classificados como produtos
intermediarios, conferindo direito ao crédito fiscal.

(Resp. n° 18.361-0-SP — 2* T. Rel. Min. Hélio Mosimann — j.
5.6.95 — DJU 7.8.95 p. 23026)

O Supremo também ja se posicionou:

ICMS — NAO CUMULATIVIDADE - OBSERVANCIA -
‘SEM ESPECIFICIDADE”
Recurso Extraordinario n® 161.257-6
Proced.: Sdo Paulo
Relator: Min. Marco Aurélio
Recte.: Elanco Quimica Ltda
Advs.: Fernanda Guimaries Hernandez

Guerra de Andrade e Outros
Recdo.: Estado de Sao Paulo
Advs.: Elizabeth Alves de Lima e Outros
Decisdo: Por unanimidade, a Turma conheceu do recurso e lhe
deu provimento, nos termos do voto do Relator. Ausentes, jus-
tificadamente, neste julgamento, os Senhores Ministros
Presidente e Mauricio Corréa. Presidiu o julgamento o Senhor
Ministro Carlos Velloso. 2* Turma , 16.12.97.
ICM - Principio da Ndo-Cumulatividade — Atos Sucessivos de
Circulagdo de Mercadorias. O principio da ndo-cumulatividade
¢ observado sem especificidade, prescindindo da vinculagédo a
uma certa mercadoria. Considera-se o sistema de conta corrente
em que langados créditos e débitos.

(-]

ICMS — Bem Integrado ao Ativo Fixo — Ndo Cumulatividade
(Despacho do Ministro Marco Aurélio do STF)

(Agravo de Instrumento n° 175.073-1 Sdo Paulo, publicado na
RDDT 3:113)

A Unica restri¢do constitucional que se faz aos créditos de ICMS ¢ a estipu-
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lada no art. 155, § 2° 1l in verbis:

Art. 155[..]
(-]

§2° [
[-]

II — a isengfo ou nao incidéncia, salvo determinagdo em con-
trario da legislagdo:

ndo implicara crédito para compensa¢do com o montante devi-
do nas operagdes ou prestagdes seguintes;,

acarretara a anulagio do crédito relativo as operagdes anteri-
ores;

(-]

Assim. o aproveitamento dos créditos de ICMS que ndo se enquadram nas
restrigdes acima independe da espécie de mercadoria adquirida, ndo impor-
tando a sua durabilidade, consumo ou integragdo ao produto final. Com o
mesmo entendimento, renomados juristas se insurgem contra as oposi¢des
das leis infraconstitucionais federais e estaduais ao principio da ndo-cumu-
latividade. Entre eles escreve Carraza (1996):

A Constitui¢do, ao aludir a compensacdo, consagrou a idéia de
que a quantia a ser desembolsada pefo contribuinte, a titulo de
ICMS, ¢€ o resultado de uma subtra¢do em que o minuendo € o
montante do imposto devido, e o subtraendo ¢ o montante do
imposto anteriormente cobrado.

[-]

Dai por que — repetimos — sdo inconstitucionais as restri¢gdes ao
direito de abatimento do ICMS, contidas em leis ou atos norma-
tivos infralegais. Nem mesmo a lei complementar — fora do
limitado campo adjetivo e¢ procedimental que lhe reservou a
Constituigdo (art. 155, § 2°, XII, ¢) — pode criar obstaculos ou
de alguma maneira, que foi exaustivamente disciplinado pelo
proprio Texto Magno. Com maior razdo, devem também os
aplicadores do Direito, integral e absoluto respeito ao regime da
nio cumulatividade do ICMS, constitucionalmente disposto.
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Diante de todo o exposto, temos como flagrante a inconstitucionalidade do
art. 34. I do Convénio 66/88, por infringir sobremaneira um principio con-
stitucional, pois ainda que pudesse tratar da hipdtese de incidéncia, o
Convénio em questdo ndo teve melhor sorte, na medida em que a descri¢do
que pretendeu dar a hipotese de incidéncia do ICMS afronta literalmente a
atribuigdo de competéncia da Lei Maior.

Por conseguinte, a LC n.° 87/96 e a LC 99/00 (artigo 33) sdo inconstitu-
cionais, pois postergam a data de inicio de vigéncia do direito ao crédito de
ICMS pela entrada de mercadorias ou bens no estabelecimento de con-
tribuinte, tratando-se de operagdo tributada, direito esse que a Constitui¢ao
prevé sem qualquer limitagdo temporal.

Da mesma maneira a LC 102/00 que, em seu artigo 20 acrescentou limite
escritural para o aproveitamento do crédito decorrente de entrada de mer-
cadorias no estabelecimento destinadas ao ativo permanente, devendo aten-
der “a apropriagdo de um quarenta e oito avos por més, devendo a primeira
fragdo ser apropriada no més em que ocorrer a entrada no estabelecimento”;
e no inciso II do seu artigo 33, quando limita a entrada do crédito de ICMS
decorrente de energia elétrica nos estabelecimentos.

E. por fim, a famigerada LC 114/02, que no inciso I do artigo 33, posterga o
direito ao crédito para janeiro de 2007.

Tém-se, portanto, que as limitagdes impostas aos contribuintes de ICMS
pelas diversas Leis Complementares, quanto ao direito de creditamento re-
lativamente a entradas de mercadorias ou bens, tanto para uso ou consumo
como para o ativo permanente, ferem o basilar principio da ndo-cumulativi-
dade. textualmente inserido em nossa Carta Politica.

Pelo aduzido, concluimos que se torna inquestionavel a utilizagdo dos crédi-
tos de ICMS dos bens de uso e consumo, e do ativo permanente, sendo irre-
levante a “origem” dos referidos créditos. Para o creditamento, basta que
existam créditos provenientes de operagdes ou prestagdes anteriores, nao
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enquadradas nas restrigdes constitucionais.

5 CONCLUSOES

A sistematica da ndo-cumulatividade, de acordo com a dic¢do constitucional,
consiste, sinteticamente, na compensa¢do do imposto devido nas saidas com
o0 mesmo imposto incidente em operagdes anteriores. O instituto da compen-
sacdo, assegurado pela Carta Magna, exige que se considere o montante do
umposto efetivamente cobrado em todas as operagdes anteriores, sem qual-
quer limitagdo em relagdo a natureza dos créditos.

As unicas limitagdes previstas no texto constitucional, para se compensar os
créditos, sdo as que dizem respeito as hipoteses de isengdo ou ndo-incidén-
cia, nos termos do art. 155, I, § 2°*a” e “b”.

Vé-se, de plano, que as disposi¢des que vedam o aproveitamento do crédito
ndo tém arrimo constitucional, pois na Constituigdo ndo ha qualquer
restri¢do, sejam os bens destinadas ao ativo fixo, sejam os bens denomina-
dos de uso e consumo.

CONCLUI-SE, entdo, que o beneficio em tela, creditamento do ICMS na
aquisi¢do de materiais de uso e de consumo e bens do ativo permanente, €
licito desde a entrada em vigor do atual sistema constitucional tributario
brasileiro, ou seja, desde 5 de margo de 1989.
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AS AGENCIAS REGULADORAS
BRASILEIRAS

Ricardo Sérgio Righi*

1 APRESENTACAO

O desafio do estudo das agéncias reguladoras brasileiras na atualidade,
quandoe se vivencia o fendmeno da sua proliferagio no seio da
Administragdo Publica, iniciado com a edi¢do da Lei 9.427 de 26 de
dezembro de 1.996, instituidora da Agéncia Nacional de Energia Elétrica
— ANEEL, e em pleno curso, ¢ assaz estimulante, sem embargo das difi-
culdades que se apresentam.

Tal instituto, de recente acolhida em nosso ordenamento juridico, é fruto
da Reforma Administrativa iniciada no primeiro mandato do governo
Fernando Henrique Cardoso e significa tentativa de modernizagdo da
Administragdo Publica brasileira. Atende as exigéncias do modelo geren-
cial propalado em substituigdo a Administra¢do Burocratica, tendo por
objetivo a busca da eficiéncia administrativa. Pretende dar nova fei¢do ao
Poder politico para enfrentar o Poder econdmico transnacional.

As agéncias reguladoras seriam uma resposta a desestatizagdo e conse-
qtiente retirada do Estado de atividades econdmicas e prestagdo de
servigos publicos, girando o foco da atuagdo estatal para o campo da re-
gulagdo e fiscaliza¢do. Dariam, ainda, a seguranga demandada por investi-
dores estrangeiros interessados nas concessdes de servigo publico, objeto
da regulagao de tais entes.

Todavia, a inexisténcia de lei especifica delineando o contorno juridico

* Professor de Direito Administrativo da Faculdade de Direito de Sete Lagoas.
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desses entes reguladores, fazendo com que seu perfil seja definido por cada
uma das leis instituidoras, € a origem do instituto no direito norte-ameri-
cano, cujo sistema juridico € distinto do direito brasileiro, de matriz notada-
mente francesa, dificulta sobremaneira o estudo em referéncia.

Ademais, a natureza juridica de autarquias especiais, detentoras, por
forga das leis instituidoras, de maior autonomia em relagdo a
Administragdo direta, poder normativo e poder de solucionar conflitos,
.gera desconfianca e questionamentos sobre sua constitucionalidade.

O presente estudo pretende confrontar as agéncias reguladoras ao orde-
namento constitucional brasileiro, buscando seus fundamentos e con-
formidade com a ordem juridica patria. Além do aspecto constitucional,
pretende-se apresentar as primeiras decisées do Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria.

Partindo da abordagem do direito comparado, no qual foi buscada inspi-
racdo para sua criagdo em nosso pais, sobretudo por meio da analise de
tal instituto nos direitos inglés. norte-americano e francés, sem descurar
de trazer informagdes de outros ordenamentos juridicos alienigenas, pre-
tende-se colher subsidios para a compreensdo dessas autarquias especi-
ais.

Como as agéncias reguladoras surgiram no ordenamento juridico
brasileiro com a Reforma Administrativa, a abordagem do tema ¢
necessaria para a melhor compreensao daquelas. Em seguida, buscar-se-
4 tracar o panorama dos atuais entes reguladores brasileiros, a luz do
direito positivo, para, dessa forma, poder dimensionar a amplitude de sua
atuagdo, e avaliar o desempenho do papel que lhes cabe.

Apresentado o perfil legal desses entes reguladores, seguir-se-a o estudo das
caracteristicas que lhes ddo perfil juridico proprio, embora parcela signi-
ficativa da doutrina defenda que as agéncias reguladoras ndo sido novidade
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juridica!, mas sim terminologia nova para velho instituto.

Empreender-se-4 o estudo da sua natureza juridica, partindo do conceito
classico de autarquia, passando pelas anteriormente denominadas autarquias
especiais, para buscar compreender qual sua atual especialidade, e em que as
agéncias reguladoras distinguem-se das autarquias sem especializagio.

Sua independéncia, que seria melhor identificada como autonomia, sera
objeto de analise, com especial cuidado para o aspecto da durag@o do manda-
to dos seus dirigentes, na hipotese de ndo serem coincidentes com os
mandatos dos chefes dos executivos. Serdo objeto de detida atengdo os
poderes normativo e o de solucionar conflitos, principalmente no que diz
respeito a sua convivéncia com o principio da separagdo das fungdes estatais,
em um sistema de freios e contrapesos.

No tocante ao poder normativo e a busca de seu fundamento, com o ques-
tionamento quanto a sua caracterizagdo como delegagdo legislativa - ou re-
presentagdo de parcela do poder regulamentar - esta serd permeada da
analise de sua consondncia ao principio da legalidade e da reparti¢do das
fungdes estatais, de molde a delinear-se o seu fundamento de validade.

A despeito de sua maior autonomia, o controle exercido sobre as agéncias
reguladoras ¢ de fundamental importancia para a garantia da consecug@o de
suas atribui¢des tipicas, tendo especial interesse para o presente estudo, a
participagdo dos administrados em suas atividades e especialmente no exer-
cicio do controle dos seus atos e nos destinos da regulacéo.

! para Celso Antonio Bandeira de Mello “Em rigor, autarquias com fungdes reguladoras nao se cons-
tituem em novidade alguma. O termo com que ora foram batizadas ¢ que ¢ novo no Brasil. Apareceu
a0 ensejo da tal “Reforma Administrativa’, provavelmente para dar sabor de novidade ao que ¢ muito
antigo. atribuindo-lhe. ademais. o suposto prestigio de ostentar uma terminologia norte-americana
(*agéncia’)” MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sao Paulo:
Malheiros. 2001. p. 133/134.
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Ao final, apresentar-se-do conclusdes calgadas nas premissas levantadas por
todo o presente trabalho, questionando-se qual o papel a ser desempenhado
pelas agéncias reguladoras. Pretende-se, também, tragar a atual compreensio
do instituto pela Administragdo Publica, pelos agentes econdmicos das ativi-
dades reguladas, e principalmente, pelos administrados. Por fim, busca-se
apresentar as perspectivas para o instituto no Direito Administrativo
Brasileiro.

2 AS AGENCIAS REGULADORAS NO DIREITO COMPARADO

Em razdo da origem do instituto das agéncias reguladoras no direito anglo-
saxonico. ¢ de fundamental importancia para o presente estudo a analise da
compatibilidade da utilizagdo de subsidios de sistema juridico distinto do
brasileiro.

Muito embora o Direito Administrativo Brasileiro tenha surgido sob a
influéncia predominante do Direito Francés, cuja contribuigdo para a autono-
mia desse ramo do Direito € inegavel, o Direito Constitucional patrio muito
se assemelha ao modelo americano, a comegar pela forma de Estado federa-
da, valendo lembrar que o Estado Francés reveste-se da forma unitaria.

Destarte a abordagem do direito comparado neste trabalho sera procedida
pela analise do instituto das agéncias nos direitos ingl€s e norte-americano,
nos quais encontra-se a matriz de tal instituto juridico, bem como no direito
francés, no qual o direito administrativo brasileiro foi buscar sua maior refe-
réncia.

2.1 Direito Inglés

Consoante Odete Medauar?, o aparecimento de entes autdbnomos na

2 MEDAUAR. Odete. Direito administrativo moderno. 5. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Revista dos
[ribunais. 2001. p. 83
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Inglaterra teve inicio em 1834. Estes eram criados pelo Parlamento para con-
cretizar medidas previstas em lei e para decidir controvérsias resultantes
desses diplomas legais. Dessa forma. na medida em que fosse editada lei
para disciplinar determinado assunto, criava-se um ente para aplica-la.

Na Inglaterra ndo ha um regime juridico-administrativo proprio, nao haven-
do consagragdo dos principios da supremacia e indisponibilidade do inte-
resse publico, como no Brasil e na Franga. Todo direito € comum, apropri-
adamente promulgado e legitimado pelo Parlamento, que detém grande
poder naquele pais.

Antes do surgimento das agéncias, cuja justificativa encontra-se na necessi-
dade da protegao da atividade regulada das interferéncias politicas em busca
de mais eficiéncia, as fung¢des governamentais eram organizadas
Departamentos. Novas necessidades geravam novos Departamentos, ou a
divisdo de outros ja existentes.

As razdes gerais para a criagdo das agéncias reguladoras na Inglaterra, sdo
descritas sumariamente por Hague, Mackenzie e Barber, apud Craig?:

First, there is the *buffer’ theory which sees them as a way of
protecting certain activities from political interference. Second,
there is the ‘escape’ theory which sees them as escaping known
weakness of traditional government departments. Third, the
‘Corson’ theory, following Mr. John Corson sees them as used
to “put the activity where the talent was’, which might be out-
side government departments. Fourth, there is the participation
or “pluralistic’ theory which thinks it desirable to spread power.
Fifth, there is the ‘back double theory. This is based on the ana-
logy with a taxi-driver who finds the main streets too busy and
therefore uses back streets — what are known to taxi drivers as
‘back doubles.” The back double theory is that if governments,
local authorities or other bodies find that they cannot do the
things they want within the existing structure, they set up new

3 HAGUE. MACKENZIE and BARBER. Public policy and private interests. the institutions of com-
promise apud CRAIG. Paul. P (dnuistrative law. 3rd ed. Londres: Sweet & Maxwell, 1994, p. 83.
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organisations which make it possible to do them. Sixth, the ‘too
many bureaucrats’ view, mainly an American one, suggests that
if the public thinks a country has too many civil servants it can
set up quasi-non-governmental organisations whose employees
are not classified as civil servants.

Segundo Craig#, na Inglaterra utiliza-se o termo “agency” para descrever um
namero de institui¢des que cumprem fungdes governamentais sem a tradi-
cional moldura departamental, cujas denomina¢des podem variar, passando
por comissdo, diretoria, inspetoria, autoridade, servigo, escritorio e, até
mesmo. agéncia.

Surgiram da necessidade de se separar a prestagdo dos servigos de utilidade
publica da defini¢do das politicas publicas, no momento em que os tradi-
cionais Departamentos Governamentais depararam-se com a possibilidade
da adogdo das seguintes medidas: aboli¢do, privatizagdo, terceirizagdo, cri-
a¢do de agéncias ou a manutencao da situagdo anterior.

Percebeu-se claramente a opgdo pela criagdo de agéncias reguladoras neste
panorama de maior complexidade administrativa, sendo que em outubro de
1.993 ja haviam sido criadas 92 agéncias®. Tais mudangas administrativas
fazem parte da doutrina do “New Public Management”, que caracteriza-se
pela presenga de principios da administra¢@o no setor publico, padroes para
desempenho, controle de gastos, ruptura com a burocracia exagerada, maior
competitividade do setor publico e disciplina fiscal.

Estes desenvolvimentos apresentam-se como desafios para o Direito
Publico. na busca pela responsabilidade, susceptibilidade a revisdo judicial e
normas materiais e processuais apropriadas para a aplicagdo de tais pre-
ceitos.

As agéncias podem ser classificadas em reguladoras e prestadoras de

4 CRAIG. Paul P. Administrative law. p. 85.
5 CRAIG. Paul P Administrative law. p. 84
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servigos. Essas agéncias executivas prestariam até 95% dos denominados
USCrvIgcos civis’

IHa agéncias cujos poderes derivam de estatutos proprios e outras estabeleci-
das por acordos entre a agéncia e o Ministério Responsavel, denominados
“lramework agreements”. Tais acordos cobrem muitos tdpicos, entre os
quais: planos corporativos presentes e futuros objetivos; acordos financeiros;
contabilidade e auditoria e detalhamento de politicas de pessoal. Sdo revis-
tos a cada trés anos, mas, caso ndo sejam cumpridas as metas estabelecidas,
o diretor da agéncia podera ser removido.

O poder normativo das agéncias reguladoras na Inglaterra decorre de dele-
gacdo legislativa. Sem embargo da importancia de tal instituto na Inglaterra,
a maioria da doutrina reconhece no modelo norte-americano a maior fonte de
inspiragéo para a criagdo de institutos semelhantes em outros ordenamentos
juridicos por todo o mundo. o que sera analisado em seguida.

2.2. Direito Norte-americano

Apesar de o direito norte-americano integrar o sistema juridico da common
law. de matriz inglesa, cujas principais caracteristicas, segundo Maria Sylvia
Zanella di Pietro®, sdo

a) supremacia do direito comum, a impedir o reconhecimento
de privilégios, prerrogativas e poderes disciriciondrios as
autoridades administrativas e governamentais; b) unidade da lei
e da jurisdigdo para todos, sejam funcionarios ou particulares;
¢) existéncia de um direito comum constituido pelo conjunto
dos direitos individuais tal como aplicados e interpretados pelos
tribunais,

e do direito brasileiro filiar-se ao sistema de base romanistica, assim como
os direitos francés. italiano e alemdo. ¢ de longa data a influéncia americana

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direrto administrativo. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 35
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sobre o Direito Administrativo brasileiro.

Segundo Caio Tacito’, a acolhida no direito anglo-saxdo da autonomia do
Direito Administrativo foi tardia. O Direito Administrativo norte-americano,
em suas origens, confunde-se com a Ciéncia da Administragdo. Sua for-
magao deu-se de forma casuistica no final do século XIX, como heranga do
direito britanico, por meio do progressivo exercicio do controle sobre as
atividades econdmicas privadas, ao contrario da Franga, em que tal disci-
plina foi estudada sistematicamente desde o inicio daquele século.

Nos Estados Unidos, a edigdo de sucessivas leis sobre o controle das ativi-
dades econdmicas no ultimo quartel do século XIX, desaguou na discussdo
de sua constitucionalidade na Corte Suprema americana, na qual foi firmada
jurisprudéncia considerando valida a regulamentagdo de negocios que trans-
cendiam ao puro ambito privado, por estarem vinculados ao interesse publi-
co (“business affected with a public interest™). A origem das agéncias regu-
ladoras nos Estados Unidos em 1.887, com a criagdo da /nterstate Commerce
Commission. fol fruto de tal evolugdo.Ainda segundo Caio Técito, o precur-
sor dos estudos de Direito Administrativo americano, Frank J. Goodnow,
teve influéncia fundamental junto a escola renovadora da Administra¢do
Publica Brasileira, nas décadas de 30 e 40, gragas a geragio de técnicos de
administragdo do DASP, com forma¢do norte-americana. Todavia, a
recep¢do do sistema norte-americano da-se pela via da regulamentagdo das
concessdes de servico publico no Brasil. Nesse sentido, afirma o ja citado
Caio Técito8: “E. portanto, acertado notar a presenca definida de principios
e normas do sistema norte-americano das “public utilities” na evolugdo mo-
derna das concessoes de servigo publico no direito brasileiro.”

Dessa forma. afigura-se equivoca a afirmagdo de que a influéncia norte-
americana no Direito Administrativo brasileiro é necessariamente negativa,

TTACITO, Caio. Presenga norte-americana no direito administrativo brasileiro.In: . Temas de
direito piiblico- estudos ¢ pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, v. 1. p. 15
8 TACITO. Op. cit . p. 19
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por que haveria incompatibilidade entre os sistemas juridicos; e da mesma
forma, enganam-se os que pensam que tal influéncia € fruto, tdo somente, do
processo de globalizag@o que experimentamos, sendo certo que a adogdo do
instituto das agéncias reguladoras no Direito Brasileiro requer as adaptagées
necessarias.

Embora o instituto das agéncias reguladoras tenha sido importado dos
Estados Unidos, la o vocabulo “agéncia” tem sentido mais amplo, abrangen-
do, “qualquer autoridade do Governo dos Estados Unidos, esteja ou ndo
sujeita ao controle de outra agéncia, com exclusdo do Congresso e dos
Tribunais”, nos termos da Lei de Processo Administrativo Americana
(Administrative Procedure Act)?. Assim, ndo é exagero a afirmagdo de que
nos Estados Unidos o Direito Administrativo € o direito da agéncias.

Segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro!9, nesse pais existem varios tipos de
agéncias, podendo ser classificadas como reguladoras e ndo reguladoras. As
primeiras detém poderes normativos delegados pelo Congresso, para baixar
normas que afetem os direitos, as liberdades ou atividades econdmicas dos
cidaddos, enquanto as segundas seriam prestadoras de servigos sociais,
reconhecendo beneficios e ajuda aos desfavorecidos, ndo submetendo-se ao
procedimento regulatorio limitador de sua atuagdo. Todavia, o entendimento
jurisprudencial firmado acabou por ndo aceitar tal distingdo, em razdo da
submissdo das agéncias ndo reguladoras ao devido processo legal.

Outra classifica¢do utilizada distingue as agéncias em executivas e regulado-
ras: “‘executive agency” e “independent regulatory agency or comissions”,
respectivamente. Nas primeiras, seus dirigentes sdo protegidos por maior
estabilidade, s6 podendo perder seus cargos por razdes expressamente pre-

9 No original do “Administrative Procedure Act”™ em inglés: “"AGENCY.—"Agency” means each
authority (whether or not within or subject to review by another agency) of the government of the
United States other than Congress. the courts, or the governments of the possessions, Territories, or
the District of Columbia.™

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo piblica: concessdo, permissdo,
franquia. terceirizagdo ¢ outras formas. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 133-139.
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vistas em lei, ao contrario das segundas.

Exercem fungdes quase-judiciais e quase-legislativas, ja que editam normas
e dirimem determinados conflitos de interesse, apontando o  direito aplica-
vel a espécie. O poder normativo das agéncias reguladoras decorre de dele-
gagdo de poderes pelo Poder Legislativo, que, por meio das leis instituidoras
das agéncias, o prevé especificamente e delimita a atuagdao normativa. Tais
fungdes sdo objeto de intenso debate, em razdo do fundado temor de atenta-
do contra o principio da separag¢do de poderes, passando as agéncias regu-
ladoras americanas, segundo a ja citada Maria Sylvia Zanella di Pietro, por
momento de perda de prestigio.

2.3 Direito Francés

Sem embargo de o direito administrativo francés organizar-se em estruturas
hierarquizadas, sob a autoridade de um Ministro, no ultimo tergo do século
passado, surgiu naquele pais institutos semelhantes as agéncias reguladoras,
denominados autoridades administrativas independentes.

Embora ja houvesse em Franga instituigdes administrativas com acentuadas
garantias de independéncia, como os jaris de exames ou de concursos e as
comissdes departamentais de reconstitui¢do de terrenos desmembrados, a
categoria das autoridades administrativas independentes configura-se ino-
vagdo no ordenamento juridico francés.

As autoridades administrativas sdo de grande diversidade, em parte por
causa da sua existéncia antes mesmo da sua categorizagdo como novo insti-
tuto de direito administrativo. O delineamento de seu conceito deu-se para-
lelamente a constitui¢do de novas instancias, pela atribui¢do de poderes e
garantias. Todavia, a partir de uma defini¢do abrangente, ¢ possivel tragar o
panorama geral dessas autoridades e buscar sua insergio na estrutura admi-
nistrativa.
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Podem ser definidas como institui¢des criadas por lei, fora das estruturas
administrativas tradicionais, dotadas de autonomia, sem personalidade
juridica, cujo objetivo é regular atividades economicas em determinada
seara. Sdo classificadas segundo sua atuagdo na regulagdo de atividades
econdmicas, ou na prote¢ao dos direitos dos cidadios.

Segundo Michel Gentot!!, para uma melhor defini¢do dessas autoridades ¢
preciso ter em vista as missoes a elas assinaladas por lei:

[...] assegurar a regulacdo de atividades desenvolvidas em um
ambiente de liberdade; proteger os administrados contra os
riscos do arbitrario; fazer respeitar os novos direitos &
transparéncia e a informagdo pluralista; avaliar de maneira
independente o funcionamento de certos servigos publicos.

As autoridades administrativas independentes ndo estdo previstas expressa-
mente na Constitui¢do francesa, tendo sido superada, pela interpretagdo do
Conselho Constitucional, a compatibilidade daquelas com o artigo 20 do
texto constitucional francés, entendendo tal Corte ndo haver obstaculos para
a criagdo dessas autoridades, por meio de sucessivas decisdes!2. Foi, ainda,
reconhecida as autoridades administrativas a possibi-lidade de a lei conferir-
lhes um poder regulamentador de alcance limitado, subordinado as leis € aos
decretos.

Tais autoridades encontravam-se subordinadas, em geral, a jurisdi¢gdo admi-
nistrativa; todavia, quando realizada regulagdo da economia, o legislador

francés estendeu a competéncia da autoridade judiciaria.

Diante da proliferacdo de tais autoridades na Franga, grande € a preocupagéo

L GENTOT, Michel. Les autorités administratives indépendantes. Paris : Montchrestien, 1991. p.
16-17

12 Tais manifestagdes deram-se no bojo das decisdes sobre a Comissdo Nacional da Comunicagdo e
das Liberdades (18 de seternbro de 1986), o Conselho da Concorréncia (23 de janeiro de 1987), o
Conselho Superior do Audiovisual (17 de janeiro de 1989) e a Autoridade de Regulagdo da
Telecomunicagoes (23 de julho de 1996).
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sobre o equilibrio entre esses novos entes e as demais instituigdes politicas e
administrativas. Segundo o Conselheiro de Estado Bernard Stirn!3:

Se por um lado integraram-se bem até agora no conjunto
constitucional e administrativo, as autoridades administrativas
independentes ndo podem desenvolver-se indefinidamente sem
gerar problemas de equilibrio tanto em relagfo as autoridades
politicas (Parlamento e Governo) quanto as outras institui¢des
administrativas.

Assim, desde que respeitado o foco de atuagdo das autoridades administrati-
vas independentes, sem o desenvolvimento excessivo destas, vislumbra-se a
convivéncia equilibrada com o conjunto do aparelho administrativo francés.

3 AGENCIAS REGULADORAS NA REFORMA ADMINISTRATIVA
BRASILEIRA

O estudo das agéncias reguladoras brasileiras pressupde a analise da
Reforma Administrativa promovida pela da Emenda Constitucional n® 19/98,
que instituiu novo modelo organizacional de Estado, associada ao processo
de reforma deste, iniciado nos anos 90. Este trabalho ndo comporta analise
detida do complexo processo de evolugéo pelo qual passou e passa o Estado
brasileiro, sendo certo que apenas de passagem abordar-se-a tal tema, para
nele situar as agéncias reguladoras brasileiras.

O crescimento da estrutura estatal no Estado do Bem-Estar surgido no final
do século XIX na Alemanha de Bismarck, com a criacdo da burocracia, em
que se privilegiava o controle dos processos de trabalho, ocorreu em substi-
tui¢do ao Estado Liberal, que restringia-se a um pequeno nucleo estratégico
no exercicio das fungdes tipicas do Estado. O crescimento do Estado Social

13 STIRN, Bernard. As autoridades administrativas independentes: images de la France.
13 outubro 2001. p. 1-5. Disponivel em:
<http://www.france.org.br/abr/imagesdelafrance/autoridades.htm>. p. 5



Revista da Faculdade de Direito de Sete Lagoas. n.2, p.119-165, 1° sem. 2003 131

(causado pelo aumento de suas atribuigdes, que alcangavam a prestagdo de
servigos e atividades econdmicas, bem como de suas atividades interventi-
vas), aliado a forma burocratica de organizagdo e os altos gastos publicos,
levou a ineficiéncia da atuagdo estatal, e a crise do modelo estatal em vigor,
verificando-se a necessidade de mudangas.

Mais do que a crise do Estado, vivemos um estagio de evolugdo deste,
processo ciclico relacionado a ordem econdmica correspondente !4, em razio
do complexo processo de globalizagdo econdémical’, em que o poder politi-
co necessita de nova estrutura para confrontar o poder econémico, represen-
tado pelas empresas transnacionais, cujos capitais circulam por todo o globo.
Arthur José Almeida-Diniz!® assevera que esse processo de globalizagdo
economica ¢ fruto do ciclo histérico cujo inicio remonta a era das grandes
navegagdes portuguesas, sendo que a geo-politica atual é fruto da expansdo
européia do século XV

Segundo Bresser Pereiral7, a reforma do Estado envolve quatro problemas

14 Segundo Marcel Bursztyn: “Na realidade. Estado ¢ economia sao duas instancias diretamente asso-
ciadas ¢ interdominantes. Suas transformagoes resultam de relagdes de causa ¢ cleito entre 0s mesmos:
¢ a exsénela de tal processo evolutivo se situa na propria natureza dessa articulagdo: por um lado. a
estrutura de poder politico. materializada no aparclho de Estado. representa uma forma de exercicio
de uma autoridade externa a cada cidaddo. sobre o conjunto da sociedade: por outro, essa estrutura,
gue se transforma segundo impe-rativos da evolugdo da economia. nccessita dispor de sucessivos
mecanismos  que permitam  scu reconhecimento enquanto autoridade.” BURSZTYN, Marcel.
Introdugao a critica da razao desestatizante. Revista do Servigo Piiblico. [s.L). ano 49, n 1. p. 141-163.
jan./mar. 1998, p. 143

15 Segundo José Eduardo Faria, globalizagdo. basicamente, ¢ uma “integragdo sistémica dc cconomia
em nivel supranacional. deflagrada pela crescente diferenciagao cstrutural e funcional dos sistemas
produtivos ¢ pela subseqiicnte ampliagdo das redes empresariais. comerciais ¢ financciras em escala
mundial. atuando de forma cada vez mais independente dos controles politicos ¢ juridicos ao nivel
nacional || FARIA José Eduardo. O direito na economia globalizada. S&o Paulo: Matheiros. 1999.
p. 32

16 ALMEIDA-DINIZ. Arthur José. Novos paradigmas em direito internacional ptiblico. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris Editor. 1997. p. {8

17 PEREIRA. Luiz Carlos Bresser. reforma do Estado nos anos 90: légica ¢ mecanismos de con-
trole [s.n.t . Trabalho apresentado a segunda reunido do Circulo de Montevidéu. Barcelona. 25-26 de
abril de 1997,
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independentes que podem ser distinguidos em: (a) a delimitagdo do tamanho
do Estado; (b) a redefini¢do do papel regulador do Estado; (c) a recuperagio
da governanga, ou seja, da capacidade financeira e administrativa de imple-
mentar as decisdes politicas tomadas pelo governo; ¢ (d) o aumento da go-
vernabilidade ou capacidade politica do governo de intermediar interesses,
garantir legitimidade e governar.

As solugdes buscadas, que sinteticamente se consubstanciariam em defini¢do
precisa dos objetivos do administrador, com a autonomia deste na gestdo dos
recursos humanos e financeiros disponiveis, controle posterior dos resultados,
e a descentralizagfo e reduc@o dos niveis hierarquicos, com a participagio da
iniciativa privada, levariam a uma Administragdo Publica mais eficiente,
servigos publicos bem prestados e o reequilibrio das contas publicas.

As agéncias reguladoras apresentam-se como solugdo ao problema estabele-
cido da redefini¢do do papel regulador do Estado, em que este atuaria sub-
sidiariamenie. Com a privatizagdo, em sentido amplo, e a conseqliente
diminui¢do da atuagdo do Estado na economia, tornou-se imperativa a atu-
acdo estatal na regulagdo das atividades econdmicas e servigos publicos
transferidos aos particulares, papel desempenhado pelas agéncias regulado-
ras. Esta, como as demais medidas, visam ao fortalecimento do Estado, pela
sua reconstru¢do; e ndo ao seu enfraquecimento.

4 DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

Como ja referido. o texto constitucional brasileiro de 1988, nos artigos 21,
Xl.e 177, § 2° 111, previu a criagdo de 6rgdos reguladores. referentes as tele-
comunicagdes e a0 monopolio do petroleo, respectivamente. Entretanto, ndo
ha menc¢do ao termo ““agéncia” na acep¢do que as leis instituidoras das agén-
cias reguladoras, a seguir elencadas, utilizaram. Pelo contrario.

Da Constitui¢io da Republica consta o vocabulo ““agéncia” em dois momen-
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tos. No artigo 165, § 2° ha referéncia as agéncias financeiras oficiais de
fomento; e no artigo 522, 1, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, ha mengdo as agéncias de institui¢des financeiras.

As leis instituidoras das varias agéncias criadas ndo seguiram um modelo
comum, ndo sendo, portanto, a comparagdo entre elas sempre valida.
Entretanto. hd semelhangas a serem apontadas. Este trabalho ndo pretende
desenvolver a ardua tarefa de descer as peculiaridades da legislagdo afeta as
agéncias reguladoras. fazendo mengdo as leis instituidoras e aos 6rgaos re-
guladores criados até¢ o0 momento, tdo somente para demonstrar o acelerado
ritmo de criagdo destes orgdos que acometeu a Administracdo Publica
brasileira.

Atualmente, o rol de agéncias reguladoras federais e leis instituidoras ¢ o
seguinte: Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, instituida pela Lei
n°® 9.427 de 26/12/96, com regulamento expedido pelo Decreto n® 2.335 de
6/10/97; Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL (Lei n® 9.472
de 16/07/97, Decreto n° 2.338 de 7/10/97); Agéncia Nacional do Petréleo —
ANP (Lei n® 9.478 de 06/08/97, Decreto n° 2.455 de 14/01/98); Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria— ANVISA (Lei n° 9.782 de 26/01/99,
Decreto n° 3.029 de 16/04/99); Agéncia Nacional de Saude Suplementar —
ANS (Lei n°® 9.961 de 28/01/00, Decreto n° 3.327 de 05/01/00); Agéncia
Nacional de Aguas —ANA (Lei 9.984 de 18/07/00); Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres — ANTT e a Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios — ANTAQ (Lei 10.233 de 05/07/01.

Tramitou no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 3.846/00 que previa a
criagdo da Agéncia Nacional de Aviagao Civil - ANAC. Todavia, em desres-
peito ao artigo 37, XIX. que dispde que somente por lei especifica podera ser
criada autarquia, foram criadas agéncias reguladoras e agéncias de desen-
volvimento, com natureza juridica autdrquica, por meio de medidas pro-
visorias. Por meio desse expediente, foi criada a Agéncia Nacional de
Cinema — ANCINE (Medida Provisoria 2.228-1 de 06/09/01), com
atribui¢des de regulagdo e fiscalizagdo e as seguintes agéncias de desen-
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volvimento: Agéncia de Desenvolvimento do Nordeste — ADENE (Medida
Provisoria n® 2.156-5 de 24/08/01); Agéncia de Desenvolvimento da
Amazonia — ADA (Medida Proviséria n® 2.157-5 de 24/08/01)!8.

No estado de Minas Gerais foi criada, pela Lei Estadual n® 12.999 de
31/07/98. a Agéncia Estadual de Regulag@o de Servigos Publicos de Minas
Gerais — ARSEMG, tendo sido o Rio Grande do Sul o pioneiro na criag¢io de
orgdos reguladores no dmbito dos Estados membros, pela da Lei Estadual n°
10.931 de 09/01/97 (depois alterada pela lei 11.292 de 23/12/98), instituido-
ra da Agéncia Estadual de Regulagdo dos Servigos Publicos Delegados do
Rio Grande do Sul - AGERGS.

Também foram criados 6rgédos reguladores em outros Estados da Federagao.
Sao eles: Agéncia Estadual de Regula¢do de Servigos Publicos de Energia,
Transportes e Comunicag¢des da Bahia — AGERBA (Lei Estadual n° 7.314 de
19/05/98 e Decreto Estadual n® 7.426 de 31/08/98); Agéncia Reguladora de
Servigos Publicos Delegados do Ceara — ARCE (Lei Estadual n°
12.786/30/12/97); No Estado do Para, a Agéncia Estadual de Regulagao e
Controle de Servigos Publicos — ARCON (Lei Estadual n° 6.099 de
30/12/97); Agéncia Reguladora de Servigos Publicos Concedidos do Estado
do Rio de Janeiro — ASEP - RIJ (Lei Estadual n®° 2.686 de 13/02/97); no
Estado de Sao Paulo, a Comissdo de Servigos Publicos de Energia — CSPE
(Lei Complementar n® 833 de 17/10/97).

Diante das dimensdes continentais do pais, € quase impossivel fazer o inven-
tario completo das agéncias municipais existentes, todavia, tem-se noticia de
pelo menos uma, no Estado do Espirito Santo, a Agéncia Municipal de
Regulagdo dos Servigos de Saneamento do Municipio de Cachoeiro do

18 No tocante 4 ADA ¢ a ADENE. importa salientar que estas agéncias foram criadas para substituir
a SUDAM (Superintendéncia de Desenvolvimento da Amazonia) ¢ a SUDENE (Superintendéncia de
Desenvolvimento do Nordeste). que foram extintas por conta de dentuncias de corrupgao no scio da
primeira. o que deimonstra a sanha criatoria de agéncias como soluc@o para todos os problemas da
Administragao Publica. a comegar pelo da corrupgdo. como se ndo fosse a impunidade o seu maior

causador,
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Itapemerim — AGERSA, instituida pela Lei Municipal n® 4.798 de 14/07/99.

5 NATUREZA JURIDICA

As agéncias reguladoras foram criadas sob o género de autarquias, compo-
nentes da Administragdo Indireta, previstas pelo artigo 37 da Constituigao.
Sao vinculadas ao Ministério competente para tratar da respectiva atividade.
Todavia, segundo as leis criadoras de tais 6rgéos reguladores, estes ndo sdo
autarquias comuns, mas sim qualificados como especiais, detentores de
maior independéncia em relagdo ao Poder Executivo e a especialidade de
suas fungdes.

Para Carlos Ari Sundfeld!®, um dos autores do anteprojeto de Lei da ANA-
TEL, a roupagem autdrquica das agéncias reguladoras deve-se a necessidade
de escapar de possivel censura do Supremo Tribunal Federal, que em recente
decisdo, no julgamento da ADIn 1.717-6, considerou fundamental para o
exercicio de autoridades publicas a natureza da personalidade publica.

O presente estudo abordara o instituto das autarquias em sua generalidade,
para. posteriormente, buscar nas agéncias reguladoras qual ou quais espe-
cialidades as distinguem das demais.

Segundo a defini¢do do artigo 5°, I, do Decreto-Lei n° 200 de 25/02/1.967,
autarquia ¢é:

[...] o servigo autébnomo, criado por lei, com personalidade
juridica, patrimdnio e receitas proprios, para executar ativi-
dades proprias, para executar atividades tipicas da adminis-
tragdo publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento,
gestdo administrativa e financeira descentralizada

Tal conceito ¢ seguido da critica da doutrina, pela auséncia de seu trago

19 SUNDFELD, Carlos Ari. Introdugao as agéncias reguladoras. In: Direito administrativo econémi-
co. Sdo Paulo Matheiros, 2000. p. 26.
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definidor, qual seja, de sua personalidade de direito publico. Celso Antonio
Bandeira de Mello20 entende ser infeliz o conceito oferecido pelo Decreto-
Lei 200/67, ndo tendo valor como defini¢do, por ndo permitir ao intérprete
identificar a natureza autarquica da figura legalmente identificada, uma vez
que ndo faz mengdo ao seu referido trago de maior relevancia.

Para Hely Lopes Meirelles?!, autarquias sdo: “entes administrativos
autébnomos, criados por lei, com personalidade juridica de direito publico
interno. patrimdnio préprio e atribuigdes estatais especificas.” Ja& Maria
Sylvia Zanella di Pietro?? conceitua autarquia como: “pessoa juridica de
direito publico, criada por lei, com capacidade de auto-administragdo, para o
desempenho de servigo publico descentralizado, mediante controle adminis-
trativo exercido nos limites da lei.”

Dos conceitos apresentados pela doutrina, € possivel retirar as caracteristicas
distintivas das autarquias, quais sejam: a criagdo por lei; a personalidade
juridica de direito publico; a capacidade de auto-administrag¢do; a especia-
lizagao dos fins ou atividades; e a sujei¢ao ao controle ou tutela.

Segundo Odete Medauar?3, a expressdo “autarquias especiais” ndo é novi-
dade trazida pelas leis instituidoras das agéncias reguladoras, ndo sendo,
sequer, novidade no Direito Administrativo Brasileiro, tendo sido utilizada
pela primeira vez na Lei n° 5.540 de 28/11/1968, para indicar uma das for-
mas institucionais das universidades publicas, sem que, contudo, as tenha
distinguido das demais autarquias.

Destarte, um dos desafios do estudo das agéncias reguladoras ¢ identificar
quais especialidades as distinguem das demais autarquias; e em que medida
tal distingdo significa assumir a nega¢@o da autonomia das autarquias sem
especialidade; ou até mesmo a assungdo de que tal autonomia, tanto das

20 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. p. 122-123.

2} MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 14. ed. atualizada pela Constitui¢ao
de 1988. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 300.

22 pI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. p. 355.

23 MEDAUAR. Odete. Direito administrativo moderno. p. 81.
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autarquias em geral quanto das agéncias reguladoras, ¢ meramente nominal.

Neste tocante reside grande parte das controvérsias sobre o instituto das
agéncias reguladoras, objeto de intenso debate, ainda que incipiente na dou-
trina e em nossos tribunais. Dessa forma, adotou-se o corte metodologico de
abordar os tragos caracteristicos desses entes reguladores em separado, para
sua melhor compreensao.

6 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

Sdo as leis criadoras das agéncias que determinam suas especialidades,
havendo, assim, tragos de especialidade em uma agéncia que se comunicam
com outras. Dessa forma, a no¢do da especialidade de cada ente regulador
esta atrelada a sua lei instituidora. Todavia, o traco distintivo, caracteristico
de sua especialidade, em oposi¢do a concepgao classica de autarquia, estaria
representado nos privilégios conferidos, ampliativos de sua autonomia.

Importa salientar que independéncia administrativa, auséncia de subordi-
nagao hierarquica e autonomia financeira sdo da natureza de qualquer autar-
quia, ndo sendo possivel caracterizar a especialidade das autarquias por esses
elementos. Dessa forma, os tragos distintivos das agéncias reguladoras, seri-
am, em linhas gerais, a sua maior autonomia, denominada independéncia,
em rela¢do ao Poder politico instituidor e a especialidade de sua atuagao.

Caracterizam, ainda, as agéncias reguladoras, suas competéncias normativa
e de solucionar conflitos entre os usuarios e prestadores de servigo publico
ou de atividade econdmica; e ainda entre esses ultimos. Tais aspectos serdo
abordados a seguir com mais detenga.

6.1 Autonomia

A utilizagdo da expressdo “independéncia” para caracterizar maior autono-
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mia conferida as agéncias reguladoras representa utilizagio de expediente
retorico para acentuar a sua relagdo com o Poder Executivo. Segundo Carlos
Ari Sundfeld?4, essa independéncia representou oferecimento de seguranga
a investidores estrangeiros interessados em participar do processo de priva-
tizagdes levado a efeito pela Reforma Administrativa.

Muito embora cada lei instituidora das agéncias reguladoras possa estabele-
cer caracteristicas distintas de autonomia, com ja abordado alhures, essa
independéncia consubstanciar-se-ia, principalmente, na existéncia de maior
estabilidade dos seus dirigentes, garantida pelo exercicio de mandato e pela
impossibilidade de interposi¢@o de recurso administrativo ao Ministério ao
qual esteja relacionada a agéncia.

Todavia a questdo da duragdo dos mandatos dos diretores das agéncias, ndo
coincidente com os mandatos dos chefes dos executivos e sua estabilidade,
¢ controversa e questionavel. Sem embargo do perfil de autonomia politica
pretendida com a criagdo das agéncias reguladoras, ndo é admissivel que a
legitimidade dos mandatos dos chefes dos executivos, permeada pela pro-
posta ideologica vencedora das elei¢des e, portanto, expressdo da vontade
popular. seja maculada pela invasdo da concepgdo politica do governo ante-
rior, remanescendo com os dirigentes das agéncias reguladoras.

Nao advoga-se a possibilidade da demissao ad nutum dos diretores das agén-
cias. todavia. apos findo o mandato do Chefe do Poder Executivo que os
nomeou, ndo subsistiria a estabilidade provisoria daqueles, ja que, ndo fosse
assim. haveria afronta ao principio democréatico, fazendo com que um go-
verno se prolongasse no tempo. Sobre o tema, Celso Antdénio Bandeira de
Mello23 sustenta que a estabilidade restringe-se ao mandato em que foram
nomeados. e assevera:

24 SUNDFELD, Carlos Ari. Introdugdo as agéncias reguladoras. In: Direito administrativo economi-
co p. 24
25 MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. p. 136.
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Questdo importante ¢ a de saber se a garantia dos mandatos por
todo o prazo previsto pode ou nfo estender-se além de um
mesmo periodo governamental.

Parece-nos evidentissimo que ndo. Isto seria o mesmo que
engessar a liberdade administrativa do futuro Governo. Ora, é
da esséncia da Republica a temporariedade dos mandatos, para
que o0 povo, se o desejar, possa eleger novos governantes com
orientagdes politicas e administrativas diversas do governo
procedente.

Fora possivel a um dado governante outorgar mandatos a pes-
soas de sua confianga garantindo-os por um periodo que ultra-
passasse a duragdo de seu proprio mandato, estaria estendendo
sua influéncia para além da época que lhe correspondia (o
primeiro mandato de alguns dirigentes da ANATEL € de sete
anos) e obstando a que o novo Presidente imprimisse, com a
cscolha dos novos dirigentes, a orientagdo politica e administra-
liva que foi sufragada nas urnas. Em altima instincia, seria uma
fraude contra o proprio povo.

Destarte, ndo ¢ admissivel a negativa do principio Republicano sob a ale-
gagdo de que € preciso conferir maior autonomia aos entes reguladores. A
reestruturagdo do Poder politico, necessaria frente a um novo poder repre-
sentado pelas grandes corporagdes supra nacionais, que superpdem-se aos
Estados Nacionais, ¢ imperativa. Todavia, ndo se pode tolerar lesdes aos
direitos democraticos adquiridos.

6.2 Poder Normativo

Questdo das mais controversas no tocante as agéncias reguladoras é a do seu
poder ou competéncia normativa. O cerne da questdo encontra-se primeiro,
em verificar a possiblidade da detengdo de tal competéncia pelos entes re-
guladores:; e no caso de resposta afirmativa a esse questionamento, se esta-
mos diante da hipotese de delegacio legislativa (como nos Estados Unidos e
Inglaterra) ou de poder regulamentar.

Os detratores do Poder ou competéncia normativa o questionam por violagao
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a dois principios juridicos. o do monopélio do poder regulamentar pelo
Presidente da Republica e o da proibigdo constitucional de delegar poderes,
corolario da separag¢@o de fungdes estatais, o que ainda sera abordado neste
trabalho.

Todavia. ndo ha como abordar tal tema sem mencionar a submissio da
Administra¢@o Publica como um todo (e ndo s6 das agéncias reguladoras) ao
principio da legalidade, constitucionalmente previsto pelo artigo 5°, 11, cujo
enunciado versa que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algu-
ma coisa sendo em virtude de lei”.

Além do citado dispositivo constitucional e guardando com ele harmonia. o
artigo 84, I'V. em referéncia a competéncia do Chefe do Poder Executivo para
expedir decretos e regulamentos, aponta que suas emissdes destinam-se a fiel
execucdo das lejs.

Tais artigos atendem aos objetivos fundamentais do Estado Democratico de
Direito. consubstanciando-se o referido principio da legalidade da
Administragdo Publica, também referido expressamente no caput do artigo
37 da Carta Politica de 1988. Dessa forma, vé-se também assegurado o
principio da garantia da liberdade como regra, em beneficio da autonomia da
vontade.

Dai a preocupagao de verificar-se a possibilidade do exercicio do poder nor-
mativo pelas agéncias reguladoras, tendo em vista a impossibilidade de
expedi¢ao de disposi¢oes de carater legislativo, para evitar-se, dessa forma,
afronta ao principio da separacdo das fungdes estatais, erigido no beneficio
da coletividade.

6.2.1. Hipotese de delegacio legislativa

A delegacio legislativa é forma de delegago de poderes, por meio da qual ha
uma transferéncia da fung¢do legislativa, atribuida constitucionalmente ao Poder
Legislativo, a outros 6rgdos, principalmente ao Poder Executivo, para o exerci-
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cio daquela por este, de maneira temporaria e excepcional, sendo certo que o
legislador ndo renuncia a sua competéncia, apenas permitindo ao érgio que
recebeu a delegagdo, o seu exercicio dentro das diretrizes estabelecidas por esta,
que exigem conteudo certo e determinado. Tal delegagao ¢ precéria, pois carac-
teriza-se pela possibilidade de ser retomada pelo delegatario a qualquer tempo.

A regra da indelegabilidade decorre da concepgdo tradicional da separagéo de
poderes. Nesta, o poder € exercido em nome do povo, ndo sendo licito transferir
0 que ndo se titulariza, devendo a lei ser elaborada por um 6rgéo de represen-
tacdo popular. muito embora ndo haja vedagdo constitucional expressa a dele-
gacao de poderes.

Leila Cuéllar?® sustenta que parcela da doutrina entende desnecessaria a
mengdo expressa a vedacdo da delegacdo de poderes, ja que esta decorreria de
outras regras e principios constitucionais, tais como os principios da separagdo
de poderes e da representagao politica. Tal posi¢do também busca respaldo no
artigo 25 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que determinou
a revogacdo de todas as normas delegadoras de competéncia normativa,
somente sendo aceita a delegac@o nas hipoteses excetuadas pela Constitui¢éo.

Todavia. a acima mencionada autora defende outra interpretagdo do principio
da separa¢do de poderes, consentdnea a evolugdo econdmica, social, cultural e
constitucional, citando como exemplo a realidade de outros paises em que tal
delegagao é hoje uma realidade, em resposta as crescentes necessidades do
Estado Social e do perfil do Poder Legislativo.

Comentando o artigo 36, § 2° da Constituigdo da Republica de 1946, o qual dis-
punha que “¢ vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuigdes”, Afonso
Arinos de Melo Franco?” denunciou com lucidez a inspiragdo politica daquela

20 CUELLAR. Leila. -Is agéncias reguladoras e seu poder normativo. Sio Paulo: Dialética. 2001. p.
13

27 MELO FRANCO. Afonso Arinos de. Diario do Congresso Nacional de 24-02-1959. p. 1.296 apud
FACITO. Caio. As delegagoes legislativas ¢ o poder regulamentar. In Temas de direito piiblico: estu-
dos ¢ parcceres. v. 1. Rio de Janeiro: Renovar. 1997 p. 507.



142 Revista da Faculdade de Direito de Sete Lagoas. n.2. p.119-165. 1° sem. 2003

medida constitucional:

Este artigo ndo € sendo a explosdo de um recalque antiditatori-
alista da Assembléia Constituinte, ndio € sendio o gesto de re-
vide desta Casa, fechada traigoeiramente a 10 de novembro
pelo ditador. ste artigo ndo tem significado econémico, éste
artigo ndo tem sequer significado juridico. le ndo € se ndo a
manifestagdo de uma condenagdo politica, éle ndo é se néo o
protesto da consciéncia legislativa nacional em face das
ameagas da espada ou da ditadura.

Embora tal assertiva refira-se a ordem constitucional de 1946, ajuda sobre-
maneira a compreender os contornos de tal vedagdo, cuja extensdo, segundo
Caio Tacito, leva ao anacronismo, citando a adverténcia de Hermes LimaZ28,
emitida na propria Assembléia Constituinte, de que “ninguém pode governar
sem fung¢des delegadas™.

Ainda que se admitam outras possibilidades de delegagdo legislativa que ndo
as expressamente arroladas na Constituigdo, importa assegurar que aquelas
sdo sempre condicionadas e limitadas, evitando-se abusos por parte do Poder
Executivo. prevendo limites e formas de controle.

Dessa forma, em razdo da natureza juridica da delegagdo legislativa, suas
precariedade. excepcionalidade e submissdo a controle por quem realizou a
delegacao apresentam-se incompativeis com as agéncias reguladoras, ja que
estas. nesses termos, estariam subordinadas ao Poder Legislativo que as
poderiam extinguir caso exorbitassem da delegagdo. Destarte, o principio da
separacdo dos poderes ndo apresenta-se como o maior motivo da incompa-
tibilidade dos entes reguladores autonomos com o instituto da delegagdo le-
gislativa.

28 | [IMA. Hermes. Diario da Assembléia de 17-08-1946. p. 4.176 apud TACITO. Caio. As delegacées

tegislativas ¢ o poder regulamentar. p. 507.
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6.2.2 Hipoétese de competéncia regulamentar

Nao hda consenso na doutrina sobre a competéncia para o exercicio do poder
regulamentar, havendo autores que sustentem a inexisténcia de exclusivi-
dade do Presidente da Republica e dos Ministros de Estado para expedir
decretos, regulamentos e instrugdes para fiel execugdo das leis, apesar do
disposto nos artigos 84, IV e 87, I, da Constituicdo da Reptblica.

Maria Sylvia Zanella di Pietro2® entende que o poder regulamentar é exclu-
sivo do Presidente da Republica, que “detém competéncia privativa
indelegavel”, por ndo haver separag@o entre a Administragdo Publica e o
Poder Executivo, estando aquela organizada de tal forma que o Chefe do
Poder Executivo € dela parte integrante. O mesmo entendimento € esposado
por Hely Lopes Meirelles30, segundo o qual o poder regulamentar:

[...] ¢ a faculdade de que dispdem os Chefes de Executivo
(Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos) de expli-
citar a lei para a sua correta execugdo, ou de expedir decretos
autdnomos sobre a matéria de sua competéncia ainda ndo disci-
plinada por lei. E um poder inerente e privativo do Chefe do
Poder Executivo (Constitui¢do da Republica, art. 84, [V), e, por
isso mesmo, indelegavel a qualquer subordinado.

Outros autores entendem, entretanto, ndo ser o rol apresentado pelo texto
constitucional exaustivo, havendo outras entidades da Administragdo
Publica autorizadas a expedir regulamentos. Consoante San Tiago Dantas3!:

O poder de baixar regulamentos, isto ¢, de estatuir normas
juridicas hierarquicamente inferiores e subordinadas a lei, mas
que nem por isso deixam de reger coercitivamente as relagdes
sociais, ¢ uma atribui¢do constitucional do Presidente da

29 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica. p. 145.

30 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. p. 106/107

31 DANTAS. F. C. San Tiago Poder regulamentar das autarquias: problemas de direito po-sitivo. Rio
de faneiro: Forense. 1953. apud CUELLAR. Leila. As agéncias reguladoras e seu poder normativo. p.
117
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Republica, mas a prépria lei pode conferi-la, em assuntos deter-
minados, a um 6rgdo da Administragdo Publica ou a uma dessas
entidades auténomas que sdo as autarquias. Ndo so a elabo-
ragdo de regulamentos, mas a propria atividade legislativa, nio
se acha hoje enclausurada na competéncia de um s6 oérgao do
governo, mas se desloca, por for¢a da delegagdo de poderes,
para outros 6rgdos eventualmente mais aptos por se acharem
em contacto imediato com a matéria regulada, ou disporem de
maior rapidez de decisdo.

Segundo Caio Técito32, “Regulamentar ndo é somente reproduzir analitica-
mente a lei, mas amplia-la e completa-la, segundo o seu espirito e o seu con-
teudo, sobretudo nos aspectos que a propria lei, expressa ou implicitamente,
outorga a esfera regulamentar.”

O mesmo autor? sustenta que o poder regulamentar do Presidente da
Republica ndo esgota o poder normativo da Administragdo Publica: “Se o
poder regulamentar ¢ em principio ¢ dominantemente exercido pelo
Presidente da Republica, em razdo de sua competéncia constitucional, nada
impede — antes em determinadas circunstancias aconselha — possa a lei habi-
litar outras autoridades a pratica do poder normativo™.

Dessa forma. sem deixar de mencionar divergéncia na doutrina, é reconheci-
do o poder regulamentar das autarquias, e via de conseqiiéncia, das agéncias
reguladoras, autarquias especiais integrantes da Administragdo indireta.

Sem adentrar nova polémica, a da existéncia de regulamentos autdnomos no
direito brasileiro, procuraremos encontrar, sinteticamente, os limites e o con-
teudo do poder regulamentar. Devera o regulamento encontrar sua moldura
formal e material na lei e na constitui¢do. Outra limitagdo decorre da apli-
cag¢do do principio da tipicidade ao Direito Administrativo, ndo sendo admi-
tida a criagdo de normas cuja edigdo pressuponha processo legislativo

32 TACITO., Caio. As delegagaes legislativas e o poder regulamentar. p. 510
33 TACITO. Caio. Comissdes de valores mobilidrios: poder regulamentar. In: Temas de direito piibli-
co’ estudos e pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. v.2. p. 1079
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especifico, bem como competéncia constitucional legislativa.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto34, apresenta limitagdes de ordem externa
e interna as fungdes reguladoras das agéncias. As limitagdes de ordem exter-
na, sdo aquelas que subordinam ao sistema juridico, com o qual deve estar
em consondncia e atinge qualquer ato normativo, legislativo ou ndo. Isso sig-
nifica que as normas das agéncias devem harmonizar-se ndo s6 com o orde-
namento superior hierarquicamente, mas também com as equiordinadas. Ja
as limitagdes de ordem interna sdo as que submetem a norma delegada aos
padrdes formais e materiais determinados pela norma delegante.

6.3 Competéncia Para Solucionar Conflitos

E possivel incluir entre as caracteristicas das agéncias reguladoras, a com-
peténcia para dirimir conflitos de interesse entre os poderes concedentes,
concessionarios € usuarios do servigo publico, por exemplo.

Sem embargo das peculiaridades da natureza de cada objeto de regulagao,
além dos outros objetivos ja abordados, as agéncias reguladoras devem pro-
mover o julgamento das questdes controversas postas ao seu encargo, por
meio da arbitragem, bem como aplicar medidas sancionatorias.

Nédo é possivel, entretando, simplesmente importar o modelo americano,
cujos conceitos de “quase-judicialidade” e de “discriciona-riedade técnica”,
ndo se aplicam, sem adaptag@o, ao nosso sistema juridico. O referido mode-
lo confere as agéncias o poder quase judicial de dirimir conflitos, envolven-
do esfera de discricionariedade de natureza técnica, afastando a sindicabili-
dade judicial, que restringir-se-ia a seara da legalidade.

Todavia, guardada a discussdo sobre a discricionariedade técnica para outro
momento, ndo comportando este trabalho a abordagem de tal tema, resta ina-

34 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do direito administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar. 2000. p. 167/169
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balado o principio da inafastabilidade do controle judicial, expresso pelo
artigo 5°, XXXV, sendo certo que ndo héa independéncia das agéncias em
relagdo ao Poder Judiciario.

7 CONTROLE

Embora sejam denominadas independentes, ndo € possivel afirmar que tal inde-
pendéncia seja absoluta, uma vez que as agéncias sdo submetidas a intervengio
da Administra¢do Central nas searas econdmica e financeira, assim como na sua
propria constituigdo, ja que os seus diretores sdo nomeados pelo Presidente da
Republica. sendo certo que ha controle reflexo e pontual, por parte do Poder
Executivo.

O controle exercido sobre as agéncias reguladoras ndo difere substancialmente
daquele exercido sobre as autarquias sem especialidade ou em sentido estrito.
Nesse sentido, sobre as autarquias sem especializagdo, assevera Odete
Medauar3>: “Produto de auténtica descentralizagdo administrativa, visto que
desempenha atividades antes executadas pelo poder central, sujeita-se ao cont-
role deste.

Tecer-se-do breves comentarios sobre o controle da Administragdo Publica em
suas generalidades. para, so entdo, abordar o controle sobre os entes reguladores.

Controle Administrativo é conceituado por Maria Sylvia Zanella di Pietro3¢
como ““o poder de fiscalizagdo e corregdo que a Administragdo Pablica em sen-
tido amplo, exerce sobre a propria atuagdo, sob os aspectos de legalidade e méri-
to. por iniciativa prépria ou mediante provocagao.”

Sua finalidade imediata, consoante Odete Medauar37, “expressa-se no respeito

35 MEDAUAR, Odete. Controle da administragéo piiblica. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.
p- 70.

36 DI PIETRO, Maria Svlvia Zanella. Direito administrativo. p. 577.

37T MEDAUAR, Odete. Controle da administragdo piiblica. p. 66
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do Direito e na salvaguarda do interesse geral”, e ha de ser executado tendo
em vista a legislagdo em vigor, as normas juridicas (ai incluidos os princi-
pios) e. sobretudo as normas constitucionais.

Além dos principios da legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade
e eficiéncia, este Gltimo inserido pela Emenda Constitucional n° 19 de 1998,
consagrados expressamente pelo art. 37 da Constituigdo da Republica de
1988. Também a motivagdo pode ser entendida como principio expresso da
fungdo administrativa, por meio da interpretagdo sistematica do texto consti-
tucional38,

Outro principio consagrado implicitamente ¢ o da razoabilidade das
decisdes, pelo qual tenha-se de inferir a congruéncia logica entre a atuagdo
administrativa e a necessidade invocada, também submetida ao controle da
legalidade.

Consoante Lucia Valle Figueiredo3?:

[...] claro esta que, dos principios cardeais, haver-se-a de inferir
outros, decorrentes necessariamente dos primeiros. H4 de se
falar, pois, dos principios da boa-fé e da lealdade. Mister, tam-
bém referir os sobreprincipios, seguranga e certeza do direito.
Quanto a estes ultimos - seguranga e certeza do direito —s@o, na
verdade, razdo Gltima da existéncia do préprio direito.

O texto constitucional estabelece os tipos de controle sofridos pela
Administragdo Publica, considerada em sentido amplo, isto €, ndo sO os
orgdos do Poder Executivo como também os orgdos dos outros poderes
quando exer¢am fung¢do tipicamente administrativa.

38 Sobre a interpretagao sistematica do direito ver: FREITAS. Juarez. 4 interpretagdo sistemdtica do
direito. 2. ed. rev ¢ ampl. Sao Paulo: Malheiros. 1998,

39 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Comtrole da admimstracdo pibiica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
1991. p 9-10.
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Tal controle pode ser interno. exercido por 6rgdos da prépria Administragio,
isto €. integrantes do aparelho do Poder Executivo (de oficio ou motivado
pelo administrado) e externo. por orgdos alheios a8 Administragdo, pelo Poder
Legislativo e pelo Poder Judiciario.

As agéncias reguladoras se sujeitam ao controle politico na medida em que
seus dirigentes sdo nomeados pelo chefe do Poder Executivo. Também su-
bordinam-se ao controle financeiro em sua modalidade externa, sendo sua
execu¢do orgamentaria submetida aos Tribunais de Contas, conforme deter-
minagdo expressa do artigo 70 da Constitui¢do da Republica.

Ademais. em face do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
positivado pelo artigo 5° XXXV, da Constituigdo da Republica de 1988, a
atuacdo das agéncias esta limitada pelo referido controle. Dessa feita, os atos
das agéncias poderdo ser revistos pelo Poder Judiciario, que sobre eles
exercera parcela do controle externo da Administragdo Publica.

Quanto ao exercicio do controle popular sobre as agéncias reguladoras,
forma de garantir a participagdo popular na Administragdo Publica, nota-se
a preocupag¢do do legislador em dotar as leis instituidoras das agéncias, dos
instrumentos necessarios a participagdo da sociedade. Tal participagdo ¢
observada n@o so6 sob o aspecto do controle, mas também como forma de
buscar-se a legitimidade do ente regulador.

A previsdo da participagdo da populagdo (seja revestida da condig@o de con-
cessionario ou permissionario, de usudrio dos servigos publicos ou das ativi-
dades econdmicas desempenhadas) ou de cidaddos nas defesas dos interes-
ses maiores da coletividade, demonstra importante tendéncia e merece
analise detida. a ser enfrentada a seguir em topico especifico.

8 PARTICIPACAO POPULAR

Em busca do fundamento de legitimidade da competéncia normativa das
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agéncias reguladoras, solugdes foram apresentadas como respostas ao déficit
democratico de tais entes reguladores. Ao contrario da doutrina americana
(que justifica a legitimidade democratica das agéncias pela nomeagdo dos
dirigentes pelo presidente da Republica), que emprestaria a sua legitimidade
auferida por meio de sua elei¢do pelo voto popular, no Brasil a legitimidade
dar-se-ia por outras vias.

Ha quem defenda que a legitimidade da competéncia normativa das agéncias
decorra da natureza das atividades que exercem, de carater especializado e
técnico, que por sua importancia e relevancia € assegurada pelos diplomas
legais que as instituiram. Todavia, a presente justificativa da legitimagéo pela
fungdo ainda carece de legitimidade democratica.

A resposta a deficiéncia de legitimidade pode ser a garantia da participagao
popular no seio das agéncias reguladoras, com a adog¢do dos instrumentos
necessarios a efetiva interagao dos interessados nos rumos da atuag¢do dos
entes reguladores, sopesando os interesses do Estado, dos prestadores dos
servigos e dos administrados, assim considerados os usuarios, para que 0s
interesses dos dois primeiros sujeitos da atuagdo das agéncias prevalecam
hegemonicamente. Diogo de Figueiredo Moreira Neto*? afirma que “a
fungdo da participagdo € garantir a legitimidade em todas as fases do ciclo
do poder, cobrindo. portanto. as opgdes e a escolha de quem as faz.”

Como exemplos desses instrumentos de participag@o dos admi-nistrados nos
rumos a serem tomados pelas agéncias reguladoras, encontramos as audién-
cias publicas, o ouvidor (também denominado “ombudsman™) a participagao
da sociedade em conselhos consultivos das agéncias, além das formas pre-
vistas pela Lei 9.784/99, denominada Lei do Processo Administrativo
Federal. os quais serdo abordados em seguida.

40 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito de participagdo politica. Rio de
Janeiro: Renovar, 1992, p. 24.
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8.1 Audiéncias Publicas

Audiéncias publicas, assim como o direito de ser ouvido, sdo formas de par-
ticipagdo direta na Administragdo Publica. O direito de ser ouvido, relaciona-
do com o direito de defesa, com o principio do contraditério e com o devido
processo legal, encontra-se assegurado constitucionalmente entre os direitos
fundamentais, albergados no artigo 5° da Carta Magna Brasileira. Dentre
eles. 0 acesso de todos a informagdo administrativa, garantido pelo direito de
peti¢do (previsto na alinea *a’ do inciso XXXIV) e os principios do contra-
ditorio e do devido processo legal, elencados nos incisos LV e LIV, respec-
tivamente.

As audiéncias publicas designam uma forma de participagdo consistente na
consulta a opinido publica sobre assuntos de interesse geral. Normalmente
procedem a elaboragdo de normas de carater geral, em que a apresentagdo de
sugestdes pelos interessados pode ser ttil para a decis@o sobre determinados
assuntos de interesse publico. Diogo de Figueiredo Moreira Neto*! as con-
ceitua como:

[...] um processo administrativo de participagdo aberto a indivi-
duos e a grupos sociais determinados, visando ao aperfeigoa-
mento da legitimidade das decisdes da Administragdo Publica,
criado por lei, que lhe preceitua a forma e a eficacia vincu-
latoria, pela qual os administrados exercem o direito de expor
tendéncias, preferéncias e opgdes que possam conduzir o Poder
Publico a decisdes de maior aceita¢do consensual.

Embora tal instituto tenha iniciado seu caminho de forma aca-nhada no
Brasil, sua adog@o por sucessivos diplomas legais tem revelado fortaleci-
mento. Encontra-se previsto constitucionalmente no inciso Il do paragrafo 2°
do art. 58, que versa a realizag@o de audiéncias publicas pelas Comissdes do
Congresso Nacional. com setores da sociedade civil. Também a Lei
8.666/93. em seu artigo 39. subordina a prévia audiéncia publica a instau-

41 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Mutagdes do direito administrativo. p. 204
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rag@o de processo licitatorio quando superam os limites nela estipulados.

Da mesma forma, percorrendo o bom caminho rumo a democratizagdo das
decisdes da Administragdo Publica, o pardgrafo unico do artigo 48 da Lei
Complementar n® 101/2000, a denominada Lei de Responsabilidade Fiscal,
determina o incentivo a participa¢ao popular por meio de audiéncias publi-
cas. como forma de garantir a transparéncia durante os processo de elabo-
ragdo e de discussdo dos planos, leis de diretrizes orgamentarias e or¢amen-
tos. No mesmo sentido, o artigo 32 da Lei 9.784/99 (denominada Lei do
Processo Administrativo) determina que, a juizo da autoridade, antes da
tomada de decisdes, diante da relevancia da questdo, podera ser realizada
audiéncia publica para debates sobre a matéria do processo.

Leis instituidoras das agéncias reguladoras também prestigiam tal forma de
participa¢do administrativa direta. Disciplinam a audiéncia publica o artigo
21 do Regulamento da ANEEL, o artigo 22 do Regulamento da ANP, o arti-
20 33 do Regulamento da ANVISA.

No ambito estadual, no Estado da Bahia, o artigo 8°, I11, do Decreto Estadual
n® 7.426/98 e, em Sdo Paulo, os artigos 27 e 28 do Decreto Estadual n°
43.835/99, também regulamentam a matéria. Os artigos 67 e seguintes do
Regulamento da ANATEL, referem-se a Consulta Publica a respeito das
minutas de atos normativos.

Todavia, a tecnicidade dos contetdos destas audiéncias, € o0 monopolio do
tempo (pelas explicagdes dos técnicos das agéncias e do governo) afastam o
popular desses foruns. Sem falar na baixa escolaridade de parcela esmagado-
ra da populagdo, que interfere na participagdo qualitativa naqueles.

A participagdo popular em 6rgédos de consulta, em d6rgdo de decisdo, por
meio de ombudsman e por via do poder judiciario, sdo formas de partici-
pac¢do indireta na Administragao Publica.
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8.2 Conselhos Consultivos

Surgida nos regimes autoritarios, em que os monarcas cercavam-se de conse-
lheiros para tomar decisdes, o procedimento da consulta permaneceu nos
regimes democraticos, mediante a criagdo de o6rgdos consultivos junto a
Administragdo Publica, sob a forma de conselhos, comissdes, grupos de trabal-
ho e comités. Alguns desses érgdos com funcionamento permanente, outros pro-
visorios, mas sempre contando com representantes da sociedade.

A Constituigdo da Republica, em seu artigo 89, prevé o Conselho da Republica.
Trata-se de orgdo superior de consulta do Presidente da Republica. Integram-no,
como representantes da comunidade, seis cidaddos brasileiros natos, com mais
de trinta e cinco anos. Tem competéncia para pronunciar-se sobre intervengdo
federal. estado de sitio, estado de defesa e outras questdes relevantes, para a esta-
bilidade das institui¢des democraticas. Segundo José Afonso da Silva:42

[...] foi inspirado no Conselho de Estado instituido nos arts. 144
a 149 da Constituigdo da Republica Portuguesa, e surgiu no
bojo da proposta parlamentarista que, tendo caido, o deixou de
heran¢a dentro do presidencialismo, com certeza para nao
merecer a menor atengdo do Presidente da Republica, que, no
personalismo do sistema, ndo costuma consultar sendo os seus
proprios botdes (as vezes).

Ha previsdo de diversos conselhos na legislagdo ordinaria, como o Conselho
Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANAA) e os
Conselhos Tutelares municipais, previstos pela Lei 8.069/90, denominada
Estatuto da Crianga e do Adolescente, alterada pela Lei 8.242/91, bem como o
Conselho Federal de Educagao, Conselho de Defesa dos Direitos Humanos e os
Conselhos Universitarios nas institui¢des federais de ensino superior. No Estado
de Minas Gerais também foram criados Conselhos, entre os quais o Conselho
Estadual da Juventude e o Conselho Estadual da Mulher. Conselho, segundo
defini¢do de Carlos Naufel3 ¢ “entidade coletiva, com fungdo judicante, consul-

42 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 18. ed. rev. ¢ atual.. Sdo Paulo:
Malheiros. 2000. p. 644-645.
43 NAUFEL. José. Novo diciondrio juridico brasileiro. Rio de Janeiro: Forense. 1998. p. 283.
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tiva ou deliberativa.”

A Lei Complementar n° 101 de 04/05/2000, em seu artigo 67, trata da cri-
acdo de conselho de gestdo fiscal, 6rgdo consultivo, uma vez que destinado
ao acompanhamento e a operacionalidade da gestdo fiscal, constituido por
representantes de todos os Poderes e esferas de Governo, do Ministério
Publico e de entidades representativas da sociedade. Embora consultivo,
como o qualifica o “caput” do artigo, contraditoriamente, seu inciso III lhe
confere carater de 6rgdo central, normativo de um presumivel sistema unico
da gestio fiscal.

Os diplomas legais criadores das agéncias apresentam possibilidade de par-
ticipagdo da sociedade em seus conselhos consultivos, 6rgdos opinativos em
que ha representagdo e participag¢do da sociedade. Tratam da participagéo de
representantes dos usudrios ou consumidores e das empresas reguladas em
conselhos consultivos das agéncias reguladoras os artigos 33 e 34 da Lei
9.472/97 e os artigos 7 e 36 do Regulamento da ANATEL; artigos 15 a 17
do Decreto n° 3.029/99; artigo 4° do Decreto Estadual n® 7.426/98, do Estado
da Bahia; artigos 24 e seguintes da Lei Estadual n° 12.786/97, do Estado do
Ceara.

Todavia, questiona-se a real representatividade de tais conselhos, uma vez
que, para assegurar-se tal caracteristica, seria necessario que os seus inte-
grantes fossem eleitos pelo voto popular, de preferéncia entre quadros
estranhos aos integrantes do Poder Publico, o que nio ocorre sempre.

De fato, tais 6rgdos de consulta podem desempenhar importante papel, quan-
do suas conclusdes sdo vinculantes para a Administragdo Publica; e ainda
quando isso ndo acontega, sendo sua existéncia apenas formal, continuam
sendo importantes para a maior aproximagdo entre a Administragdo e o par-
ticular.

Outra forma de participagdo popular indireta da-se nos orgdos de decisdo.
Trata-se da chamada cogestdo, ou seja da participa¢do do particular em
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oOrgdos de decisdo da Administragao Publica. Alguns exemplos de 6rgéos de
consulta também se enquadram nessa categoria, como ocorre com Os
Conselhos Tutelares municipais (previstos pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente) e os Conselhos Universitarios nas institui¢des de ensino supe-
rior

Virias hipoteses de gestdo democratica estdo previstas na propria
Constitui¢do. Na seguridade social, na educagdo, na fixa¢do da politica agri-
cola e na prote¢do do patriménio cultural. Tais normas tém carater pro-
gramatico e sua efetividade depende de medidas posteriores.

8.3 Ouvidorias

Consoante Odete Medauar*4, o surgimento nos ultimos tempos de 6rgios ou
autoridades de controle interno, inseridos na estrutura interna da
Administragdo, com a denominag¢do de Ouvidor ou Ouvidor-Geral, seria
uma imitag¢ao do instituto de controle denominado de “Ombudsman”.

Reputa-se ser de grande importancia a participagdo popular por meio do
ombudsman. denominado por Caio Tacito?> de “o defensor do povo” cujo
significado, segundo o “Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa —
Século XXI — Dicionario Eletronico™ é:

Do sueco ombud, ‘representante’, ‘deputado’, + inglés man,
‘homem’; substantivo masculino; 1. Nos paises de democracia
avangada como, por exemplo, a Suécia, funcionario do gover-
no que investiga as queixas dos cidaddos contra os 6rgdos da
administragdo publica; 2. P. ext. Pessoa encarregada de obser-
var e criticar as lacunas de uma empresa, colocando-se no ponto
de vista do publico.

Segundo o citado autor, tal instituto teve origem na Suécia, com a

44 MEDAUAR. Odete. Direito administrativo moderno. p. 453
45 TACITO. Caio. Ombudsman: o defensor do povo. In: Temas de direito piblico: estudos e pare-
ceres Rio de Janeiro: Renovar. 1997, v.1. p. 849-862
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Constituigdo de 1809, sendo transferido ao sistema de outras nagdes, inspi-
rando a criagdo de institutos semelhantes na Finldndia (1919), na Dinamarca
(1954), na Noruega em (1952) e na Nova Zelandia (1961). Na Inglaterra e
Estados Unidos tem sido cogitada a sua aplicagdo. O Professor decano de
Direito Administrativo da UERJ apresenta o seguinte conceito de ombuds-
man.

Trata-se de um comissario parlamentar, escolhido pelo Poder
Legislativo, com atribui¢des de acompanhar e fiscalizar a regu-
laridade da administragdo civil ou militar, apreciando queixas
que lhe sdo encaminhadas ou realizando inspe¢des espontaneas
nos servigos publicos. Os seus poderes sdo [imitados, ndo
exercendo competéncia anulatéria nem disciplinar ou criminal,
mas, segundo o depoimento dos autores, a sua adverténcia ou a
iniciativa de processos penais contribui, expressivamente, para
a contengdo dos abusos do poder administrativo.

Orgdo de protegdo dos cidaddos ligado ao Parlamento, detém uma série de
prerrogativas de controle da Administragdo Publica. Embora designado pelo
Parlamento, ele atua com independéncia e sem muito formalismo. Recebe as
dentincias dos administrados mas pode agir de oficio quando toma conheci-
mento de irregularidades por outros meios. Verificada a irregularidade, ndo

pode reprimir nem anular ou revogar o ato praticado pela Administragdo
Publica.

No Brasil, segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro46, depois de iniciativas
pontuais como as das cidades de Curitiba (que por meio do Decreto 215/86
criou a Ouvidoria Municipal) e Sdo José dos Campos (que por meio da Lei
Orgénica do Municipio criou a figura do Defensor do Interesse Publico), a
Lei 9.472 de 16 de julho de 1997, instituidora da Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes, trouxe o cargo de ouvidor. Este serd nomeado pelo
Presidente da Republica para cumprir mandato de dois anos, admitida uma
recondugdo.

46 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Participagdo popular na administragdo piblica. p. 36.
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Sobre as Ouvidorias, dispdem os artigos 50 e seguintes do Regulamento da
ANATEL: o artigo 8°, § 1°, do Regulamento da ANEEL; artigos 25 e
seguintes do Regulamento da ANVISA; artigos 18 e seguintes do
Regulamento da ANS: artigo 12, II, da Lei Estadual baiana n° 7.314/1.998;
artigo 10 do Decreto Estadual cearense n® 25.059/98; e o artigo 6°, 111, “a”,
da Lei Estadual mineira n° 12.999/98.

8.4 Contrato de Gestiao

Outro meio utilizado na busca da participagdo efetiva da sociedade, € a insti-
tui¢do de contrato de gestdo com referéncia a administragdo da agéncia, con-
siderado também instrumento de controle da atuagdo administrativa da autar-
quia e da avaliag@o de seu desempenho.

Utilizados como forma de ajuste entre varios tipos de entidades estatais e ndo
estatais. na busca pela moderniza¢do da Administragdo Publica, os contratos
de gestdo sdao assunto novo no Direito Administrativo Brasileiro, oriundo do
direito francés, ndo definido pelo direito positivo (salvo por leis esparsas que
regulam tal instituto. no sendo, ainda, pacifica a doutrina sobre o tema)47,
nem objeto das decisoes dos Tribunais, o que dificulta, sobremaneira o seu
estudo.

Tratam do contrato de gestdo no dmbito das agéncias reguladoras, o artigo 7°
da Lei 9.427/1.996 e o artigo 20 do Regulamento da ANEEL; o artigo 19 da
Le1 9.782/1.999; artigo 12 da Lei 9.961/2.000 e o artigo 35 da Lei Estadual
n° 12.999/1.998 de Minas Gerais.

47 Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que ~os “contratos de gestdo’. nao se constituem e nomen
Juris designativo de uma unica realidade. mas. pelo contrario. rotulam duas coisas totalmente difer-
entes(...)”. Afirma. ainda. no que diz respeito aos contratos de gestdo rea-lizados entre a Administragao
direta ¢ as pessoas da Administragdo indireta. que sao “arremedos de contrato. encenagdo sem nenhum
valor juridico.” MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. p. 184/185.
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9 CONSTITUCIONALIDADE DAS AGENCIAS REGULADORAS

Embora ndo mencione o termo “agéncias”, a Constitui¢do de 1988 prevé,
nos artigos 21, Xl e 177, § 2° III, a criagdo de o6rgéos reguladores para os
servigos de telecomunicagdo e petrdleo, respectivamente. Assim, embora
ndo haja previsdo expressa de criagdo de outras agéncias, é cedi¢o na dou-
trina que a existéncia de dois 6rgdos reguladores ¢ evidéncia da recepgdo do
instituto na ordem constitucional vigente.

Ademais, além da previsdo retro mencionada e da auséncia de vedagdo
implicita, pode ser erigida em possivel interpretagdo sist€émica, incontrover-
sa a recepgdo da criagdo de autarquias pelo artigo 37, XIX, que sdo, essen-
cialmente, do que se tratam as agéncias reguladoras.

Todavia, autores do porte de Maria Sylvia Zanella di Pietro*® apontam
auséncia de respaldo constitucional a outros 6rgdos reguladores, salvo os
expressamente previstos pela Constituicdo; e quanto a estes, a regulagio
restringir-se-ia as matérias respeitantes aos respectivos contratos de con-
cessdo, nos termos delineados pela lei.

Além do aspecto da constitucionalidade da criagdo das agéncias reguladoras,
sobre o qual residem controvérsias reduzidas, busca-se o fundamento na Lei
Maior para as atividades desempenhadas por tais entes reguladores, quais
sejam: sua independéncia, poder regulamentar e poder de solucionar confli-
tos.

Determinando a cabega do artigo 173 da Carta Politica de 1988, que a explo-
ragdo direta das atividades econdmicas pelo Estado so sera permitida quan-
do houver necessidade imperativa de seguranga nacional ou por relevante
interesse coletivo, ndo cabendo mais atuagdo direta, resta ao Estado o fomen-
to e a regulagdo.

Também tem elenco constitucional o papel do Estado de regulador da ativi-

48 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administrag¢do publica. p. 147.
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dade econdmica, nos termos do caput do artigo 174, que confere o papel de
agente normativo e regulador da atividade econdmica, exercendo, na forma
da lei. fungdes de fiscalizagdo. incentivo e planejamento. O aspecto da com-
peténcia regulamentar ja foi abordado no item 6.2.2., ao qual fazemos remis-
sao.

Como as decisdes do Supremo Tribunal Federal, embora ainda escassas, aju-
dardo a delinear o perfil das agéncias reguladoras, serdo abordadas em topi-
co especifico.

9.1 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Por tratar-se a disciplina juridica das agéncias reguladoras de tema recente
no direito brasileiro, sdo poucas e pontuais as manifestagdes do Supremo
Tribunal Federal sobre as agéncias reguladoras, ndo restando, ainda, conso-
lidado o entendimento do excelso pretorio sobre tal instituto.

Todavia, em face do importante papel desempenhado pelo Supremo Tribunal
Federal na busca da moldura constitucional das agéncias reguladoras, as
primeiras decisdes prolatadas representam sinalizagdo da interpretagdo a ser
adotada. em busca da uniformizag¢io dos entendimentos jurisprudenciais.

Proposta por partidos de oposigao ao governo federal, a ADIn 1.668-5 ques-
tionava dispositivos da Lei n°® 9.472/97, que criou a Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes — ANATEL. Carlos Ari Sudfeld4?. sustenta que “no
essencial. foi rejeitada a medida cautelar™.

Entretanto. no julgamento dessa medida liminar em 08/10/97, foi suspensa a
norma que autorizava regula¢do, pela agéncia, de forma diversa da prevista
para o procedimento da licitagdo para outorga da permissdo do servigo de
telefonia. assim como foi suspensa a eficacia de dispositivo que atribuia a

49SUNDFELD, Carlos Ari. Introdu¢do as agéncias reguladoras. Direito administrativo
economico. p. 20.
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ANATEL poderes para realizar busca e apreensdo de bens no ambito de sua
competéncia (art. 19, XV), por ofensa ao art. 5°, LIV, da Constituigdo da
Republica.

Na mesma ag¢ao declaratéria de inconstitucionalidade, fixou-se a exegese de
que a competéncia da ANATEL para expedir normas estaria subordinada aos
preceitos legais reguladores da outorga, prestagdo e frui¢do dos servigos de
telecomunicagdes nos regimes publico e privado (artigo 19, IV e X). Da
mesma forma, restringiu-se a competéncia do Conselho Diretor da Agéncia
em relagcdo a aprovagdo das normas préprias de licitagdo e contratagdo, ao
detalhamento das normas gerais e especificas. O Supremo Tribunal Federal
interpretou o artigo 59 da Lei n® 9.472/97, de forma que o rito obrigatorio
para a terceirizagdo dos servigos da ANATEL; exclusive fiscalizagdo, é o
estabelecido pela Lei 8.666/93.

Foram indeferidas cautelarmente: a competéncia do Poder Executivo para a
aprovacdo do plano de outorgas de servigo prestado em regime publico e do
plano de metas para a progressiva universalizagdo de servigo prestado no
regime publico (artigo 18, II e III), assim como para instituir ou eliminar a
prestacdc de modalidade de servigo em regime publico, concomitantemente
ou ndo com sua prestagdo no regime privado. Rechagado, ainda, o pedido de
liminar quanto a redag@o de dispositivo que restringia a contratagédo, sob o
regramento geral para a Administragdo Publica, para obras e servigos de
engenharia civil (artigo 54, paragrafo Unico e artigos 55,56,57 e 58).

Foi mantida a eficacia de dispositivos que admitiam a exploragdo dos
servigos ligados as telecomunicag¢des concomitantemente nos regimes publi-
co e privado (artigo 65, III e paragrafos 1° e 2°, e artigo 66), bem como
daquele que estabelece a competéncia da ANATEL para definir as modali-
dades de servi¢o em fun¢fo de sua finalidade, &mbito de prestagédo, forma,
meio de transmissfo, tecnologia empregada ou outros atributos (artigo 69).

A cautelar foi indeferida no tocante ao estabelecimento de normatividade
diversa estabelecida pelo diploma brasileiro das licitagdes, Lei 8.666/93,
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mantendo-se a eficacia do regramento especifico da Lei n® 9.472/97 a
respeito da hipotese de dispensa de licitagdo (artigo 91, paragrafos 1,2 e 3).

Na manifestagdo do Supremo Tribunal Federal sobre a ADIn n° 1.827, pro-
posta pelo Partido dos Trabalhadores contra a Resolugéo n° 1/98 da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, foi assentado o entendimento segun-
do o qual as Resolugdes por ela editadas tém a natureza de atos administra-
tivos de efeitos concretos, ainda que possuam efeitos normativos e sejam
editados com forga legislativa formal, ndo conhecendo-se da referida ADIn.

No dmbito das agéncias estaduais, o Estado do Rio Grande do Sul propds a
ADInMC 1.949-RS. apontando vicios de inconstitucionalidade na Lei
10.931. na redagdo que lhe deu o artigo 1° da Lei Estadual n° 11.292/98,
assim como na sua redagdo original, inclusive por usurpagdo de competén-
cias garantidas constitucionalmente ao Executivo. Foi suspensa a eficacia do
artigo 8° da referida Lei Estadual, que determinava a competéncia da
Assembléia Legislativa para destituir os conselheiros da Agéncia Estadual de
Regulagdo dos Servigos Publicos Delegados do Rio Grande do Sul —
AGERGS.

10 CONCLUSOES

Sem embargo do fendmeno da prolifera¢do das agéncias reguladoras encon-
trar-se em pleno curso, nao restando consolidado, embora o apice do seu
espocar tenha sido superado, € possivel afirmar que a esperanga depositada
nestes entes reguladores (de que seriam a solugdo de todos os problemas da
Administragdo Publica) ndo ¢ acertada. Todas as possivels vantagens apre-
sentadas por tais autarquias especiais representam instrumentos para o aper-
feicoamento da estrutura da Administragdo Publica brasileira, sem. contudo.
consubstanciar-se em nenhuma panacéia.

A utilizagdo de instituto cuja origem encontra-se em ordenamento anglo-
saxdo, sistema juridico bem distinto do brasileiro, revelou a necessidade de
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se proceder a inimeras adaptagdes, o que acentuou a distdncia que separa a
realidade social do paradigma e do paragonado.

Tais divergéncias reforgam o argumento de boa parte da doutrina3? de que o
nomen juris de agéncias reguladoras trata-se apenas de modismo para
aparentar modernidade, ja que os institutos juridicos no qual se espelharam
sdo apenas vaga referéncia para as agéncias reguladoras brasileiras, seja pela
origem do poder normativo (que tanto nos Estados Unidos quanto na
Inglaterra e Franga, revestem-se de natureza juridica de delegacao legislati-
va, enquanto no Brasil consubstancia-se em poder regulamentar), ou pelos
diferentes substratos de regulagao.

Todavia, o que surge de positivo na experiéncia de criagdo de agéncias re-
guladoras, na busca da reconstrugdo do atual modelo de Estado, a ser redi-
mensionado para fazer frente ao poder econdmico transnacional, ¢ que, nos
momentos de crise, sdo os Estados Nacionais que dirigem o futuro das po-
pulagdes, fazendo frente aos grandes problemas da Humanidade.

Como evidéncia de tal fato, no momento de crise energética enfrentada pelo
pais, o 6rgdo regulador do setor, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica,
ANEEL, foi obscurecida pela Camara de Gestdo da Crise Energética, ga-
lhofeiramente apelidada pela populagdo de “Ministério do Apagdo”, que, li-
derada pelo Ministro de Estado da estrita confianga do Presidente da
Republica, conduziu o processo de enfrentamento do problema, mitigando
os problemas ocasionados e afastando o fantasma do desabastecimento.

Curioso nesse tocante, é que o referido Ministro de Estado, sequer era o ti-
tular da pasta das Minas e Energia, a qual estd vinculada a agéncia regulado-
ra mencionada, o que representa demonstragdo de for¢a da Administra¢do
direta, que, nos momentos de incerteza, ¢ depositaria da confianga da popu-
lagdo.

50 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Piblica. p. 144, ¢ BANDEIRA
DE MELLO. Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. p 133/134
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Por um lado, tal evidéncia € auspiciosa, por representar o fortalecimento do
Estado Nacional, quando muitos o desejam minimo, restando evidente que o
Estado, independente do tamanho do qual se revista, deve ser, sobretudo,
suficiente para atender as necessidades da sociedade.

Dessa maneira, resta evidenciado que o papel destinado as agéncias regu-
ladoras € importante e deve ser exercido com responsabilidade, sob o olhar
vigilante dos demais poderes e da sociedade que sobre elas devem exercer o
providencial controle. O que ndo é admissivel é permitir que tais entes re-
guladores auténomos excedam de suas competéncias e atribui¢des em pre-
juizo da separagdo das fungdes estatais e das institui¢des democraticas.

Nao podemos permanecer alheios a realidade de que as agéncias reguladoras
foram criadas por leis ¢ desempenham seus papéis em face da sociedade e da
Administra¢do Publica desde dezembro de 1.996, e 14 se vdo sete anos. Se
cumprem suas atribui¢des ou discrepam delas, é dever de toda a sociedade
zelar pelo interesse publico, e o primeiro e principal passo € conhecé-las,
para com elas bem interagir.
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DIREITO AMBIENTAL ECONOMICO:

A Implementaciao De Politicas Economicas Sustentaveis

Romeu Thomeé*

1 INTRODUCAO

A prote¢do do meio ambiente € hoje tema de alta relevancia em todo o pla-
neta. O desrespeito do ser humano com o meio em que vive exige da comu-
nidade internacional e dos governantes nacionais atos concretos de preser-
vagdo ambiental. Internacionalmente, iniciativas como o Protocolo de Kyoto
vém sendo discutidas para que atitudes ambientalmente corretas sejam
incentivadas. Todavia, antes mesmo das louvaveis inten¢des internacionais,
a implementa¢do de politicas sustentaveis de desenvolvimento econdémico
sdo responsabilidade de cada pais.

O Brasil, riquissimo em recursos naturais, possui um dos mais completos
arcaboucos juridico-ambientais do planeta. Analisando-se as normas consti-
tucionais e infraconstitucionais, resta clara a consciéncia do constituinte e do
legislador patrio em relagdo a importancia da preservagido da natureza ¢ da
relevancia das normas juridicas como instrumento de implementagdo de uma
politica econdmica sustentavel.

O Direito Econdémico, disciplina que analisa, dentre outros temas, os modos
de intervengédo do Estado no dominio econdmico, configura-se como ciéncia
juridica determinante para a compreensdo das formas de ingeréncia estatal
nas atividades econdmicas potencialmente degradadoras. Ndo ha duvidas
que, para a consecugdo de uma efetiva prote¢do do meio ambiente, ¢
necessdria a intervengdo estatal nas formas de exploragéo econdmica com o

* Graduado pela Faculdade de Direito da UFMG. Mestre em Direito Econdmico pela UFMG.
Especialista em Direito Ambiental Internacional pela “Faculté de Droit de Geneve™, Genebra, Suiga.
Professor de Direito Econdmico da FEMM
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intuito de “incentivar” a utilizagdo de mecanismos ambientalmente corretos
por parte dos agentes econdmicos publicos e privados.

Ao preconizarem o exercicio das atividades econdmicas dentro do respeito
as leis ambientais (art. 170, VI, da C. R. 88), as normas de Direito
Econémico propdem a busca do equilibrio entre a livre iniciativa e o cumpri-
mento de uma fungdo social pelos agentes econdmicos.

2 AS NORMAS DE DIREITO ECONOMICO COMO INSTRUMEN-
TO PARA A IMPLEMENTACAO DA POLITICA ECONOMICA
DO ESTADO

As fungdes do Estado contemporaneo, quais sejam, a de fiscalizar, incenti-
var e planejar a atividade econdmica!, atuando (intervindo)? no dominio
econdmico, estdo constitucionalmente estabelecidas3 (artigo 174, da CR 88)
e sdo geralmente colocadas em pratica por meio das normas de Direito
Econdmico. Foi isso que se percebeu, como se viu, a partir do surgimento do
fendmeno de concentragcdo de empresas, no periodo entre as duas grandes
guerras mundiais. “O Estado tinha que se valer de instrumentos juridicos
adequados para, por seu intermédio, dirigir a nova ordem econdémica que se
impunha...”4 O Direito Econdmico surge, assim, como o ramo do Direito

I VAZ. Isabel. Direito econémico das propriedades. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 287.

2 Ensina a professora Isabel Vaz (1993, p. 293) que “ao invés de classificar como formas de “inter-
vengdo™ as fungdes que o Estado passa a exercer sob o regime da Carta vigente, deveriamos adotar,
por mais adequada a nova sistematica, a expressdo “atuagdo™. Pois, conforme o exposto, a intervengao
através de exploragdo direta das atividades econdmicas restringe-se as hipoteses previstas no art. 173
e aos monopdlios. cujo regime vem explicitando de forma clara no novo Texto.” Nido é a mesma a
opinido de GRAU: ™ ...toda atuagdo estatal ¢, neste sentido, expressiva de um ato de intervengao. O
Estado contemporineo atua. enquanto tal. intervindo na ordem social.” (GRAU. 1995, p. 71).
Concordamos com a professora Isabel VAZ. e procuraremos utilizar o termo “atuar . preferentemente
a intervir’.

3 Afirma Venancio Filho (1998. p.41) . que tamanha ¢ a importéncia das normas constitucionais re-
ferentes a intervengdo do Estado no dominio econdmico que alguns juristas ja estudam o denomina-
do direito constitucional econémico.

4 FONSECA, I. B. L. da. Direito econdémico. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997b. p. 9.
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responsavel pelo equilibrio entre os interesses dos agentes econdmicos pri-
vados e da coletividade.

A norma juridica se caracteriza, portanto, como um dos principais instru-
mentos do Estado como agente normativo e regulador da atividade econdmi-
ca.> Um dos principais porque a regulagdo pode ser feita por meio de outros
instrumentos, como subsidios, incentivos fiscais, e outras incita¢gdes de
natureza econdmica, constituindo o que alguns autores denominam “direito
premial”. Esse conjunto de normas ¢ tipico do Direito Econdémico, por apre-
sentar caracteristicas peculiares, como o “prémio”, ou a “‘recompensa’’ aos
agentes econdmicos que manifestarem sua adesdo as politicas econdmicas
concebidas pelo Estado. Como a livre iniciativa ndo permite ao Estado
aplicar punigdes ao agente econdmico que ndo desejar contribuir para a
implementagdo das politicas publicas, o Direito Econdmico apresenta a
solugdo das “sangdes premiais”, com o intuito de atrair as empresas para
colaborar na consecu¢do dos planos estatais.

Além dessa estratégia, o Estado, atuando indiretamente na economia, pode
se valer de outros instrumentos para a regulagéo.

Para Moreira existem trés concepg¢Ges de regulacao:

(a) em sentido amplo, é toda forma de intervengdo do Estado na
economia, independentemente dos seus instrumentos e fins; (b)
num sentido menos abrangente, ¢ a interven¢do estadual na
economia por outras formas que ndo a participagdo directa na
actividade econdmica, equivalendo, portanto, ao condiciona-
mento, coordenagdo e disciplina da actividade econdmica pri-
vada; (¢) num sentido restrito, € somente o condicionamento
normativo da actividade econdmica privada (por via de lei ou
outro instrumento normativo).“6

O =0 direito passa a ser objeto de analises funcionais ¢ ndo apenas ¢ exclusivamente. estruturais.
Supera-se a nogao de que a pesquisa da finalidade e das fungdes do direito seja tarefa monopolizada
da Sociologia do Direito: ela faz parte do objeto de indagagao do jurista.”” (GRAU. 1995. p. 62).

6 MOREIRA. 1997. p 34-35.
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Aqui se entendera regulagdo como o conjunto de medidas tomadas pelo
Estado para implementar politicas econdmicas’, sejam elas realizadas pelos
orgdos reguladores independentes (agéncias reguladoras) ou ndo8, seja por
meio da criag@o de leis, regulamentos ou portarias (regulamentagio), ou até
mesmo por incentivos econdmicos, como o aumento ou diminui¢do de
impostos para desestimular ou estimular condutas. Regulando, portanto, o
Estado intervém na esfera privada de atuagdo, determinando os rumos de seu
comportamento.

Venancio Filho, para analisar separadamente a intervengé@o através das nor-
mas juridicas (regulamenta¢do) e a regulagdo por meio de outros instrumen-
tos utilizados pelo Estado, adota a classificagdo de Chenot?, dividindo o
Direito Econdmico em dois setores: o Direito Regulamentar, que trata das
formas regulamentares da interven¢do do Estado, e o Direito Institucional,
em que o Estado se transforma em ator da vida econdmica.!0

Chenot. analisando o Direito Regulamentar Econdémico, afirma que esse
ramo do direito se desenvolveu pelo alargamento da nogdo de policia.!l O
poder de policia era a justificativa doutrinaria para a intervengao estatal por
meio de leis. Sabemos, entretanto, que atualmente o poder regulamentar ndo
se restringe a possibilitar a manuteng@o da ordem publica. Ensina o profes-
sor Caio Tacito que,

[...] o conceito moderno ultrapassa, porém, as fronteiras conser-
vadoras para reconhecer ao Estado um papel mais amplo e ativo
na promog¢do do bem-estar geral, estabelecendo, ndo somente

7 politica Econdmica. num sentido abrangente. significa o pré-estabelecimento, pelo Estado, de medi-
das que visem lhe dar condigoes de atingir determinados objetivos de natureza econdmica. Afirma a
professora Isabel VAZ que “em sentido amplo, a politica econdmica pode ser considerada como um
conjunto de agdes adequadas dirigidas racionalmente para a obtengdo de determinados resultados de
natureza econdmica em uma comunidade.™ ( VAZ. 1993. p. 195).

8 SOUTO. 1999. p. 131.

9 CHENOT. Bernard. Droit public economique In: ROMEUF, Jean (Org.). Dictionnaire des sciences
economiques Paris: Presses Universitaires de France. 1958. t.1. p. 442.

10 VENANCIO FILHO. Op.cit.. p. 77.

I CHENOT. Bernard. Op. cit.. p. 442.
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no tocante a ordem piblica, mas sobretudo no sentido da ordem
econdmica e social, normas limitadoras da liberdade individual

que se exercem, em grande parte, por meio do poder de poli-
i 12
cia”.

A evolugdo do papel do Estado se traduziu pela prolifera¢do de regras e insti-
tuigoes. que aos poucos foram se tornando importantes, absorvendo grande
parte da atividade do Estado. O conjunto dessas regras e instituigdes ndo
estava mais orientado para fins de policia, mas para fins econémicos de
interesse geral. Atuavam em beneficio da coletividade, a servi¢o do Estado.
Afirma brilhantemente o professor Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca que,

[...] o Direito Econémico estuda as formas pelas quais o Estado
procura organizar a Economia, por meio de normas juridicas, e
o faz através da adogdo de politicas econdmicas, em que procu-
ra equacionar o sempre lembrado ‘quadrado magico’, constitui-
do pelo crescimento econémico (a que se ajunta o desenvolvi-
mento), o p/enoﬂemprego, a estabilidade dos pregos e o equi-

librio exterior.!3

As normas juridicas sfo, portanto, o instrumento mais adequado para o
Estado “intervir” na atividade econdmica. Em uma sociedade onde atua o
poder econémico privado, corporificando interesses individuais e de grupos,
as normas juridicas sdo fundamentais para que o Estado possa buscar uma
forma de equilibrio nas rela¢des sociais e conseguir o bem-estar da coletivi-
dade.

Eros Roberto Grau ja enfatizava a importancia da norma juridica na ativi-
dade estatal.

Deixa o Estado, desde entdo, de “imtervir’ na ordem social
exclusivamente como produtor do direito e provedor de segu-

12 TACITO. 1952. p. 4.
I3EONSECA. J. B. L. da. Direito econémico: politicas econdmicas. Belo Horizonte: Movimento
[ ditorial Faculdade de Direito da UFMG. 1997¢. p. 3.
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ranga, passando a desenvolver novas formas de atuagdo, para o
que faz uso do direito positivo como instrumento de sua imple-
mentacdo de politicas publicas |...] 14

Responsaveis pela implementagdo de politicas publicas, as normas juridicas
“nascem” impregnadas de cardter politico. O legislador, ao cria-las, deseja
que elas cumpram determinado objetivo. Dessa forma, ndo se pode analisar
a norma juridica apenas tecnicamente, abandonando seus objetivos e seu
cunho politico. Na medida em que o Direito Econdmico lida com a politica
econdmica juridicamente regulamentada (em consonancia com a “ideologia
constitucionalmente adotada”). suas solugdes obviamente comportam
demarcacdo do alcance de resultados determinados, que passam também a
ser ideologicos.

3 A QUESTAO AMBIENTAL SOB O PONTO DE VISTA
ECONOMICO - A INTERNALIZACAO DAS EXTERNALIDADES

Hoje, tem-se clara a percepgdo de que os recursos naturais necessarios para
atender as necessidades humanas sio limitados.!5

Os bens naturais, classificaveis como bens escassos em termos absolutos, em
principio ndo fazem parte do circuito econdémico, ndo sendo incluidos nas
relacdes criadas socialmente para enfrentar o problema da escassez. !0

Sdo os denominados bens livres. cuja utilizagdo nao implica custos, ndo se
Ihes atribuindo. portanto, valor econdmico.!”

14 GRAU . Eros Roberto. O discurso neoliberal ¢ a teoria da regulagao. In: CAMARGO, Ricardo
Antonio Lucas (Org.). Desenvolvimento econémico e intervengdo do Estado na ordem constitucional:
estudos em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor: 1995. p. 61.

I35 GASTALDI. I Pretelli. Elementos de economia politica. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva. 1990. p. 47.

16 CARNEIRO. Ricardo. A contribui¢do da economia do meio ambiente para o aperfeicoamento da
legislagdo ¢ a da politica ambiental brasileira. 2000. Dissertagdo (Mestrado em Direito)- Faculdade
de Direito. Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte . 2000. p. 69.

17 GUERRA. S M.: SUAREZ. M. L. H. Questdes econdmicas ¢ implicagdes ambientais: visdo
introdutoria. Revista de Direito Ambiental.  Sao Paulo. v. 8. p. 84-106. out./dez. 1997. p. 84-106.
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A existéncia de bens livres pode conduzir a determinadas falhas de mercado,
a que os economistas chamam de externalidades negativas. Externalidades
correspondem a custos econdmicos que circulam externamente ao mercado
e, portanto, ndo sio compensados pecuniariamente, mas transferidos sem
preco e suportados pela coletividade. '8

Nusdeo nos da um 6timo exemplo para que as externalidades negativas pos-
sam ser visualizadas:

Imagine-se uma lavanderia que estenda a roupa lavada em um
gramado a fim de secé-la ao sol. Apds algum tempo, uma usina
metalUrgica instala-se nas vizinhangas e de sua chaminé ¢
expelida fumaga preta, bojada de particulas de fuligem que se
depositardo sobre a roupa estendida. Haverd ai um custo adi-
cional para a lavanderia, imposto pela usina. Ou, o que da na
mesma, ela lhe transferiu um custo que seria seu, pois ela ¢ a
responsavel pela combustdo imperfeita de onde provém a
fuligem. Logo, a lavanderia passou a ter um custo a mais: o de
reenxaguar a roupa ou construir um abrigo para ela. Tentara
repassar aquele custo adicional aos seus clientes. Em caso po-
sitivo, estes arcardo, no fim das contas, com o custo da usina,
ao pagarem mais caro pela roupa lavada. Caso ndo haja a pos-
sibilidade de transferéncia dos custos (em virtude da concorrén-
cia de outra lavanderia imune a fuligem), ela arcara com o
excesso de custo e possivelmente perderd o incentivo de ampli-
ar seus servicos. Ainda na primeira hipotese, a da possibilidade
de repasse, os usudrios poderdo reduzir a frequéncia da
lavagem de roupa. Em ambos os casos, a comunidade talvez
acabe ficando com roupas menos limpas do que desejava, antes
de surgir o custo parasita gerado pela usina. O exemplo pode
ser levado adiante. A fumaga preta, certamente, afetara as vias
respiratorias dos moradores locais-clientes ou ndo da lavande-
ria-, os quais terdo custos adicionais com a compra de remé-
dios. consultas médicas ou temporadas para mudanga de ar. 19

I8 CARNEIRO. Op. cit,.p. 72.
19 NUSDEOQ. Fabio. Curso de economia: introdugdo ao direito ecaondmico. Sdo Paulo: Revista dos
Iribunais. 1997. p. 177-8.
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Nao restam duvidas de que a poluigdo e a degradag@o ambiental sdo alguns
dos principais efeitos externos negativos da atividade produtiva. Como a
maioria dos recursos naturais sdo bens livres (como o ar) e ndo fazem parte
do “mercado”. as pessoas se utilizam deles sem custo algum. Acabam, con-
sequentemente, interferindo de alguma forma na esfera econdémica alheia.

Explica Carneiro que:

[...] isto ocorre porque o processo produtivo ndo ¢ um fim em
si mesmo. Antes pelo contrario, a produgdo objetiva a troca de
bens por dinheiro, gerando renda e riqueza. Porém, a produgdo
de um determinado item ndo estd isenta de custos, de tal modo
que o produtor deve assegurar que a soma total de dinheiro
recebido pelos bens produzidos exceda o volume de custos
envolvidos, ou seja, ele deve maximizar a diferenga residual
entre prego e custos, para que possa realizar lucros e continuar
atuando em seu segmento de mercado.20

Seguindo essa linha de raciocinio, a empresa sempre buscard reduzir seus
custos a0 maximo. maximizando seus resultados, e aumentando suas oportu-
nidades de ganho.

Nao havendo um mercado de recursos naturais, ndo ha que se pagar pela uti-
lizagdo dos bens livres. Consequentemente, o explorador de atividades
econdmicas ndo tera uma razdo econdmica forte o suficiente que o “incen-
tive” a investir em procedimentos ambientalmente corretos. Para ele, o mais
lucrativo sera continuar poluindo e degradando o meio ambiente.?!

Dessa forma. o custo decorrente da degrada¢do ambiental, que a priori de-
veria ser exclusivamente do poluidor, transforma-se num custo social, arca-

20 CARNEIRO. Op cit.. p 73.

ZlM/\R(iULIS. S. Economia do meio ambiente. In: (Ed.) Meio ambiente. aspectos téenicos
¢ econdmicos. 2.ed. Brasilia: [IPEAL 1996 p. 136



Revista da Faculdade de Direito de Sete Lagoas, n.2. p.167-183, 1° sem. 2003 175

do por toda a coletividade.

Afirmam alguns estudiosos do direito ambiental que a constitui¢do de direi-
tos de propriedade sobre os recursos naturais poderia ajudar sobremaneira na
diminui¢do da polui¢do no planeta.?? 23 De acordo com essa teoria, a medi-
da que a degradag@o ambiental afetasse o valor do dominio, os proprietarios
se mobilizariam para exigir uma indenizagdo justa, ou tentariam até mesmo
impedir que a degradagdo viesse a se concretizar.

Inexistindo direitos de propriedade sobre os recursos naturais, torna-se
invidvel o estabelecimento de mercados e sistemas de pregos4, possibilitan-
do a utilizagdo dos mesmos a custo zero. Ndo havendo custos para sua uti-
lizagdo, os recursos sdo usados de maneira exagerada, surgindo ai as exter-
nalidades negativas.

Sabe-se ainda que os modelos de apropriagao de bens atualmente reconheci-
dos pelos mercados ndo se ajustam a natureza da maioria dos bens livres.
Surge, entdo, a pergunta: como podem os sistemas econdémicos promover a
corre¢do das falhas de mercado, infernalizando as externalidades que as
atividades econdmicas geram em relagdo ao meio ambiente? Voltamos,
entdo, a falar da importancia da formulagdo de politicas puablicas pelo
Estado, implementadas por normas juridicas.

Para corrigir as externalidades negativas das atividades econdmicas em
relagdo a qualidade do meio ambiente, a sociedade normalmente se apdia na

22 OLMASQUIM. M. T. Economia do meio ambiente: forgas e fraquezas. In: CAVALCANTI, C.
Desenvolvimento ¢ nature=a: estudos para uma sociedade sustentavel. E. ed. Sdo Paulo: Cortez, 1998.
p. 325.

23 Luiza H. MOLL afirma que as transformagdes por que vem passando a economia neste fim de
século XX estao produzindo profundas transformagdes sociais, “projetando a categoria da “apropri-
agdo” como técnica para operar juridicamente as politicas coordenadas pelos Estados nas comu-
nidades das Nagdes. tendo em vista o impacto das externalidades de uma economia de mercado.”
(MOLL. 1995. p. 139).

24-Ouais sdo. na verdade, as razoes de fundo pelas quais o mercado nao funciona? Induvidosamente
a dificuldade de definir os direitos de propriedade ¢ uma destas razdes.” (FONSECA, 1997a. p. 31).
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intervengdo de um agente externo ao mercado.

O agente interventor ¢ o Estado que, por meio de politicas publicas susten-
taveis, procura “‘estimular” os agentes econdmicos a internalizar os custos
decorrentes da utilizagdo de bens naturais.?>

Intervindo indiretamente na atividade econdmica, o Estado dispde de impor-
tantes mecanismos de implementagdo de politicas publicas. Um deles € a
regulagdo direta que, por meio de normas juridicas, direciona o comporta-
mento dos agentes econdmicos. Pode ainda o Poder Publico, por meio de
instrumentos de natureza econdmica (incentivos fiscais. financiamento
publico. etc), estimular comportamentos ambientalmente corretos.

Voltamos a questdo, portanto, da extrema importancia das normas de Direito
Econdmico para a implementa¢do de politicas econdmicas. Sdo elas que
determinardo limites legais as externalidades negativas, pois implicardo na
puni¢do de eventuais degradadores, além de “incentivar” os agentes
econdmicos a atuarem dentro dos padrdes exigidos pela sociedade.

Afirma MOLL que a solugdo para a internaliza¢do das externalidades ne-
gativas, na Otica juridica, seria o estabelecimento de “limites as desecono-
mias externas, cuja obediéncia seria estimulada por penalizagdo dos
infratores conjugada com monitoramento e politica ambiental .26

Resta claro que a eficiéncia desse mecanismo depende, fundamentalmente,
das conseqiiéncias previstas na legislagao, aplicaveis aos empreendimentos
que insistam em degradar o meio ambiente. “A idéia ¢ de que os agentes

25 Com a mesma visdo econdmica. afirma MOLL que “...a sociedade. considerada como um todo.
estara mais disposta a analisar os efeitos de longo prazo das suas atividades. que. por isso. afetardo as
futuras geragoes. do que individuos ou corporagdes privadas. atuando de forma isolada. Diante disso.
cabe ao poder pablico assumir essa preferéncia social. em nome da sociedade. nas andlises das ativi-
dades economicas.” (MOLL. 1995. p. 158).

26 MOLL, 1995. p. 151.
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econdmicos que utilizam recursos ambientais tendem a tanto mais acatarem
as diretrizes legais quanto mais elevados forem os custos impostos pelas
penalidades que decorrem de seu descumprimento.”’ O poluidor percebera
que seu Onus econdmico sera muito maior se infringir a lei (pois sera punido
com multas de valor elevado, embargos e suspensdo de atividade), do que se
tomar as medidas necessarias para preservar o meio ambiente, instalando fil-
tros, recuperando as areas degradadas, dentre outras. A norma juridica,
assim, induz os agentes econdmicos a observar a politica de desenvolvimen-
to sustentavel.

4 A IMPORTANCIA DAS NORMAS DE DIREITO ECONOMICO
PARA A IMPLEMENTACAO DO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL

As politicas econdmicas do Estado, ao serem implementadas, utilizam-se das
normas juridicas como instrumento de efetividade.

Para o professor Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, “a regra juridica, vista
inicialmente como um protétipo imutdvel a reger os comportamentos
humanos, passou a figurar como um instrumento do desenvolvimento
econdmico.”?8 A afirmagio do professor confirma a importancia do papel
das normas juridicas como instrumento do Estado para incentivar e reger o
desenvolvimento de suas atividades econdmicas. Ndo se pode olvidar, atual-
mente, que o desenvolvimento econdmico que degrada o meio ambiente €
uma das grandes preocupagdes de todos os povos do planeta. As normas
juridicas, utilizadas como instrumentos do desenvolvimento econémico,
devem ser entendidas, a partir de agora, como instrumentos do desenvolvi-
mento econdmico sustentiavel.

A conciliagdo do desenvolvimento econdmico com a preservagdo do meio

27 CARNEIRO, 2000. p. 85.
28 FONSECA, 1997b. p. 5.
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ambiente por meio das normas juridicas decorre da evolugdo no pensamen-
to juridico. Lembra-nos G. FARJAT que “o direito do consumo ¢ o direito do
meio ambiente construiram-se pouco a pouco como direitos quase “anti-
econdmicos”, porque apareceram como fundados sobre principios contrarios
ao direito e 4 economia liberais.”2? Era um direito que afetava diretamente
os direitos particulares de cada um. Soava como uma “invasdo” do Estado
nos direitos de cada individuo. Inimeros economistas chegaram, inclusive, a
denunciar a preocupagdo com os direitos humanos como perigoso entrave ao
desenvolvimento econdmico.3? Atualmente, entretanto, tem-se a plena cons-
ciéncia de que o Estado deve atuar (ou intervir) no dominio econdmico com
o0 intuito de, entre outros objetivos. implementar o desenvolvimento susten-
tavel.

Esta claro. portanto. que cabe ao Poder Publico incentivar o desenvolvimen-
to econdmico do Pais, harmonizando-o com a preservagdo ambiental. Afirma
a professora Isabel Vaz que:

[...] o constituinte optou pela multiplicagdo das possibilidades
de atuag@io do Estado, ao trazer para o territorio constitucional
uma série de temas (como o “meio ambiente, [...] cuja garantia
e concretizagdo demandam ou exigem uma produgdo legislati-
va de natureza normativo-fiscalizadora.3 !

Em sentido amplo, a legislagdo de prote¢do ao meio ambiente retune o
arcabougo juridico-institucional de regulamentagdo da politica ambiental (lei
6.938/81 — Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente; Decreto-lei 227/67
- Cédigo de Minerago; lei 9.605/98 - Lei de crimes ambientais; dentre
varias outras). tendente, teoricamente, a organizar a gestdo publica no plane-
jamento. administragdo, manejo e controle do uso de recursos ambientais,
bem como na modelagem de instrumentos de indole econdmica que incenti-
vam as a¢des produtivas ambientalmente eficientes. Nao logram, entretanto,

29 FARJAT. 1992 p. 27-62.
30 pINIZ. 1995: p. 39.
3V VAZ. 1993 p.282
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os resultados esperados.

Lamenta o professor Paulo de Bessa Antunes a impossibilidade de aplicagao
das normas ambientais em decorréncia da “faléncia” da estrutura estatal
moderna. Afirma que “devido a toda uma série de fatores [...] o Estado ndo
quis, ou ndo pdde, cumprir os mandamentos contidos na norma constitu-
cional, sendo, portanto, ambientalmente inadimplente.”32 Constata-se, com
1sso, que a regulagdo direta (através de normas juridicas = regulamentagio)
nao vem logrando o resultado esperado pelo Estado no tocante a preservagao
ambiental.

Apesar do grande avango dos O0rgdos ambientais integrantes do SISNAMA
(Sistema Nacional do Meio Ambiente), sobretudo em Minas Gerais, consta-
ta-se ainda tragos de uma estrutura administrativa deficiente, carente de
investimentos, onde governo ndo consegue implantar da maneira desejavel o
que rezam as leis e a Constitui¢do Federal no tocante ao desenvolvimento
sustentavel. Como se ndo bastasse, conflitos de competéncia legislativa entre
os entes federados e a auséncia de harmonia na atuagao dos 6rgdos ambien-
tais contribuem para agravar o quadro critico da estrutura juridico-adminis-
trativa ambiental no Brasil.

Advertiu Venancio Filho:

E assim o Direito Regulamentar nitidamente vincuiado a efi-
ciéncia da maquina administrativa, o que contribui para a
necessidade de reformulagdo dos métodos da administragao
publica. As normas do Direito Ptblico Econdmico serdo letra
morta, ou se revelardo inadequadas se a elas ndo se juntar uma
maquina administrativa eficiente e um corpo administrativo
competente [...] 33

Com tantas mazelas e deficiéncias, o Estado se vé impossibilitado de implan-
tar uma politica econdmica sustentavel. Como as normas juridicas, instru-
mentos fundamentais para induzir o comportamento dos agentes econdmi-

32 ANTUNES. 2000. p. 126.
33 VENANCIO FILHO. 1998. p. 88.
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cos. ndo estdo sendo eficientemente aplicadas, as externalidades negativas
decorrentes do desenvolvimento das atividades econdmicas ndo sdo interna-
lizadas. possibilitando, com isso, o desenvolvimento nio sustentavel das
atividades econdmicas no Pais.
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