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Resumo

O surgimento das agéncias reguladoras no Brasil — e a atividade regulatoria
desempenhada por elas — colaborou com um movimento histérico de deslocamento do
centro de legitimacdo das politicas publicas setoriais do Poder Legislativo para o Poder
Executivo. Isso foi acompanhado por uma maior abertura democratica das agéncias em
seu processo de producdo normativa. Entretanto, ap6s o movimento de reforma do
Estado dos anos 1990, a hipotese analisada nesta dissertacdo € a de que uma parte das
politicas ainda ndo encontrou no Poder Executivo meio suficiente de legitimacdo: as
normas e pseudonormas setoriais produzidas no ambito internacional. A &ncora
conceitual para se afirmar isso encontra-se na filosofia politico-constitucional do
republicanismo, em especial na ideia de autogoverno e na concepgdo de liberdade como
auséncia de dominacdo, que permitem uma analise critica das instituicdes estatais e da
relacdo que estas estabelecem com o direito internacional. A hipétese é aferida e testada
mediante a analise da regulacdo dos servicos de telecomunicacdes e de aviagéo civil, a
forma como esses setores regulamentam o seu relacionamento normativo com o
ambiente internacional e como eles, de fato, ingerem e deglutem as normas
administrativas internacionais. Como resultado, observa-se que esses setores dispdem
de instituicdes republicanas de participacdo social em seus processos normativos que se
aplicam, de maneira geral, a transposicdo de normas internacionais para o direito
interno. No entanto, pode ser verificado que, em certos casos, a abordagem dessas
normas pelos setores regulados ainda retém incoeréncias, além de carecer de etapas que
alinhem o processo de internalizacdo a ideia neorrepublicana de democracia
contestatdria, deliberativa ou participativa.

Palavras-chaves: REGULACAO SETORIAL. TELECOMUNICACOES. AVIACAO

CIVIL. REPUBLICANISMO. DEMOCRACIA. LIBERDADE POLITICA. DIREITO
INTERNACIONAL. DIREITO GLOBAL. ORGANIZACOES INTERNACIONAIS.

PARTICIPACAO POLITICA.



Abstract

The design and the actual implementation of regulatory authorities in Brazil played an
important role in the historical tendency of displacing the legitimation centre of public
policies from the legislative to the executive branch, as the regulatory authorities’ law-
making process became way more transparent and participative. Nevertheless, after the
state reform movement that took place in Brazil during the 1990s, certain policies have
not found their way to sufficient legitimation through the executive branch:
international norms and soft law. This statement is supported by republicanism political
and constitutional philosophy, especially the value of self-government and the
conception of liberty as non-domination, which allows for a critical inquiry of state
institutions and their relationship with international law. That hypothesis is evaluated
through the concrete analysis of regulations in telecommunications and civil aviation
services, as well as by observing the way they deal with pertinent international
administrative norms. This thesis concludes that these regulated areas hold republican
institutions that ensure universal political participation in the decision-making process,
including the penetration of international law in the national environment. Nonetheless,
in many cases these international standards and rules present themselves with an
incoherent status and their internalisation processes often lack necessary steps in order
to be in touch with a neo-republican conception of democracy.

Keywords: REGULATION. TELECOMMUNICATIONS. CIVIL AVIATION.
REPUBLICANISM. DEMOCRACY. POLITICAL LIBERTY. INTERNATIONAL
LAW. GLOBAL LAW. INTERNATIONAL ORGANIZATIONS. POLITICAL
PARTICIPATION.
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Introducao

Ao analisar a Constituicdo Brasileira de 1824, o marqués de S&o Vicente
dedicou um bom nimero de paginas a rechagar e a maldizer o que chamava de “abuso
da subdelegacdo do Poder Legislativo no Poder Executivo” (BUENO 1857, 37-ss.),
argumentando, por diversas vias, que ferem a separacdo dos poderes os atos do Poder
Executivo que tratam de matéria cuja competéncia constitucional seja do Congresso
Nacional, com ou sem autorizacdo dessa casa.” Sustentando uma concepcdo da
separacdo de poderes, argumentava que o Poder Executivo deveria limitar-se
estritamente a sua funcdo regulamentar, pois os atos legislativos ndo devem escapar ao
controle do povo, que se da sobre 0 Congresso e ndo sobre o Executivo.

Os regulamentos do Poder Executivo sdo, segundo Pimenta Bueno, medidas
para regular a propria acdo desse Poder e de seus agentes, sdo atos de execuc¢édo e ndo de
normatizagdo, “(...) que nao tém por fim sendo empregar os expedientes accidentaes e
variaveis, precisos para remover as difficuldades e facilitar a observancia das normas
legaes (sic)” (236). Qualquer iniciativa do Poder Executivo de criar, extinguir, ampliar,
restringir ou modificar direitos ou obrigac6es exorbita suas funcées. Também ndo deve
preencher quaisquer lacunas da lei ou mesmo interpreta-la, competéncia esta que cabe
unicamente ao proprio Poder Legislativo. Cabe destacar, ainda, que nenhum Orgéo
abaixo do chefe do Poder Executivo pode regulamentar disposicdo legal; um ministro,
por exemplo, s6 pode detalhar as acGes dos agentes administrativos anunciadas no
decreto regulamentador.

Muito provavelmente, o poder normativo hoje detido por érgdos como o
Conselho Nacional do Meio Ambiente (Conama) e a Agéncia Nacional de
Telecomunicacbes (Anatel) seria considerado uma excrescéncia no seculo XIX,
verdadeira usurpacdo das competéncias do Poder Legislativo. Ao longo do ultimo
século, o permanente aumento de complexidade na sociedade moderna tem implicado o
avantajamento do Estado em busca de preencher areas até entdo ignoradas e de regular

assuntos até entdo deixados, conceitualmente, ao alvedrio da iniciativa privada.

! “Nem se argua que quem faz a lei é a assembléa geral pela autorisacio que decreta. Esta arguicdo é um
miserdvel sophisma, as disposic¢des que vém a decidir dos direitos e obriga¢des dos Brazileiros ndo
sdo as palavras: — fica o0 governo autorisado a fazer uma lei de desapropriacgéo por utilidade publica
— sd0 sim as que se contiverem no decreto que o ministerio promulgar.” (BUENO 1857, 40-1)
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Institucionalmente, o Estado lida com isso recalculando o peso e a extensdo das
suas funcbes legislativa e executiva. A medida que os aspectos da realidade se
mercantilizam, desfazendo-se de seus resquicios tradicionais e passando a estar sujeitos
ao tempo proprio do sistema econdémico, o Poder Legislativo vé-se cada vez mais
incapaz de acompanhar, em pormenores, as mudangas dos assuntos que lhe interessam
tratar.? Disso resulta o agigantamento do Poder Executivo, que aufere poder normativo
para preencher as normas juridicas em branco emitidas pelo Poder Legislativo.

Em 1941, houve, no Brasil, um dos primeiros reconhecimentos doutrinarios
significativos — afirmacéo e defesa — da necessidade da descentralizacdo administrativa
e da possibilidade de existéncia de um poder normativo no ambito do Poder Executivo.
Reconhecendo o novo papel interventivo que o Estado tinha de assumir no ambito
econémico e inspirado no papel das comissdes (commissions) americanas, Bilac Pinto
propds uma Comissdo Federal com o objetivo de regulamentar todos os servigos de
utilidade publica, tendo, para isso, funcdo normativa (B. PINTO 2002, 104).

Bilac Pinto, todavia, posicionou a nova organizacdo de forma contraditoria a
instituicdo da separacdo de poderes, tal qual erigida por Montesquieu. Apoiado na
Constituicdo de 1937, que assim o permitia, defendeu a delegacéo legislativa como um
recurso do qual o Estado deveria fazer uso para exercer seu papel intervencionista: “O
principio da separacéo dos poderes € inteirico e indesmembravel. Tem que afirmado ou
negado (sic). Ndo ha meios termos, contemporarizacéo ou transigéncias. A Constituicao
de novembro néo o acolhe; logo, repudia-o” (188).

Victor Nunes Leal (1960, 77-ss.), ainda sob a Constituicdo de 1937, opds-se a
Miguel Seabra Fagundes para afirmar, homenageando o principio da separacdo dos
poderes, que o poder normativo conferido ao Conselho de Economia Nacional ndo era
de natureza legislativa, mas regulamentar. Francisco Sa Filho (1959), ja sob a
Constituicdo de 1946, debruca-se sobre o exercicio cada vez mais abrangente da
atribuicdo regulamentar do Poder Executivo. Depois de citar como esse fenémeno

evolufa nos Estados Unidos®, aponta os embates doutrinarios com os que consideram

2 Segundo a definicdo de Karl Polanyi (2001, 45-ss.), um sistema de mercado é uma economia dirigida
apenas e tdo somente pelos precos de mercado; isso se tem afirmado como o padrdo econémico desde
a Revolugdo Industrial. O esvaziamento de sentido das trocas econémicas (SIMMEL 2005) e a
dinamizacdo das relagbes em uma sociedade de mercado radicalizam a complexidade das relagdes
sociais e a velocidade da ocorréncia das mudangas.

% Sobre a realidade americana, discorre (sic): “Os poderes do Executivo tém sido muito ampliados
(enlarged) nos ultimos anos, pela crescente pratica do Congresso, conforme nova orientacao, de votar
leis em térmos gerais, que sejam suplementadas (supplemented) ou regulamentadas pelo Presidente”
(213).



18

isso uma delegacdo legislativa e, rendendo-se aos fatos, conclui: “De qualquer forma, o
prestigio da funcdo regulamentar conferida ao Executivo é, cada vez, maior, o que, até
certo ponto, atenua a inconveniente proibigdo das delegacdes dos poderes” (229).

Eros Grau, do final do século XX, resgata a obra de Montesquieu para apontar
que, fundamentalmente, o Poder Executivo é exercido sobre questdes momentaneas ou
conjunturais, ao passo que o Poder Legislativo é exercido sobre questdes estaveis.
Assim, a atividade normativa do Poder Executivo — ndo se trata de atividade legislativa
— & restringida pela natureza temporal do objeto de que trata.” Salienta, ainda, que a
funcdo normativa é essencialmente primaria®, inovadora, abstrata e genérica, podendo
ser exercida pelo Poder Executivo sem ferir a estrutura de separacdo de poderes, se
devidamente albergada e limitada por lei (GRAU 2005, 225-55).

Comparando a evolugdo dos argumentos de Pimenta Bueno a Eros Grau, vé-se
que, embora a instituicdo do poder regulamentar no &mbito da separacdo de poderes seja
fundamentalmente a mesma textual e principiologicamente, as ideias que alimentam seu

conceito e suas dimensdes préaticas mudaram ao longo desses dois séculos.® Admite-se

* O autor critica explicita e ironicamente o apego a antiga visdo sobre a limitacdo de atuacdo do Poder
Executivo, sob o mote da regulagdo financeira: “O exercicio da capacidade normativa de conjuntura
estaria, desde a visualizagdo superficial dos arautos da ‘separagdo’ de poderes, atribuido ao Poder
Legislativo, ndo ao Poder Executivo. A doutrina brasileira tradicional do direito administrativo,
isolando-se da realidade, olimpicamente ignora que um conjunto de elementos de indole técnica,
aliado a motivagBes de preméncia e celeridade na conformacgdo do regime a que se subordina a
atividade de intermediac&o financeira, tornam o procedimento legislativo, com seus prazos e debates
prolongados, inadequado a ordenagdo de matérias essencialmente conjunturais” (GRAU 2005, 232-
3).

® Eros Grau faz uso da nogdo de primariedade de Renato Alessi, que significa o poder de algo se impor
por si préprio, diferindo de originariedade.

® Observando-se as Constituicdes de 1824, de 1891 e de 1988, leem-se, respectivamente, as seguintes
disposigdes sobre o poder regulamentar: “Art. 102. O Imperador é o Chefe do Poder Executivo, e 0
exercita pelos seus Ministros de Estado. S8o suas principaes atribui¢des (...) XIl. Expedir os
Decretos, Instruccbes, e Regulamentos adequados & boa execucdo das Leis”; “Art 48. Compete
privativamente ao Presidente da Republica: 1°) sancionar, promulgar e fazer publicar as leis e
resolugdes do Congresso; expedir decretos, instrugdes e regulamentos para sua fiel execugdo”; “Art.
84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) IV - sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execu¢do”. Em verdade, o
Unico texto que trouxe disposi¢des realmente distintas a respeito do poder regulamentar foi o da
Constituigdo de 1937: “Art 11. A lei, quando de iniciativa do Parlamento, limitar-se-a a regular, de
modo geral, dispondo apenas sobre a substancia e os principios, a matéria que constitui o seu objeto.
O Poder Executivo expedird os regulamentos, complementares”. Isso foi o suficiente para que Bilac
Pinto, segundo j& apontado, identificasse a inexisténcia de separacéo de poderes na Republica e, com
base nisso, fundamentasse a importagao institucional, organizacional e ideol6gica das commissions.
Além das dificuldades culturais de introdu¢do do modelo no Brasil, a promulgacdo da Constituicdo
de 1946, com o “retorno da separagdo dos poderes”, pOs por terra a possibilidade dessa
fundamentacdo. Embora o Brasil tivesse, anterior e posteriormente, organizagfes com caracteristicas
préximas as commissions e ja se reconhecesse sua necessidade pratica (MEDEIROS 2005), a sua
permanéncia s6 pdde ocorrer em harmonia ideolégica a separacdo dos poderes, 0 que motivou uma
mudanca gradual na concepg¢do desta. Um doutrinador constitucionalista tradicional chamaria isso de
mutacdo constitucional (JELLINEK 1991).
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hoje que o Poder Executivo tenha poder normativo — e, com ele, alguma forga inovadora
— e que outros 6rgdos ombreiem com o chefe desse Poder na regulamentacdo ou na
normatizacgdo sob diretrizes postas em lei.

Paralelamente a esse movimento, com a intensificacdo da globalizacdo
econdmica e o fortalecimento do capital apatrida, o mundo tem presenciado uma
paulatina transnacionalizacdo da governanga em assuntos antes exclusivos de cada
Estado. Fernando Herren Aguillar aponta que a primeira versédo do Estado moderno, o
Estado-nagdo, fundamentava-se no solipsismo proprio da ideologia liberal (AGUILLAR
2009, 43-57). A soberania deixa de estar ancorada em uma pessoa e passa a instituicdo
estatal. O direito desvincula-se diretamente da propriedade e associa-se ao Estado,
dotado de soberania interna e externa, que, por outro lado, ainda corresponde a um
territorio pré-estabelecido.

As duas grandes guerras foram as responsaveis por demonstrar a necessidade de
existéncia de alguma cooperagdo internacional para a preservacdo da paz entre 0s
paises. O metalismo, o0 padréo-ouro e os outros padrbes adotados no entre-guerras ja
representavam indicacbes de que a economia — e as politicas econémicas, por
decorréncia — ndo se podiam restringir ao ambito exclusivamente nacional. A quebra da
bolsa de Nova York e suas consequéncias em nivel mundial escancararam essa ideia.

Inicia-se a segunda fase da evolucdo do Estado moderno, segundo Aguillar. A
partir dai, mais propriamente apos a instituicdo do sistema de Bretton Woods, qualquer
decisdo de politica econdmica passou a se fundamentar, ainda que indiretamente, em
pilares pds-nacionais. Como centros de organizacdo das discussdes politicas
internacionais, criaram-se, entre outras, a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) e o
Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT) e o Acordo Geral sobre Comércio de
Servicos (GATS), que deram origem a Organizacao Mundial do Comércio (OMC).

A terceira fase, segundo o autor, corresponde a supranacionalidade, ou seja, a
criacdo de organizagbes com forca hierarquicamente superior aos proprios Estados.
Trata-se ndo apenas de uma relativizacdo da soberania desses Estados, e sim, mais além,
de uma rendncia a essa soberania no ambito dos assuntos delegados.

Essas trés fases, todavia, ndo compreendem o que se passa em boa parte do
mundo hoje. O mundo se encontra em uma espécie de limbo entre a segunda e a terceira
fases. A complexidade que abriga as relagdes entre os Estados atualmente provocou
Paul Berman a ponto de fazé-lo cunhar a expressdo “processo legal transnacional”’, em

detrimento aos adjetivos internacional ou supranacional (BERMAN 2005).
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As relagdes transnacionais produzem um direito de origem difusa, irrestrito a
fronteiras nacionais e a formatos padrdes, tais quais os tratados e as convengfes. As
organizagdes transnacionais vém ocupando cada vez mais 0 espaco antes reservado
somente aos Estados nacionais. Esse processo se dd em um ambiente relativamente
desinstitucionalizado’ e no qual as relacdes de poder s&o obscuras.

Koskenniemi identifica sérios problemas na conducdo desse papel pelos
organismos internacionais. Os centros decisorios internacionais estudam problemas
analogos sob enfoques diferentes e sem um estatuto juridico basico que conduza
homogeneamente as acdes. Existe, assim, um ponto cego nas discussdes, que ¢ a falta
de uma concepcdo politica harménica supranacional, isto é, tais decisdes sdo tidas como
técnicas, e ndo politicas, embora essa dissociacdo possa sempre ser questionada
(KOSKENNIEMI 2007).

Os dois fendmenos identificados acima — o aumento da densidade do poder
normativo do Poder Executivo (deslegalizacdo) e a transnacionalizacdo da governanca
politica — sdo acentuados na regulacdo de setores de infraestrutura (telecomunicagdes,
transporte aéreo, navegacdo maritima, entre outros).

O primeiro fendmeno tem se manifestado de uma maneira muito explicita no
Brasil, vem sendo bastante estudado e podem-se considerar os debates ja relativamente
assentados.® Como se viu, as ideias que alimentavam a instituicdo republicana da
separacao de poderes evoluiram em face da complexidade da vida. A fuga de uma série
de temas do Poder Legislativo para o Poder Executivo, todavia, implica uma
necessidade de reequilibrio para resgatar algo da legitimidade perdida nesse transito.

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, de novembro de 1995, é
estudado por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, que lhe extrai, entre outros, o principio
da participacdo regulatdria. Esse principio é sustentado por trés garantias: publicidade
dos atos, plena abertura processual aos administrados e participacdo dos administrados
no processo de tomada de decisbes (MOREIRA NETO 2003, 168-70).

No mesmo sentido, porém com outros fundamentos, Marcio lorio Aranha
(Agéncia reguladora e espaco publico: sua funcionalidade como espaco de exercicio da

virtude politica 2005), partindo de uma concepcdo corporativista e firmando sua

" Por ambiente relativamente desinstitucionalizado, entende-se, aqui, uma visio comparativa do ambiente
nacional com o ambiente global. O modelo de freios e contrapesos deste carece de muitas pecas que
existem naquele, o que, do ponto de vista da filosofia e da ciéncia politica, pode ndo ser capaz de
frear o exercicio indiscriminado do poder. Esse tema serd mais aprofundado no segundo capitulo.

® Para uma sélida e profunda problematizacio do fendmeno da deslegalizagdo no ambito das agéncias

reguladoras, v. GALVAO (2006). Ele sera, aqui, trabalhado na segunda se¢do do primeiro capitulo.
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necessidade de evitar a cooptagdo do espaco publico, enxerga a agéncia reguladora
como uma alternativa institucional ao modelo representativo classico. Segundo o autor,
a agéncia deve representar um espaco publico que, por meio da peculiaridade temaética,
pré-seleciona a participacdo — ndo a restringe — e, se devidamente construido, induz ao
exercicio da virtude politica. A agéncia reguladora, portanto, tem o papel de mediar as
visOes dos distintos atores interessados no setor e produzir uma resultante decisoria,
livre da captura de uma ou de outra corporacéo.’

O segundo fendmeno — a transnacionalizacdo da governanca — ndo tem atraido
tanta atencdo dos juristas quanto o primeiro, porém tem sido mais estudado pela
doutrina nos Gltimos anos. E tdo complexo e revela tantos problemas para a separacio
dos poderes quanto o primeiro. Além disso, se negligenciado, tem potencial para
imobilizar os fundamentos ideoldgicos do Estado Democrético de Direito, suprimindo a
soberania estatal e a tradicdo do direito internacional publico para a qual as instituicdes
nacionais estao preparadas.

A ideia de uma republica, que sempre se manteve na base do Estado moderno,
hoje sofre inflexdes. Grande parte das decisdes politicas de um Estado ndo pode ser
inteiramente controlada por ele ou por seus cidaddos. A pergunta fundamental deste
trabalho é: as instituicGes republicanas tradicionais estdo conseguindo lidar com isso?
Pretende-se verificar em que medida as ideias e as instituicbes republicanas no Brasil
acompanham a mudanca de complexidade ocorrida na governanca de assuntos
regulatorios, sobretudo em relacdo ao aumento da relevancia da comunidade
internacional no estabelecimento de padrdes, normas ou diretrizes.

Com esta dissertacdo, serd aferida a tese de que normas ou pseudonormas
(documentos soft law) internacionais sdo assimilados por procedimentos pouco
republicanos, o que estimula uma auséncia de legitimidade dos comandos regulatorios e
fere o postulado do autogoverno. O surgimento das agéncias reguladoras no Brasil — e
atividade regulatoria desempenhada por elas — contribuiu para o deslocamento parcial
do centro de legitimacdo das politicas publicas setoriais do Poder Legislativo para o
Poder Executivo conforme se infere da evolucdo doutrindria brevemente apresentada.

Isso foi acompanhado por uma maior abertura democratica das agéncias em seu

° Lé-se: “A virtude de uma instituigio reguladora setorial estd exatamente em, ndo sendo parte a ndo ser
do dever de sua preservacdo como instincia ética pautada em seu fundamento de existir (...), firma-
se como momento de unidade exterior em que os interessados no setor — usuarios, sociedade civil,
investidores, empresas, o0 proprio Governo etc. — ndo figurem 14 com pesos distintos, mas como
participes, como membros, como iguais.” (ARANHA, Agéncia reguladora e espaco publico: sua
funcionalidade como espaco de exercicio da virtude politica 2005, 23)
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processo de producdo normativa. No entanto, uma parte das politicas ainda recebe
inputs que ndo encontraram no Poder Executivo forma suficiente de legitimag&o, a luz
da filosofia politico-constitucional do republicanismo.

A transversalidade'® do tema demanda a divisdo desta pesquisa em trés
momentos.

No primeiro capitulo, serdo investigadas as raizes republicanas do Estado
moderno.’! O objetivo disso é identificar quais ideias se preservam até hoje na
concepcdo que se tem da relacdo de um povo com o seu Estado. Essa composicao
ocorrera por meio do estudo do republicanismo no ambito da filosofia politica. Também
se verificara como o republicanismo se relaciona com a democracia e com o Estado
Democratico de Direito que vige no Pais. A democracia é um novo conceito, divergente
da ideia de republica, ou € uma evolucdo contemporanea das ideias republicanas? Ainda
se estudardo a ideia de liberdade neorrepublicana, a sua relagdo intima com
participacdo politica, as principais instituicbes republicanas e como o
neoinstitucionalismo histérico pode contribuir para evidenciar a dimensdo pratica e
concreta dessa tradicao de concepcoes filosofico-politicas.

O capitulo seguinte sera dedicado a globalizacdo da governanca politica. Quais
manifestacdes ela possui? Em que niveis ela ocorre? Que implicacdes ela tem trazido as
instituicOes republicanas? Ver-se-a como o direito e a politica enxergam, incorporam e
respondem a esse fenbmeno na tentativa de imprimir-lne as ideias republicanas e
corrigir os seus déficits democraticos. A elaboracdo de normas no plano global sera
evidenciada especificamente com o exame desse processo nos setores de aviacédo civil e
telecomunicacdes, permitindo que se averigue que papel possuem as ideias e
instituicbes republicanas e quais riscos de legitimacdo existem nessa atividade de
criacdo juridica.

O encontro dos estudos empreendidos nos dois primeiros capitulos ocorrera no

ambiente dos setores regulados brasileiros de aviacdo civil e de telecomunicacgdes.

19 por transversalidade, aqui, entende-se a n&o restrigio do tema investigado a apenas um “campo” do
conhecimento. Além de transitar por elementos de direito constitucional, direito administrativo
regulatério e direito internacional publico, requer-se um denso incurso as bases filoséfico-politicas
do Estado moderno e uma investigacdo minimamente preparada, do ponto de vista técnico, dos
setores regulados que serdo estudados.

1 As raizes republicanas do Estado moderno, como se vera, ndo sdo explicitas em sua formulagio
ideoldgica inicial, que é nitidamente liberal e jusnaturalista. Essas raizes sdo localizadas bem antes
de seu nascimento, que ocorreu na passagem do século XVIII para o século XIX. Deitam suas
pontas na filosofia aristotélica, na republica romana e, mais fortemente, na construcdo da ideologia
das cidades do norte da Italia na Baixa ldade Média.
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Tanto um quanto outro sdo areas em que ha proeminéncia de um concerto de politicas
no ambito internacional. No terceiro capitulo, pretende-se estudar que instituicGes
republicanas o modelo de agéncia reguladora guarda no Brasil, como elas funcionam e
que meios existem para lidar com as normas e as pseudonormas produzidas por
organizagdes internacionais setoriais. Quais sdo os impactos da transnacionalizacéo da
governanca politica nesses dois setores? Como se configuram os canais de participacdo
politica na transposicdo desses documentos ao direito interno, que escapam ao processo
constitucional de internalizacdo de tratados? Como as ideias republicanas sao
concretizadas nesse processo? Casos concretos serdo investigados sob essa proposta,
procurando mostrar com que coeréncia ou em que bases esses documentos

internacionais sdo aplicados no Pais.



1. O neorrepublicanismo institucionalista

1.1. Apresentacéo

O resgate das ideias e das fundamentacGes republicanas para o Estado moderno
e para suas instituicdes serd a ancora da investigacdo que se inicia. Para a compreensdo
da extensdo histdrica e cultural dessas ideias, cujas raizes atravessaram milénios, sera
necessario realizar um apanhado histérico. O uso hodierno do termo republica e de seus
derivados é, com frequéncia, lasso, despreocupado e impreciso, seja no espectro de
disputa politica, seja na forma de governo dos diferentes Estados. Tentar chegar aos
ideais republicanos partindo-se dessa realidade € uma empreitada tortuosa e pode ser
infrutifera. Com algum custo e perplexidade, quem se propuser a isso nao tera
dificuldade em concluir que, por exemplo, boa parte das politicas defendidas pelo
Partido Democrata, nos Estados Unidos da América (EUA), € mais republicana que as
politicas defendidas pelo Partido Republicano. Também ndo tardara a perceber que a
monarquia constitucional do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte tem
instituicbes muito mais republicanas que as da Republica Democratica Popular da
Coreia.

A opcdo aqui feita € por seguir a trilha do neorrepublicanismo, que tem
promovido, a partir da segunda metade do século XX, um renascimento (revival)
republicano. O republicanismo, entdo, é entendido como um paradigma de ideias e
concepcOes sobre 0 homem, a politica, o Estado e a coisa publica, em sentido proximo
ao tido por John Greville Agard Pocock. Trata-se, portanto, de um conjunto ideolégico
gue se mantém mais ou menos coerente e perene ao longo dos séculos, tendo aportado
em diversas areas do conhecimento, sobretudo na politica e no direito. No linguajar
kuhniano, seria algo como um paradigma cientifico'?; em uma visdo braudeliana, uma

estrutura de longa duracéo™.

2 Em sintese, Thomas Kuhn opera com dois conceitos-chaves em sua filosofia da ciéncia: a ciéncia
normal e a ciéncia extraordinaria. A ciéncia sempre opera dentro de um paradigma especifico, ou
seja, sob alguns pressupostos metafisicos e sobre a visdo do mundo que permanecem imutaveis. O
trabalho do cientista é a ciéncia normal e consiste na adaptagdo ao paradigma de situagdes
aparentemente inadequadas a ele. Tenta-se preservar o paradigma a qualquer custo. Somente
quando, apos varias tentativas, o fendmeno ndo se mostra capaz de ser adaptado a concepcdo de
mundo vigente, inicia-se uma crise de paradigma, a partir da qual poderd surgir outro; este processo
¢ chamado de ciéncia extraordinaria. “(...) E para a préatica normal, e ndo para a prética
extraordinaria da ciéncia, que se treinam profissionais” (KUHN 1979, 11). O paradigma tem uma
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Antes de iniciar a jornada, é Util exibir algumas convengdes conceituais que
serdo usadas no trabalho. O termo republicanismo classico referir-se-4 ao
desenvolvimento das ideias republicanas até o momento da Revolugdo Americana, a
partir de quando se tratara do republicanismo moderno. A expressdo humanismo civico,
diferentemente do que as vezes convencionado, seré relacionada ao resgate das ideias
republicanas ocorrido durante o periodo do Renascimento Florentino. Republicanismo e
republicanismo civico serdo expressdes gerais e intercambiaveis, referentes as ideias
comuns a toda essa tradigéo.

O neorrepublicanismo tem como marco inicial de desenvolvimento, na
contemporaneidade, a obra The crisis of the early Italian Renaissance, de Hans Baron,
publicada em 1955, que identificou, no Renascimento cultural ocorrido no norte
italiano, uma mudanca na concepcao a respeito da vida em sociedade e da vida politica,
caracterizada por um resgate do vivere civile classico e por uma luta pelo autogoverno,
na forma de uma replblica.’> A partir dele, embora com algumas diferencas
consideraveis a respeito de interpretagdes historiograficas, ocorreu uma profusa
producdo académica por diversos autores de varias escolas, entre os quais se destacam J.
G. A. Pocock, Quentin Skinner e Philip Pettit. Pocock observou a continuidade histérica
dessa tradicdo de pensamento até o Atlantico Norte e 0 momento da Revolugédo
Americana, inclusive; Skinner aprofundou os estudos histéricos e observou correntes de
pensamento anteriores ao humanismo civico, que lhe afluiram; Pettit salientou a
plasticidade e a permanéncia das ideias republicanas para elaborar uma teoria
contemporanea, mantendo-se 0s seus principais marcos, mas atribuindo-lhes praticidade

no mundo atual.

relevancia tdo grande para a atividade cientifica que “(...) quando mudam os paradigmas, muda com
eles o proprio mundo” (KUHN 1978, 145). A influéncia de Kuhn na abordagem de Pocock é
notoria; para um estudo a esse respeito, v. SILVA (2004, 37-41).

3 Uma estrutura de longa duragéo é, para Fernand Braudel, no contexto historiografico da Escola dos
Annales, tudo, na histdria, que ndo pode ser observado pela pessoa comum, a ponto de ser quase
imével no tempo. Para um detalhamento da linguagem dos Annales, v. BURKE (2003).

14 A stanford Encyclopedia of Philosophy, por exemplo, aponta 0 humanismo civico como uma derivagio
do republicanismo, que dele se distingue na filosofia politica contemporanea. Nesse sentido, o
humanismo civico enxerga na participacdo politica um bem em si mesmo, a ser cultivado
socialmente, em virtude de um propagandeado retorno a ideais e modos de vida antigos,
caracterizados por frugalidade, aversdo ao lucro, ao luxo e & ostentacdo, entre outros [MOULAKIS
(2007) e LOVETT (2010)].

15 Muitos autores apontam a importancia de Baron, entre os quais SKINNER (1996, 14), PETTIT (1997,
19), POCOCK (1975, ix) e BIGNOTTO (2001, 11).
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1.2. A historia das ideias republicanas

1.2.1. A Europa pré-humanista

O primeiro movimento republicano significativo na Europa apds a queda do
Império Romano foi observado nas cidades do norte da Italia (Pisa, Arezzo, Luca, entre
outras), nos séculos Xl e XII, que passaram a adotar formas consulares de governo,
abnegando o governo pelo principe. Quem governava a cidade era uma autoridade
especial e temporariamente designada para tal, denominada podesta, geralmente
proveniente de outra cidade, para que tivesse independéncia perante os grupos da cidade
que governaria. Adquiria 0 mandato por voto popular, recebia um salario pelo seu
trabalho, governava consultando dois conselhos de cidaddos e deveria prestar contas ao
final do seu mandato (SKINNER 1996, 25-7).

Para se defenderem das frequentes investidas tanto do Imperador quanto do
Papa, elas se “confederavam” em ligas militares. Resistiam ao dominio externo sob o
fundamento de que tinham direito de preservar sua liberdade e de se autogovernarem.
Faltavam-lhe, todavia, meios e fundamentos legais para essa defesa. Com a recepcao do
direito romano na passagem dos séculos XII e XIII, em virtude de sua atraente estrutura
uniforme e racional, iniciaram-se os estudos da Escola dos Glosadores, que se atinham
fielmente ao sentido original das disposi¢des do Corpus Juris Civilis.

A interpretacdo corrente dos glosadores negava as cidades-republicas italianas 0s
direitos que reclamavam. Todavia, posteriormente surgiram o0s pos-glosadores
(consiliadores, praticos ou comentadores), que, diferentemente dos antecessores,
preocuparam-se em “(...) integra-lo aos diversos direitos locais, em especial 0s
estatutos das cidades italianas (...)” (MARTINS 2002, 209).

O trabalho do pos-glosador Bartolo de Saxoferrato caracterizou-se pela diretriz
de que, quando os fatos ndo se enquadrarem propriamente as leis, estas € que devem se
adequar aqueles. Bartolo assumiu que, de fato, havia povos que ndo se submetiam ao
Imperador em seu governo, embora este fosse 0 governante de direito. Esses povos,
tidos como livres, na medida em que se autogovernavam e ndo reconheciam a
autoridade do Imperador, eram princeps de si mesmos (sibi princeps) e isso deveria ser
reconhecido, bem como todos os direitos decorrentes (SKINNER 1996, 29-34).

Depois de décadas recorrendo ao Papa para escapar do dominio do Imperador, e

vice-versa, e debilitadas por intensas disputas internas entre fac¢des que ndo se sentiam
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representadas, a maior parte das cidades passou a viver sob o governo de um principe
forte e absoluto (signore) ao cabo do século XIII. Essa foi a saida encontrada por muitas
cidades italianas para conseguir a estabilidade interna. A paz tomou o lugar da
liberdade. A cidade que mais resistiu as tentativas de dominagdo dos signori foi
Florenga e, segundo Skinner, isso ja ensejou a formacdo de uma cultura singular de
elogio e defesa da vida civica republicana, antes mesmo do surgimento do humanismo
civico. Essa ideologia podia ser identificada em duas frentes: no estudo da retdrica (Ars
Dictaminis) e na filosofia escoléstica (SKINNER 1996, 45-9).'¢

A Ars Dictaminis consistia em um ensino de técnicas de redacdo de documentos
oficiais, como cartas e comunicados. Esse ensino se dava por meio de manuais com
exemplos e instru¢cdes formulaicas de como redigi-los. Do inicio do século XII ao final
do seculo XIlII, entretanto, mudancas ocorreram na atitude dos dictatores, que eram 0s
elaboradores dos modelos estudados. Eles passaram a tratar seriamente dos negdcios
sociais, politicos, econdémicos e culturais da cidade. Além disso, essa técnica passou a
ser ensinada conjuntamente a Ars Arengendi, que instruia a elaboracdo de discursos
publicos a serem pronunciados. Disso derivaram um propagandismo civico e um género
literario dedicado a aconselhar os magistrados e o podesta, tecendo consideracdes sobre
a melhor forma de governar ou sobre as virtudes que deveriam possuir no exercicio de
seu mister, entre outros assuntos.

O estudo da arte retérica também recorria aos autores classicos. Com o tempo, a
atencdo dos estudantes migrou da forma para o conteudo dos textos a que tinham
acesso; entre os autores lidos, estavam Platdo, Salustio, Tito Livio e Cicero. Homens
letrados, como Giovanni de Viterbo, Bonvesin della Riva, Alberto Mussato e Brunetto
Latini, comecaram a elaborar e a publicar textos inspirados nas licdes dos classicos. De
acordo com Skinner, “o ponto de partida para todos esses [novos] autores esta no ideal
de liberdade, que eles tomam — em seu sentido tradicional — como significando

independéncia mais autogoverno republicano” (SKINNER 1996, 62)."

16 Segundo Danilo Marcondes, a base para a explicagdo desses fortes movimentos intelectuais é, mais do
que politica, socioeconémica. Na alta Idade Média, as relagBes sociais passaram a se modificar
profundamente. O surgimento do comércio e do artesanato e o fortalecimento de outros oficios
liberais abriram as portas para uma maior independéncia individual, implicando maior liberdade e
maior mobilidade social, com a possibilidade de acumulacdo de riquezas. “Com o crescimento dos
nacleos urbanos e o enriquecimento da sociedade, a demanda por educacdo aumenta
progressivamente, tanto no sentido eclesiastico, visando a formacdo de uma elite para combater os
hereges, quanto no leigo e civil, relacionada as necessidades do governo e da administragdo publica”
(MARCONDES 2001, 125).

17 Skinner j& identifica um tratamento razoavelmente profundo de temas que viriam a se consolidar como
centrais para as preocupacges do humanismo civico e do republicanismo. Para a identificacdo da
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Ao longo do século XIII, muitas obras de Aristoteles passaram a ficar
disponiveis em traducdes para a lingua latina e compuseram os fundamentos da
escolastica, que passou a integrar a filosofia moral e politica aristotélica a orientacdo
eclesiastica, opondo-se ao platonismo agostiniano. Parte dos escolasticos passou a
perseguir 0s mesmos ideais dos retores. Bartolo enxergava a forma republicana como
superior a forma monarquica, defendendo que o povo deve ter o poder de se
autogovernar; Ptolomeu apontava que o governo que ndo fosse feito segundo a lei nem
em beneficio do povo ndo era politico e, sim, desp6tico. Muitos desses novos
posicionamentos contrariavam a propria doutrina de Tomas de Aquino, expoente
escolastico, apesar de este ja enxergar o homem com alguma complexidade e liberdade,

bem como de afirmar que o objetivo do Estado é o bem comum do povo.*®

Essa predilecdo republicana esta escorada numa nova imagem da Roma
antiga e de sua historia, que mal se nota nos retores da época anterior. Os
pensadores escolasticos agora comegam a pensar que 0 apogeu de Roma se
deu no periodo republicano, e ndo mais no imperial. Por conseguinte, adotam
uma nova atitude em face das grandes figuras do final da Republica,
especialmente Catdo e Cicero. Antes, esses homens tendiam a ser vistos
estritamente como sabios estoicos, portanto como modelos de desapego em
face do burburinho da vida politica. Agora, ao contrario, sdo elogiados como
grandes patriotas, figuras exemplares da virtude civica, que perceberam o
guanto estava ameacada a liberdade republicana e tentaram salva-la da tirania
que avangava. (SKINNER 1996, 75)

Segundo Skinner, a principal diferenca entre a abordagem dos retoricos e a dos
escolasticos reside na forma de solucionar o problema das faccGes. Para ambos os

grupos de estudiosos, esse é o principal mal que assola e ameaca a sobrevivéncia das

linha de continuidade desses escritos com a grande obra republicana de Maquiavel, os Discursos
sobre a primeira década de Tito Livio (Discorsi sopra la prima Deca di Tito Livio), publicada cerca
de trés séculos mais tarde, v. SKINNER (Machiavelli's Discorsi and the pre-humanist origins of
republican ideas 1990).

'8 Tomas de Aquino foi superado pelos escolasticos republicanos, na medida em que, para ele, “o homem,
apesar de livre, é considerado, de regra, como passivo perante o poder publico, tanto eclesiastico
quanto civil. N&o é ele o centro, o autor das leis; deve apenas submeter-se a elas; sua autonomia nao
é plenamente reconhecida, nem na ordem tedrica, como sujeito do conhecimento, nem na ordem
pratica, como sujeito de a¢do” (DEL VECCHIO 2003, 48). De fato, em sua obra incompleta De
Regno, posteriormente concluida por Ptomoleu, Tomas de Aquino afirma que a monarquia é a
melhor forma de governo e que o povo deve até suportar alguma tirania, se moderada: “Com efeito,
se ndo ha um excesso de tirania, é conveniente tolerar a tirania razodvel por um tempo do que,
agindo contra o tirano, vir a estar envolvido em muitos riscos mais graves do que a tirania
propriamente dita (...) Porque Pedro nos adverte para ser reverentemente submisso aos nossos
senhores, ndo apenas aos bons e moderados, mas também aos maus [1 Pd 2:18-19]: ‘Porque isto é
agradavel, que alguém, por causa da consciéncia para com Deus, suporte tristezas, padecendo
injustamente’.” [Traducdo livre do original: “Indeed, if there be not an excess of tyranny it is more
expedient to tolerate the milder tyranny for a while than, by acting against the tyrant, to become
involved in many perils more grievous than the tyranny itself. (...) For Peter admonishes us to be
reverently subject to our masters, not only to the good and gentle but also the froward [1 Pet 2:18-
19]: ‘For if one who suffers unjustly bear his trouble for conscience’ sake, this is grace’.”]
(AQUINO 1949)
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republicas e, especificamente para os escolasticos, esse mal se manifesta na discérdia
civil entre os grupos, que deve ser evitada. A solucdo dada a esse problema pelos retores
era a do aconselhamento e da persuasdo dos governantes, acreditando em sua virtude e
na virtude do povo de por de lado os interesses pessoais e facciosos em prol do interesse
de toda a comunidade. Para os escolasticos, 0 caminho para resolver o faccionismo era
por meio do desenho das instituicbes de governo. Marsilio de Padua e Bartolo de
Saxoferrato, por exemplo, concordam na necessidade de impor restricbes aos
governantes: 0 monarca deve ser nomeado por elei¢cdo em vez de sucessdo hereditéria, a
discricionariedade dos governantes nao deve ir além do que a lei exige para ser aplicada
e 0s magistrados e senadores devem estar sujeitos a um sistema de controle que garanta
que eles ndo se afastem dos anseios dos cidaddos por quem foram eleitos. Para os
escolasticos republicanos, a paz ndo e incompativel com a liberdade. (SKINNER 1996,
74-86)

Se, para Skinner, a Ars Dictaminis foi um importante afluente para o humanismo
civico — inimeros humanistas tiveram formacao retorica —, Newton Bignotto (2001) ndo
concorda com uma continuidade perfeita. O humanismo civico que se desenvolveu em
Florenca no século XIV, apesar de compartilhar alguns ideais com os escritores do
século anterior, trouxe rupturas importantes com o pensamento medieval. Antes do
humanismo, o que se tinha, segundo Bignotto, era um republicanismo cristao.

Ao estudar a obra De tesoro, de Latini, Bignotto verificou que ja havia
componentes humanistas significativos. Havia o forte resgate da obra de Aristételes,
principalmente Etica a Nicémaco, a visdo de que os conflitos internos poderiam trazer
resultados desastrosos a republica, bem como a afirmacdo de que, somente nas
republicas, as virtudes humanas podem ser completamente desenvolvidas. No entanto, o
apego ao cristianismo ainda representava um marcante traco medieval, que s6 comecou
a ser suplantado com o humanismo civico propriamente. Ao relacionar as virtudes de
gue um governante deveria dispor, Latini importou umas da doutrina cristd e outras da

filosofia aristotélica, mas destacou, acima de todas, a fé em Deus e no homem.

Dessa maneira, 0 autor [Latini] procura demonstrar que suas referéncias
anteriores devem ser compreendidas antes de mais nada dentro do quadro
mental que presidia toda a reflexdo politica medieval e que tinha na
afirmacdo da soberania absoluta de Deus um de seus pontos fortes. Nesse
sentido, se os dictatores inovavam no tocante aos temas que abordavam,
mantinham-se fiéis em sua referéncia ao cristianismo, quando a questéo era
pensar a ancoragem ultima das leis. (BIGNOTTO 2001, 52)
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Varios foram os humanistas civicos que contribuiram significativamente com o
republicanismo — Francesco Petrarca, Coluccio Salutati, Leonardo Bruni, Francesco
Guicciardini, entre outros. Nicolau Maquiavel sera estudado em seguida, a parte, em
virtude de sua complexidade e da evolucdo que representou. Em todos os casos, €
notavel a influéncia dos trabalhos de classicos, como Aristételes, Polibio e Cicero, no
pensamento republicano florentino dos séculos XIV e XV.

1.2.2. O humanismo civico florentino

Os humanistas desenvolveram um processo de reinterpretacao da histéria que
trouxe os valores republicanos para o primeiro plano, elogiou a vita activa em
detrimento da vita contemplativa e situou a cidade em um tempo laico, néo
escatolégico, em que o homem aristotélico™® pudesse ser plenamente vivenciado. Bruto
e Cassio, por exemplo, eram tidos como traidores por Dante, sendo equiparados a Judas,
porquanto assassinaram o imperador romano César, que representava Deus sobre 0s
homens. A releitura humanista, contudo, identificou-os como tiranicidas, ou seja,
cidaddos que procuraram libertar a republica de um dominador subversivo. (POCOCK
1975, vii-80)

O resgate do republicanismo antigo, empreendido pelos humanistas, teve sua
grande inspiragdo na Roma que perdurou entre a queda da monarquia, em 509 a.C., e 0
estabelecimento do principado pela legido de Ceésar, em 27 a.C. Seguidamente a esse
periodo, Cicero e Livio desenvolveram seus trabalhos inquirindo os motivos da queda
da republica romana; concluiram que isso se deveu ao fato de a disputa entre facgdes ter
suprimido o arranjo institucional que acomodava 0 povo, 0 senado e 0s magistrados.
Para Cicero, a garantia de que ninguém serviria a um senhor, mas ao bem comum, era

providenciada pelo equilibrio — freios e contrapesos — entre esses 0rgaos. 1sso causaria

9 0 homem, segundo Aristételes, é essencialmente moral e politico (politikén zéon). A vida politica,
superior & vida vulgar e & vida contemplativa, tem por finalidade a prética da virtude por meio de
uma ética, a ponto de conduzir o homem a um estado permanente de felicidade (eudaimonia).
(ARISTOTELES 2002, 17-39) “Para os humanistas civicos e para os advogados do vivere civile, ela
oferecia a teoria que seus compromissos consideravam necesséria: uma teoria que retratasse a vida
social humana como uma universalidade participativa em vez de uma universalidade contemplativa.
Homens particulares com seus valores proprios comungavam em cidadania para perseguir e gozar o
valor universal de agir em prol do bem comum e a posse de todos os bens menores.” [Tradugao livre
do original: “To the civic humanists and advocates of the vivere civile, it offered the theory which
their commitments rendered necessary: one which depicted human social life as a universality of
participation rather than a universal for contemplation. Particular men and the particular values
they pursued met in citizenship to pursue and enjoy the universal value of acting for the common
good and the pursuit of all lesser goods.”] (POCOCK 1975, 75)
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um profundo impacto ndo apenas no humanismo civico, mas no republicanismo como
um todo. (SELLERS 2001)

E interessante notar que, ainda no periodo da repdblica, Polibio registrou que o
arranjo politico romano consistia em uma combinacéo feliz de elementos monarquicos,
aristocraticos e democréaticos. Os consules eram responsaveis pela execucao das leis e
pelo controle do exército, o senado propunha as leis e controlava os gastos do
orgcamento e os conselhos do povo aprovavam as leis e escolhiam os magistrados.
Cicero, portanto, ndo inovou ao identificar no governo misto a razdo para o sucesso da
republica romana. Na sua leitura, esse tipo de constituicdo concedia um tratamento
igualitario entre os cidaddos e, assim, gerava um governo mais estavel do que as formas
“puras” de governo, porque interrompia os ciclos polibianos e eliminava a causa da
degeneracéo dos regimes. (BOBBIO 2001, 65-76)

Outra grande contribuicdo de Cicero na virada antiagostiniana do humanismo,
também amalgamada com elementos da ética aristotélica, foi o de que a busca da
virtude uUnica (virtus) pelo homem, garantida por uma boa educacdo baseada nos
classicos e na retdrica, pode leva-lo a exceléncia na vida publica e ao vir virtutis. Em
outras palavras, 0 homem tornar-se-ia realmente viril, capaz de criar seu préprio destino
e moldar o mundo social.

Nesse sentido, Francesco Petrarca teve um papel relevante no ocaso medieval,
porque, recepcionando Cicero, defendia a possibilidade de o homem alcancar a virtus,
de atingir a maxima exceléncia no mundo concreto, na terra. Salientou que ao cidadédo
era fundamental perseguir todas as virtudes singulares que compunham a virtus,
inclusive, acima de todas, a fé cristd.?® Petrarca e seus sucessores empoderaram o0
homem, atribuindo-lhe cada vez mais livre arbitrio e poder sobre o proprio destino, e
trouxeram a imagem classica da deusa Fortuna para limitar e desgovernar a agdo
humana, que ia, progressivamente, afastando-se da nocdo de providéncia divina e
aproximando-se da ideia de acaso. “Essa énfase na capacidade criativa do homem veio a
tornar-se uma das doutrinas mais influentes e a0 mesmo tempo mais caracteristicas do
humanismo renascentista” (SKINNER 1996, 119).

N&o por acaso, 0 humanismo civico, na medida em que traz consigo essas ideias,

é frequentemente chamado humanismo petrarquiano. (BIGNOTTO 2001, 57-70) A

2 A ideia de vérias virtudes que se juntam para compor uma nica virtus é nitidamente aristotélica. Em
Etica a Nicdmaco (2002), a eudaimonia se alcanca precisamente pelo exercicio da virtus, que era
formada por um conjuto de virtudes (sabedoria prética, justica, temperanca, coragem, entre outras).
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medida que se resgatava com mais profundidade a histéria romana, mais ela se
distanciava da realidade coeva, dando azo a um ‘estilo classico ndo anacrénico”
(SKINNER 1996, 107), bem representado por Petrarca. Ao elogiar a eloquéncia,
atribuindo aristotelicamente a forma a mesma importancia que a matéria, orientou a
ponte da retorica para a filosofia, da historia para a moral, permitindo que o homem

avancasse sua consciéncia sobre a historia na busca de uma identidade para o presente.

O renascimento da filosofia aristotélica trouxe consigo o problema de
reconciliar a visdo helénica de que o homem era feito para viver em uma
cidade com a visdo cristd de que o homem era feito para viver em comunhéo
com Deus; mas, apenas quando a repUblica, conforme Roma ou Florenca,
reclamou para si (por alguma razdo) uma histéria autbnoma, comegaram a se
ampliar novos hiatos entre os dois esquemas de valores.?* (POCOCK 1975,
84)

Salutati foi o primeiro humanista a participar ativamente da cena politica, tendo
sido parte do governo florentino em diversos momentos. As influéncias religiosas em
suas ideias ainda s&o nitidas. Deus é o autor Ultimo das leis; a fortuna, referente aos atos
voluntarios, e o acaso, referente a causas naturais, sdéo, ambos, manifestagdes divinas.
Apesar das graves contradi¢Ges dedutiveis, Salutati afirma que é vontade de Deus que as
cidades e o direito sejam instituidos. A liberdade de uma cidade, para ele, consistia em
estar livre da dominacgéo externa e em garantir-se o julgamento baseado em leis geradas
a partir da concordancia dos cidad&os.?? (BIGNOTTO 2001, 70-105; 117-22)

Florenca vivia sob um regime de relativa liberdade até a instauracdo de um
principado de fato por Cosimo de’ Medici, em 1434. Leonardo Bruni, considerado por
alguns como o humanista mais relevante e discipulo de Salutati, publicou sua primeira
obra humanista significativa sobre a realidade politica e republicana florentina em 1403,
a Laudatio florentinae urbis. Trata-se de uma analise elogiosa da constituicao
florentina, em que o autor identifica no funcionamento do governo da cidade uma série

de principios e instituicdes republicanas de matiz aristotélico.?®

! Traducdo livre do original: “The revival of Aristotelian philosophy carried with it the problem of
reconciling the Hellenic view that man was formed to live in a city with the Christian view that man
was formed to live in communion with God; but it was only when the republic, in its particularity as
Rome or Florence, claimed (for whatever reason) an autonomous history of its own that it began
opening new gaps between the two schemes of values.”

22 0 autor néo resolve muitas incoeréncias. Defende a republica, mas argumenta que César ndo foi um
tirano, concluindo que seu assassinato foi um crime, porque o povo qui-lo como um imperador, na
medida em que ndo havia alternativa republicana & época. Para Salutati, era coerente defender o
império de César, porque, nele, mantinha-se o respeito as leis, que considerava a base de todos o0s
regimes legitimos.

2% Cerca de um século mais tarde, Maquiavel observaria, no 49° capitulo do primeiro livro dos Discorsi
sopra la prima Deca di Tito Livio (1971), que Florenca nunca havia sido uma republica, mas uma
oligarquia: “Como se V&€, isso ocorreu com a cidade de Florenca, que, por ter seu inicio se sujeitado
ao Império Romano e por ter sempre existido sob 0 governo de outrem, permaneceu submissa por
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Em Florenca, o Executivo (Signoria) sofria limitacbes em seu poder por meio de
dois conselhos de cidaddos, o do Povo e o dos Comuns, que totalizavam mais de
quinhentas pessoas. Todos os cidadaos tinham oportunidade de participar do governo e
0 mandato nos cargos do Executivo tinha curta duracdo — no maximo, seis meses.
Embora, na préatica, 0 acesso a cargos decisorios restringia-se a seletos grupos, essa
tendéncia aristocratica era equilibrada tanto pela alta rotatividade dos cargos quanto
pelo papel de conselhos populares, de composi¢cdo mais ampla, que eram convocados
para aprovagdo de reformas constitucionais. (RUBINSTEIN 1990) Bruni enxergava a
constituicdo florentina menos como popular e mais como mista, no sentido aristotélico
(POCOCK 1975, 89).*

Laudatio Florentinae urbis € uma peca retdrica, que impactou o pensamento
politico no seu tempo. Aborda Florenca como se fosse uma republica, ressaltando o seu
aspecto de governo popular, o que é lido com algum exagero em face da realidade da
época. Sua grande inovacédo foi ndo realizar mencdo a Deus ou a Igreja para legitimar a
organizacgdo politica e a liberdade da cidade; sua legitimacdo € a sua propria historia.
(BIGNOTTO 2001, 124-30)

Para Bruni e boa parte dos humanistas, o desenvolvimento da virtude do cidad&do
exigia que houvesse constante participacdo nos negocios do governo, na escolha de

governantes e magistrados e na producéo de leis (POCOCK 1975, 87). Os humanistas

um longo periodo e sem pensar em si mesma (na sua liberdade): quando, posteriormente, surgiu-lhe
a oportunidade de respirar, ela comecou a fazer suas instituicGes, que, misturadas as antigas, que
eram ruins, ndo poderiam vir a ser boas: e assim foi ela administrando-se pelos duzentos anos de que
se tem registro, sem nunca ter um Estado que pudesse ser chamado verdadeiramente de republica. E
essas dificuldades que nela existiam sempre existiram naquelas cidades que se iniciaram de forma
similar. E, embora muitas vezes se tenha dado, por meio de sufragios publicos e livres, ampla
autoridade para que alguns cidaddos pudessem reforma-Ila, eles nunca a organizaram a favor do bem
comum, mas sempre aos seus proprios propositos: que ndo selou a ordem, mas propiciou mais
desordem na cidade. [Tradugdo livre do original: “Come si vede che ¢ intervenuto alla citta di
Firenze; la quale, per avere avuto il principio suo sottoposto allo Imperio romano, ed essendo
vivuta sempre sotto il governo d’altrui, stette un tempo abietta, e sanza pensare a sé medesima:
dipoi, venuta la ocasione di respirare, comincio a fare suoi ordini; i quali sendo mescolati con gli
antichi, che erano cattivi, non poterono essere buoni: e cosi € ita maneggiandosi, per dugento anni
che si ha di vera memoria, sanza avere mai avuto stato, per il quale la possa veramente essere
chiamata republica. E queste difficulta, che sono state in lei, sono state sempre in tutte quelle citta
che hanno avuto i principii simili a lei. E, benché molte volte, per suffragi pubblici e liberi, si sia
data ampla autorita a pochi cittadini di potere riformarla; non pertanto non mai I’hanno ordinata a
comune utilitd, ma sempre a proposito della parte loro: il che ha fatto, non ordine, ma maggiore
disordine in quella citta.”]

% Encontra-se no Livro 11l da Politica (1999) a ideia de que um cidadao se define como tal a partir da
possibilidade de participar do governo. A constituicdo mista aristotélica € composta de elementos
democréaticos e aristocraticos, pois esse equilibrio permite que sobrevivam por mais tempo,
conforme o Livro VI da mesma obra. O elemento monérquico no dmbito da constituicdo mista
surgiu apenas nos trabalhos de Polibio. Leonardo Bruni, falecido em 1444, ndo teve acesso as
Historias de Polibio, que apenas ficaram disponiveis em outra lingua, além do grego, no inicio do
século XVI (POCOCK 1975, 77).
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definiam liberdade — “a verdadeira liberdade”, para Bruni — como independéncia (estar
livre da interferéncia externa) e autogoverno (participacao efetiva na conducdo politica
da cidade). Para uma vida politica sadia, por sua vez, é necessario que os cidadaos
tenham espirito publico — os humanistas desse periodo ndo atribuiam tanta importancia
ao desenho institucional — e que sejam valorizados pela sua capacidade de empenho em
prol do bem comum e ndo por sua descendéncia ou por sua riqueza. (SKINNER 1996,
98-105)

Assim como Bruni, Giovanni Cavalcanti enxergava uma inclinacéo aristocréatica
na republica de Florenga pouco antes de os Medici ascenderem ao poder. Julgava
assistir ao declinio da participacdo politica, na medida em que via o poder de facto
restrito a poucas pessoas, embora, aparentemente, mais pessoas participassem do
governo. Nas decisdes da oligarquia escondida atras da republica de fachada, as
concepgdes sobre o bem levadas em consideragdo ndo eram as de muitos, mas de
poucas pessoas, 0 que atribuia um carater tiranico a republica. (POCOCK 1975, 91-6)

Quando, em 1434, Cosimo de’ Medici assumiu o poder e instaurou um
principado de sua familia que duraria sessenta anos, o regime que sobreveio ndo foi uma
tirania propriamente dita; as experiéncias republicanas ndo foram completamente
suprimidas, embora tivessem sido menos importantes. O sistema eleitoral foi mantido,
entretanto realizado em conselhos cada vez mais raros e compostos por pessoas cada
vez mais leais ao regime. A mobilidade e a possibilidade de participacdo no governo
também permaneceram, apesar de mais restritas as preferéncias dos dirigentes, que, por
sua vez, tinham um papel muito mais centralizador em todo esse processo. O Conselho
do Povo e 0 Conselho dos Comuns foram substituidos por um tnico conselho, que era
composto apenas por lideres do regime. (RUBINSTEIN 1990)

Embora as mudancas ndo tenham sido tdo bruscas, sobretudo porque o regime
anterior havia sido mais uma aristocracia do que uma republica, ganhou forca o
movimento humanista, que formava uma consciéncia coletiva de que Florenca so seria
livie sob um regime republicano.®® A inspiracio era a cidade de Veneza e sua
constituicdo mista, que tinha adquirido fei¢bes aristotélicas no discurso politico
florentino. Julgava-se ser Veneza, la Serenissima, um modelo perfeito de republica,

apto a ser imitado. Havia, nessa ideia, contudo, um problema que iria refletir-se, mais

% Esse movimento foi bastante agucado a partir de 1458, quando Cosimo de’ Medici adotou posturas
lidas como tiranicas. Participaram desses ataques humanistas ao governo, entre outros, Francesco
Patrizi e Alamanno Rinuccini. (SKINNER 1996, 173)
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tarde, nos trabalhos de Maquiavel e Montesquieu: a divisdo de fungdes no governo da
cidade entre um Doge (primeiro magistrado), um Senado e um Consiglio Maggiore, que
supostamente lhe garantia o equilibrio para perdurar ao longo dos séculos, era
esmaecida pelo fato de que a cidadania era bastante limitada, permitindo que poucas e
tradicionais familias participassem do governo.

Independentemente da discussdo se Veneza era uma aristocracia ou uma
republica, o mito ganhou forca e, quando a dinastia dos Medici foi deposta, em 1494,
instituiu-se uma constituicdo composta por um Gonfaloniere, uma Signoria e um
Consiglio Maggiore.”®%’ Neste, havia, diferentemente de Veneza, ampla participacéo,
um carater democratico frequentemente associado a natureza participativa do povo
florentino. (POCOCK 1975, 100-4)

A grande massa de grupos sociais, antes excluida da participacao politica pela
oligarquia fortemente hierarquica dos Medici e agora sedenta por cidadania, colaborou
para que o Consiglio Maggiore ampliasse significativamente 0s requisitos para quem
quisesse participar, instituindo um governo largo, em oposi¢do ao governo stretto do
regime anterior. A aptidao para ser membro do Consiglio Maggiore passou a ser restrita
somente pela lei e ndo mais por escrutinios enviesados da oligarquia mediceana.

A disputa entre os partidarios do governo largo, a maior parte do popolani, e 0s
defensores do governo stretto, compostos pela antiga elite que temia perder forca
politica, marcou o processo de instauracdo do novo regime. Derrotados na
“constituinte”, a antiga elite ndo deixou de advogar indiretamente contra o papel do
Consiglio Maggiore e sua composicdo, conseguindo, por exemplo, que o cargo de
Gonfaloniere passasse a ser vitalicio posteriormente. Piero Soderini, eleito para o cargo,
manteve-se nele por cerca de dez anos, acumulando opositores progressivamente, até

que, em 1512, os Medici retornaram a cidade e ao poder.

No entanto, a posicéo privilegiada dos Medici em Florenga ndo deixou de ser
contestada, na medida em que se passaram duas décadas antes que o
principato fosse institucionalmente reconhecido. Néo surpreende o fato de
que, nesse periodo, o debate politico e ideoldgico sobre a melhor forma de

%6 Na analogia de uma constituicdo mista, 0 Gonfaloniere correspondia ao elemento monérquico, a
Signoria tinha o papel aristocratico e o Consiglio Maggiore, as vezes também denominado
Consiglio Grande, representava o elemento democrético.

T pocock salienta que a linha aristotélica ndo foi a Unica a ser exercitada na defesa da replblica
florentina, ao lembrar a importancia do pensamento e da a¢do do neoplatdnico Girolamo Savonarola
para 0 surgimento da nova constituicdo e a instauragdo da republica. Savonarola combinava o
aristotelismo préprio do humanismo civico com o platonismo associado ao cristianismo, expresso
em uma linguagem apocaliptica. No pensamento de Savonarola, Florenca evoluia em uma
escatologia em que, por meio da forma republicana de governo, que ndo era a melhor, mas a mais
factivel, ela alcancaria a perfeicdo e tornar-se-ia a cidade de Deus. (POCOCK 1975, 105-13)
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governo para Florenga tenha alcangado seu méaximo. Nesse contexto, 0
Consiglio Maggiore foi amplamente discutido, apesar do esfor¢o dos Medici
para eliminar os vestigios de sua existéncia, e, no debate, surgiram afinidades
e diferencas entre os republicanos florentinos, que ndo chegavam a um
acordo sobre o significado politico que deveria ser atribuido a essa
instituicdo. Foi um periodo de pensamentos intensos sobre politica, a era de
Maquiavel, Guicciardini e Giannotti, para mencionar apenas alguns dentre
muitos.”® (SILVANO 1990, 54)

Muito de comum havia entre estes e 0s primeiros humanistas, que haviam escrito
no inicio do século XV. Compartilhavam, obviamente, os valores centrais de
independéncia e autogoverno — liberdade politica —, expressos no orgulho civico e no
patriotismo do povo, desenvolvendo seus argumentos de forma a buscar meios de
efetivar esses ideais e de evitar os riscos de serem perdidos. Concordavam que a melhor
forma de evitar a corrupcdo e estimular a virtude na populacdo é envolvé-los, ao
méaximo, na gestdo da coisa publica. Ambas as geragdes condenavam o excesso de
riqueza privada e os costumes suntuosos, na medida em que deturpadores da virtude
civica. Outro pensamento comum € o de que se tem como requisito para a boa saude de
uma republica que os proprios cidaddos lutem no exército, em vez de atribuir essa tarefa

a tropas mercenarias.”

%8 Tradugdo livre do original: “Medicean lordship in Florence did not, however, go unquestioned since it
took about two decades before de principato could be institutionally recognised. It is hardly a
surprise then that during this period the political and ideological debate on the best form of
government for Florence reached its peak. In this context the Consiglio Maggiore was broadly
discussed, despite the effort of the Medici to cancel its memory. In this debate, affinities and
dissimilarities emerge among Florentine republicans, who could not agree on the political
significance to be attached to this particular institution. This was a period of intensive thinking
about politics, the age of Machiavelli, Guicciardini and Giannotti to mention only a few among the
many.””’

2 A anélise do republicanismo aqui empreendida ndo se imiscuird em questdes de defesa armada da
republica. Importa aqui dizer que um forte elemento democratico em uma boa republica aristotélica
é a defesa da cidade pelo povo. O recurso a mercenarios é visto, ja por Aristoteles, como um sinal de
fraqueza e de divises internas, frequentemente associado a uma oligarquia ou a uma tirania, assunto
que ¢é abordado no Livro V da Politica (1999): “Uma oligarquia esta sujeita a revolugdes tanto na
guerra quanto na paz; na guerra, porque, ndo podendo confiar no povo, os oligarcas séo forcados a
contratar mercenarios e o general que estd no comando frequentemente se torna um tirano, como
Timdfanes em Corinto; ou, se h& mais de um general, eles se tornam um conjunto de tiranos” (118);
“A ideia de um rei ¢ ser o protetor dos ricos contra tratamentos injustos, do povo contra insultos e
opressdes. De outro lado, um tirano, como ja se repetiu, ndo tem qualquer consideracdo pelo
interesse publico, exceto quando é meio para os seus proprios fins particulares; seu objetivo é o
prazer, 0 objetivo de um rei, a honra. Mesmo em seus desejos eles diferem; o tirano deseja riquezas,
o rei, tudo o que traz honra. E os guardides de um rei sdo os cidaddos, ao passo que os do tirano séo
0s mercendrios.” (128) [Traducdo livre do original: “Oligarchy is liable to revolutions alike in war
and in peace; in war because, not being able to trust the people, the oligarchs are compelled to hire
mercenaries, and the general who is in command of them often ends in becoming a tyrant, as
Timophanes did at Corinth; or if there are more generals than one they make themselves into a
company of tyrants” (118); “The idea of a king is to be a protector of the rich against unjust
treatment, of the people against insult and oppression. Whereas a tyrant, as has often been repeated,
has no regard to any public interest, except as conducive to his private ends; his aim is pleasure, the
aim of a king, honor. Wherefore also in their desires they differ; the tyrant is desirous of riches, the
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Todavia, uma mudanca notavel de orienta¢do nos escritos dos novos humanistas
é a progressiva valorizagdo dos aspectos institucionais de um regime de governo e de
uma sociedade, antes caracteristica propria dos pensadores escolésticos, ao lado das
preocupacdes, outrora totalizantes, com a virtude do bom governante ou do espirito
civico do povo. E nesse contexto que a imitacdo da constituicio de Veneza aparece em
Florenga: os humanistas viam no arranjo institucional veneziano uma boa forma de
preservar a liberdade politica do povo, albergado pelo Consiglio Grande, e 0s
aristocraticos afirmavam que o Consiglio experimentado na passagem do século XV
para 0 XVI era diferente do veneziano e desequilibrava o regime perigosamente em
direcdo a uma democracia. (SKINNER 1996, 172-200)

Os humanistas florentinos do século XVI ja se mostravam bem apartados de
uma visdo escatologica e, como forma de argumentacdo, langavam méo de um
historicismo laico. Francesco Giannotti, considerado um dos maiores estudiosos da
constituicdo veneziana, procurou, a partir da “mecanizagdo da virtude” que ela
propiciava, elaborar um modelo de governo para Florenca com perfil mais popular,
argumentando que se poderia mudar o viés da constituicdo — de aristocratico para
democratico — sem implicar um desequilibrio no carater misto. Entre as medidas que
defendia para isso, estava a ampliacdo da possibilidade de participacdo no Consiglio
Maggiore a todos os que pagassem impostos.®® (POCOCK 1975, 272-86)

Inicialmente, porém, Giannotti tinha um pensamento marcadamente
aristocratico. Em sua visdo, uma republica deveria satisfazer a ambicdo dos muitos por
liberdade, a dos poucos por honra e por liberdade e a dos muito poucos por autoridade
monarquica. Entendia que o papel do povo deveria ser apenas o de um freio nos anseios
da minoria aristocratica, que teria papel mais proeminente no governo. Embora quisesse
ampliar inicialmente a base do Consiglio Grande, defendia que o Senado mantivesse
seu papel histdrico e prestigioso, ainda que sem suplantar o primeiro. (SILVANO 1990)

Foi a partir da segunda republica florentina que Giannotti passou a ter uma
inclinacdo fortemente democratica, mais até que a vista em Maquiavel. Ao analisar as
duas constituicdes republicanas de Florenca, apontou que, apesar de o Consiglio Grande

ter discursivamente um papel central nos dois momentos, o poder e a direcdo do estado

king, of what brings honor. And the guards of a king are citizens, but of a tyrant mercenaries”
(128) ]

% Giannotti compara essa medida com a historia de Veneza, verificando que, desde 1170, havia um
Consiglio Grande, mas que, a partir de 1297, o0 acesso a esse 6rgdo ficou, inexplicavelmente, restrito
a hereditariedade da nobreza.



38

eram tidos irresponsavelmente por uma minoria, ou seja, 0 sistema misto ndo tinha sido
concretizado de fato. Para que isso ocorresse, 0 povo deveria ter quatro poderes: eleicdo
de magistrados, declaracdo de paz e de guerra, ouvidoria e legislacdo.** Giannotti,
entdo, relé a ideia de um governo misto e passa a considerar que ndo se pode distribuir o
poder igualmente entre os trés componentes (um, poucos e muitos), porque isso
imobilizaria o governo em caso de conflito entre eles. Para que 0s poderes sejam
interdependentes e limitem-se um ao outro, sem paralisar 0 governo, € preciso que um
dos componentes do arranjo misto seja desigualmente preponderante. E, a seu ver, esse
componente deveria ser o popolo, localizado no Consiglio. (POCOCK 1975, 286-320)

Francesco Guicciardini tinha uma posicdo diferente em relacdo a maioria dos
republicanos, porque defendia um regime de inclinacdo aristocratica. Como boa parte
dos ottimati, tinha uma relacdo ambigua para com os Medici. Por um lado, a elite
usufruia da restricdo mediceana para a ocupacao dos cargos publicos, que lhes eram
monopolizados; por outro, sua posicdo no governo era menos a de um cidaddo com
liberdade para governar e mais a de um servo submetido ao comando e aos humores do
signore. Seus escritos, de alguma forma, tentam resolver essa ambiguidade.

Diferentemente do Giannotti tardio, que sugere a ampliacdo da base do
Consiglio e a participacdo ativa do povo na atividade legislativa, Guicciardini, em seu
Discorso de Logrogno, escrito durante a primeira republica florentina, julga que os
motivos para a balburdia nos regimes romano e ateniense tinha sido precisamente o de
se permitir que o popolo participasse da deliberacdo concernente aos tributos e a
declaracdo de guerra ou de paz. O ceticismo em relacdo a capacidade de o povo adotar
juizos sabios, racionais e ponderados € evidente. (BIGNOTTO 2006, 104-5)

Para Guicciardini, ndo deveria ser papel do Consiglio Grande elaborar as leis,
mas apenas aprova-las em decisdo final, porquanto todas as republicas sdo, em verdade,
governadas pelos poucos capazes de fazé-lo, na medida em que possuem a virtude
(virtd)*? necessaria para tal, buscando feitos gloriosos e ndo se deixando desviar por
seus interesses particulares. Apesar disso, entendia, em termos aristotélicos, a

importancia da atuacdo politica do popolo. Isso se dava porque a lei ndo pode ser

%! para Giannotti, portanto, a falha institucional das duas reptblicas florentinas consistiu em n#o atribuir
esses poderes ao Consiglio e, além disso, mesmo em face do insuficiente papel que ele tinha de
aprovar ou rejeitar as leis elaboradas pelo Senado, tais leis ndo tinham o poder de regular as fungdes
militar e judicial.

%20 conceito de virtl guicciardiniano é tradicional e atém-se & matriz aristotélica que a identifica,
sobretudo, com a prudéncia. Foi a virtu maquiaveliana que trouxe um sentido inovador. (POCOCK
1975, 238)
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atribuida a apenas uma minoria, se ird vincular a todos, bem como porque a sua atuagao

impedird mudancas negativas na forma de governo.

A tradicdo aristotélica diferenciava, inequivocamente, os cidaddos entre os
muitos, que ndo possuiam motivo nem conhecimento para enxergarem além
de suas preocupacBes particulares, e 0s poucos, que buscavam e tinham
competéncia para exercer uma maior parte do controle dos assuntos publicos;
isso indicava que 0s poucos sempre exerceriam um poder desproporcional ao
seu numero e que o problema se tratava de conceber um quadro institucional
—a politeia — que prevenisse 0s excessos dessa desproporgao e garantisse que
a minoria governante exercesse seu mister também a luz do bem dos outros.
Guicciardini ndo representa uma excecao a essa ideia: de um lado, ele insiste
gue 0s poucos muito participativos s6 podem funcionar no ambito de uma
maioria pouco (mas ainda) participativa; de outro, esta constantemente
propondo mecanismos para prevenir 0s governantes em todos os trés niveis
de se distrairem pela busca de seus objetivos privados. Seu pensamento é
formalmente aristocratico, mas nunca oligarquico.** (POCOCK 1975, 132-3)

Em sua visédo, o retorno dos Medici abalou o carater do povo florentino, porque
ndo respeitou seu apetite historico por participacdo no governo da cidade. No primeiro
regime, em que o poder ndo estava localizado na méo de ninguém, os Medici, pouco a
pouco, dele foram se vestindo. No novo regime, porém, a brutalidade e a rispida tomada
do comando da cidade violentaram uma cultura fortemente consolidada nos anos
anteriores, simbolizada na forca atribuida ao Consiglio Grande, agora suprimido. Em
face dessa inovacdo, a dinastia passava a ter como inimigos tanto a elite quanto o povo.
(POCOCK 1975, 114-55)

Em seu Dialogo del reggimento di Firenze, Guicciardini deixa transparecer que,
quando se refere a natureza participativa do povo florentino, refere-se mais a
aristocracia governante que ao universale, e que valoriza mais a experiéncia e o saber
pratico de um governante do que o estudo da histéria ou da filosofia. Ao discutir o que
significa liberdade, trabalha com uma dialética que opde o seu significado como virtude

e participacdo no governo ao sentido de que a lei garante ao cidaddo o que € seu (suum

% Tradugdo livre do original: “The Aristotelian tradition unequivocally differentiated citizens into the
many, with neither the motive nor the knowledge to look far beyond their own affairs, and the few
who sought, and had the capacity to exercise, a greater share in the control of affairs; it indicated
that the few would always exercise power disproportionate to their numbers, and that the problem
was to devise an institutional framework — the politeia — which would prevent this disproportion
from running to excess and ensure that the preponderant minority governed with an eye to the good
of others beside themselves. Guicciardini is plainly no exception here: on the one hand he insists
that the highly participant few can function only in the context of a less participant (but still
participant) many, and on the other he is constantly proposing devices to prevent decision-makers at
all three levels from being distracted by the pursuit of their private ends. His thought is formally
aristocratic, but never oligarchic.”
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cuique tribuere), sem precisar se submeter ao poder de uma pessoa especifica para que
isso Ihe seja garantido.*

Guicciardini, nessa obra, uma das Ultimas que escreveu, ja ndo romanceia tanto a
posicdo do popolo® e contrapde-se tanto a uma republica do povo quanto ao principado
misto dos Medici, defendendo mais uma aristocracia propriamente do que uma
republica aristocratica. Vislumbrava como o modelo institucional ideal para Florenca o
arranjo alcancado em Veneza, ndo refutando seu carater aristocrético, diferentemente
dos primeiros humanistas que viam naquele modelo uma boa solugéo para o governo
florentino. Maquiavel, seu contemporaneo, tinha posicGes claramente opostas a muitas
das suas ideias, como se vera. (POCOCK 1975, 219-71)

1.2.3. As contribuicdes de Maquiavel

A importéncia de Nicolau Maquiavel (Niccolo di Bernardo dei Machiavelli) para
0 republicanismo é central. Na tradicdo republicana, ele pode ser considerado o
principal pensador desde a queda de Roma até a Revolugcdo Americana. A0 mesmo
tempo em que trazia consigo a tradicdo humanista, na medida em que vivia na Florenca
dos séculos XV-XVI*, rompeu com importantes interpretacdes histéricas sobre as

ideias e as instituicdes do republicanismo civico, reorientando, doravante, a pesquisa

% E interessante notar que, no primeiro livro do Dialogo del reggimento di Firenze, Guicciardini antecipa
nitidamente um debate que ganhou posicéo central na filosofia politica do século XX, bem resumido
neste trecho: “Seus filosofos, ou, como vocé disse, politicos, sdo testemunhas abundantes disso ao
preferirem o governo de um homem, quando bom, a liberdade de uma cidade; e razoavelmente,
porque a liberdade ndo tem por fim que cada um se intrometa na atividade de governar, mas seu
intento é que se conservem as leis e 0 bem comum, os quais, quando um governa bem, conservam-se
melhor sob ele do que em outro governo.” [Tradugdo livre do original: “E' vostri filosofi, o come tu
dicesti ora, politici, ne sono abondanti testimoni, che ordinariamente appruovano piu la autorita di
uno quando € buono, che la liberta di una citta; e ragionevolmente, perché chi introdusse le liberta
non ebbe per suo fine che ognuno si intromettessi nel governare, ma lo intento suo fu perché si
conservassino le leggi ed el bene commune, el quale, quando uno governa bene, si conserva meglio
sotto lui che in altro governo”] (GUICCIARDINI 1932, 18). A oposicéo entre liberdade positiva e
liberdade negativa, bem como em que medida ela é aplicavel ao republicanismo, sera abordada na
subsecdo 1.3.1.

% Pocock, em outro trecho, deixa a mensagem de Guicciardini ainda mais clara: “Se a elite deveria
realmente conduzir uma competi¢do em exceléncia, eles precisariam do povo (ou dos Medici) como
audiéncia e julgadores; mas se eles estiverem competindo mesmo por poder e ascensdo, eles
precisariam do povo (ou dos Medici) para limitar a competicdo por meio da mitigacdo de seu
poder.” (233) [Traducédo livre do original: “If the elite were really to conduct a competition in
excellence, they needed the popolo (or the Medici) as audience and judges; but if what they were
competing for was really power and ascendancy, they needed the popolo (or the Medici) to limit the
competition by limiting the power.” (233)]

% Maquiavel nasceu em 3 de maio de 1469, em Florenca, e iniciou sua participagdo nos negécios publicos
em 1498. Faleceu no dia 21 de junho de 1527, depois de ser sustentado pelos Medici nos seus
altimos seis anos de vida. (SKINNER 1988)
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historica, a elaboragdo argumentativa e a visdo sobre o préprio homem, chave para toda
a construcdo institucional dos governos ditos republicanos que dai vieram a se
desenvolver.

Estudar Maquiavel requer desvesti-lo de seu carater mitico e, a0 mesmo tempo,
encard-lo como um autor complexo. Sua obra ndo pode ser resumida sob uma Unica
visdo coerente e duradoura; ndo ha epitome breve que retrate suas ideias com toda a
fidelidade necesséaria. Diversamente da abordagem humanista tradicional, ndo ha
panegiricos em seu discurso. Maquiavel é cru, frio e pragmatico em suas analises, o que
Ihe rendeu a pecha acodadamente atribuida, mas aparentemente indelével, refletida na
carga pejorativa atribuida ao seu nome na atualidade, conforme se I& do significado do
adjetivo maquiavélico impresso no Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa
(HOUAISS e VILLAR 2001, 1845): “(...) 2 fig. que envolve perfidia, falsidade; doloso,
pérfido <plano m.> 3 fig. que se caracteriza pela asttcia, duplicidade, ma-fé; ardiloso,
velhaco <governante m.> (...)”. Estudar a obra de Maquiavel é, antes de tudo, vencer
preconceitos e visdes parciais.*’

Os trabalhos de Maquiavel refletem o conturbado contexto politico em que
viveu, um periodo em que os signori dominavam boa parte das cidades italianas e o
republicanismo florentino lutava para ndo deixar a cidade seguir o mesmo caminho. Um
fato revelador sobre suas obras é que Nicolau Maquiavel ndo pertencia a aristocracia e,
embora membros de sua familia ja tivessem participado do governo, ele também ndo se
incluia no popolo — ndo podia candidatar-se ao Consiglio —, ndo possuindo pleno status
de cidaddo, mesmo nos periodos em que Florenca viveu declaradamente sob uma
republica. 1sso ndo impediu que ele assumisse cargos publicos, notadamente o de
diplomata, que assumiu, ainda jovem, em virtude da ideologia humanista compartilhada
por sua familia e pela chancelaria, permanecendo no cargo até 1512. (SKINNER 1988)

Apesar de, nesse periodo, ter adquirido uma vasta experiéncia em questfes
militares e internacionais, foi apenas quando deixou o cargo de diplomata que passou a
escrever sobre sua cidade e sobre as ideias republicanas. Foram, portanto, quinze anos
de rica producdo intelectual, que modificou a percepcdo que se tem da politica, do
direito e da cidadania para sempre. Sua experiéncia como diplomata explica por que a

primeira producdo de Maquiavel se voltou a consolidacdo do estado territorial, que era

7 Nao é apenas na linguagem vulgar que Magquiavel é demonizado. Maurizio Viroli (1990) inventaria
criticas dos séculos XVI e XVII que viram nele um corrompedor da verdadeira ideia de politica
aristotélica, transformando-a em arte da tirania.
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fraco em suas relagbes com o exterior e tinha muitas debilidades internas. Seu dilema
era lidar com a protecdo das pequenas cidades-estados do norte da Itdlia em um
momento em que, na Europa, comecavam a aparecer os grandes estados.*® A solucéo
que via para Florenca era expandir para ndo morrer. (GUARINI 1990)

Sua primeira grande obra ainda reflete essas preocupacdes. O objetivo central
d’O principe (Il Principe) é discutir “(...) como eles [0os novos principes] podem nao
apenas ‘conservare lo stato’, mas, também, expandi-lo, na medida em que, aquele
tempo, isso era necessario para sobreviver — e reforca-lo, equipando-o com suas
proprias for¢as armadas™® (GUARINI 1990, 31). Para Maquiavel, é o povo, virtuoso e
participativo, por meio do vivere civile, que poderia dominar a fortuna. Na medida em
que a alternativa republicana parecia ter fracassado, ele especula, nessa obra, se haveria
alguma virtt que permitisse que um homem, ndo inserido na sociedade, por ele mesmo,
inovasse e impusesse uma forma sobre a fortuna.”> Esse homem — o novo principe —
distinguia-se de um rei, porque Ihe faltava legitimidade.*" 1sso o submetia de maneira
mais intensa aos caprichos da fortuna, na medida em que ele necessariamente teria
inovado, rompendo com costumes e com 0 regime anterior. Essa situacdo trazia-lhe
instabilidade e exigia-lhe destreza (virtu) na condugdo do governo. (POCOCK 1975,
156-61)

O principe foi escrito na segunda metade de 1513, tendo sido concluido ao cabo
daquele ano. Escrita um ano apds a retomada do poder pelos Medici, € uma obra

expressamente dedicada “para o Magnifico Lourenco de Médicis”, para quem

% Segundo Norberto Bobbio, “a Europa dos tempos de Maquiavel oferecia ao observador desinteressado
0 espetaculo dos regna — como a Inglaterra, a Franca, a Espanha —, que se tinham formado
gradualmente depois da dissolugéo do Império Romano (alguns dos quais se vinham transformando
nos grandes Estados territoriais que originaram o ‘Estado’ moderno) e das civitates, que se tinham
expandido, dominando o territério vizinho, inclusive outras cidades menores, e que eram governadas
por senhores temporarios e eletivos ou por conselhos de notaveis ou de representantes” (2001, 84).

% Tradugio livre do original: “(...) how they can not only ‘conservare lo stato’, but also enlarge it, as
was at that time necessary for survival — and reinforce it, endowing it with its own armed forces.”

0 Fortuna, a deusa romana recuperada pelos humanistas, era mulher e, assim, poderia ser seduzida pelas
qualidades viris de um homem bravo. Todo grande lider precisa, em alguma medida, dos favores da
fortuna. (SKINNER 1988) “No entanto, visto que ndo ¢ nulo o nosso livre arbitrio, creio poder ser
verdadeira a arbitragem da fortuna sobre a metade das nossas a¢des, mas que etiam ela tenha-nos
deixado o governo da outra metade, ou cerca disso. E eu a comparo a um destes rios torrentosos que,
em sua furia, inundam os plainos, assolam as arvores e as construcdes, arrastam porcées do terreno
de uma ribeira & outra: todos, entdo, fogem ao seu irromper, nenhum homem resiste ao seu impeto,
cada qual incapaz de opor-lhe um Gnico obstaculo. E, em que pese a assim serem [esses rios], aos
homens ndo é vedada, em tempos de calmaria, a possibilidade de obrar preventivamente diques e
barragens, de sorte que, em advindo uma nova cheia as suas dguas escoem por um canal ou que o
seu impeto ndo seja nem tdo incontrolével, nem tdo avassalador.” (MAQUIAVEL 2001, 142-3)

“! Para Pocock (1975, 163), a grande originalidade d’O principe é que ele é um estudo que se concentra
na politica deslegitimada.
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Magquiavel pretende oferecer seus préstimos e sua submissdo. (MAQUIAVEL 2001, 3-
4). Segundo Quentin Skinner (1988, 41), “(...) a principal preocupacdao de Maquiavel
naturalmente consistia em deixar claro aos Medici que ele era um homem que valia a
pena empregar, um perito que seria bobagem descartar”. Tratava-se de um género
literario relativamente comum a época, o de aconselhamento de principes.

Contudo, Skinner (1996) observa que, nessa obra, Maquiavel forja um novo
conceito de virtu, passando a distingui-la da virtude tradicionalmente discutida pelos
humanistas civicos, que tinha origem na ética aristotélica, misturada ao cristianismo

1. A manutencdo dos dominios pelo principe nem sempre seria alcangada por

medieva
meio de qualidades como temperanca e frugalidade; muitas vezes poderiam exigir que o
principe agisse dissimulada ou injustamente. Tomas de Aquino sustentava que o
governante virtuoso era aquele que resistia as tentacdes mundanas, como a gloria e a
riqueza. Maquiavel, pelo contrario, juntava-se a Cicero e a Tito Livio para sustentar que
a conquista desses atributos representavam o maior objetivo a ser buscado. (SKINNER
1988, 52)

Para Maquiavel (2001), por exemplo, quando for necessario, 0s principes ndo
devem procurar manter sua palavra, porque obterdo mais éxito se ludibriarem, com
desenvoltura, a opinido publica. Um principe ndo deve preocupar-se com as infamias
eventualmente adquiridas por agir com perfidia, se os fatos exigirem-no. No Livro
XVII, quando analisa se, para um principe, ¢ melhor ser amado que temido ou o
contrario, salienta que, para um novo principe manter seu dominio, é irremediavel que
seja — e tenha fama de — cruel: “Dizem que o ideal seria viver-se em ambas as
condicdes, mas, visto que é dificil acorda-las entre si, muito mais seguro é fazer-se
temido que amado, quando se tem de renunciar a uma das duas” (95). O sentido da virtu
maquiaveliana, n’O principe, é espelhado pelos herdis do autor, entre 0s quais estdo
Alexandre VI, que sempre iludiu o povo e fez juramentos ao vento, tendo tudo
retornado a seu favor (101), Anibal, cuja “inumana crueldade” permitiu que alcangasse
“admiraveis feitos” (97), e Severo, que sempre reinou venturosamente devido a sua
virtl em cometer contra o povo todo o tipo de arbitrariedade (112-4).

De acordo com a andlise de Pocock (1975, 172-82), o novo principe enquadra-se
na categoria de “inovador”, junto com os legisladores e os profetas. Tinha 0 desafio de

impor uma nova ordem, composta por novas instituicdes, sem que pudesse, a0 mesmo

%2 Essa quest#o ja foi abordada nas notas de rodapé n° 20 e n° 32.
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tempo, lancar mdo de medidas que saissem do seu controle e passassem a ser
governadas pela fortuna. Se o principe conseguisse conduzir equilibradamente a tensdo
entre a virtu e a fortuna, passaria a ter, com o tempo, legitimidade suficiente para ndo
depender mais da segunda.

O Maquiavel que mais interessa ao republicanismo, no entanto, s6 aparece com
seus contornos mais bem definidos na obra Discursos sobre a primeira década de Tito
Livio (Discorsi sopra la prima Deca di Tito Livio), escrita entre 1513 e 1521. Trata-se
de comentérios aos primeiros dez livros da Historia, escrita por Tito Livio. A obra foi
fruto de discussBes com outros simpatizantes das repUblicas que se encontravam
periodicamente nos Orti Oricellari, em Florenca. (SKINNER 1988, 81) Enquanto O
principe inicia-se com uma tipologia de principados, os Discorsi fazem o mesmo em
relacdo as replblicas.*® Foi nesta obra que Maquiavel apresentou guinadas em defesa
das republicas que marcaram o desenrolar das ideias republicanas até a
contemporaneidade.

Logo no inicio da obra, Maquiavel deixa claro que liberdade identifica-se com
autogoverno e, apenas com o0 governo pelo povo, pode uma cidade expandir-se e
adquirir riqueza. A gldria civica apenas poderia ser alcancada se a cidade tivesse sido
livre desde o inicio. E, embora a vida politica de Florenca ndo seja tema da obra,
Maquiavel destaca que a cidade nunca fora livre e, portanto, nunca pudera ser uma
republica de verdade.**

A maior ruptura de Maquiavel com o0 humanismo civico foi a sua visdo sobre 0s
conflitos politicos no seio da sociedade. A tradicdo humanista enxergava na discérdia
civil um dos maiores perigos para a republica, dando origem a faccBes que passavam a
buscar o poder para satisfazer aos seus préoprios interesses. Exatamente por isso, Veneza
era profundamente admirada, porque conseguia manter uma republica
institucionalmente estavel, sem conflitos entre os grupos sociais que a compunham.

Pode-se dizer que Magquiavel, ao estudar o caso romano, propde um giro
democratico na percepcdo de uma boa republica. Diferentemente de outros casos, que

tiveram boas leis desde o inicio ou que propiciaram uma integracdo pacifica entre o um,

** Nos primeiros dois capitulos do primeiro livro dos Discursos, respectivamente, Maquiavel discute e
compara 0 nascimento de algumas cidades (Atenas, Veneza, Ragusa, entre outras) a Roma e separa
as cidades que ja surgiram autogovernando-se das que surgiram sob o0 jugo de outrem.
(MAQUIAVEL 1971, 3-15) E interessante notar, como bem observa Skinner, que, nesses capitulos,
por meio da aplicacdo da teoria polibiana dos ciclos inevitaveis das formas de governo, Maquiavel ja
identifica a republica como um fendmeno que possui ascensdo e queda, bem situado no tempo e
praticamente nada escatoldgico. (SKINNER 1996, 207)

V. nota n° 23 supra.
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0S poucos e 0s muitos, Roma teve uma historia bastante acidentada. A monarquia de
Rbémulo caiu e, instituida a republica, seguiram-se décadas de conflitos internos, que
garantiram estabilidade e forca para que Roma se expandisse. Na visdo de Maquiavel,
as acOes virtuosas e a participacdo dos cidaddos davam-se, sobretudo, no campo da
contingéncia historica. A republica era um produto dos homens em sociedade, uma
constante mutagdo autogovernada, porém contingente. (POCOCK 1975, 186-92) Para
Maquiavel, a liberdade de Roma era garantida pelas brigas internas e ndo pela
comunhdo de valores ou ideias entre 0 um, 0s poucos e 0s muitos, conforme o quarto

capitulo do primeiro livro dos Discursos:

Eu digo que quem condena os tumultos entre os nobres e o0s plebeus parece-
me condenar as principais causas da liberdade de Roma e prestar mais
atencdo aos barulhos e aos gritos que apareciam nesses tumultos do que aos
efeitos benéficos que eles carreavam. N&ao considera que, em qualquer
republica, ha dois pontos de vista — 0 do povo e o da nobreza — e que todas as

leis que sdo feitas em prol da liberdade resultam de sua desunido (...).*
(MAQUIAVEL 1971, 17)

Outro aspecto relevante na analise de Maquiavel é que, em Roma, a guarda da
liberdade era posta na m&o do povo e esta é considerada pelo autor a melhor formula. E
por meio de um povo armado que se conseguem condutas virtuosas na conducéo da res
publica. A partir dessa afirmacéo, ele rompe, mais uma vez, com a tradicdo humanista,
que considerava o carater pacifico do povo um dos ingredientes do sucesso de uma
republica. (POCOCK 1975, 194-218) Skinner salienta que, embora O principe e 0s
Discursos tenham objetivos diferentes, o conceito de virtu € 0 mesmo nas duas obras. A
diferenca é que, na primeira, 0 autor preocupa-se com a virtu do novo principe, ao passo
que, na segunda, com a virtu do cidaddo. O cidad&o, assim, poderia utilizar de qualquer
método cruel ou enganoso se a liberdade da republica estivesse em xeque.*® (SKINNER
1996, 203-4)

*® Tradugio livre do original: “lo dico che coloro che dannono i tumulti intra i Nobili e la Plebe, mi pare
che biasimino quelle cose che furono prima causa del tenere libera Roma; e che considerino piu a’
romori ed alle grida che di tali tumulti nascevano, che a’ buoni effetti che quelli partorivano, e che
e’ non considerino come e’ sono in ogni republica due umori diversei, quello del popolo, e quello
de’ grandi; e come tutte le leggi che si fanno in favore della liberta, nascano dalla disunione loro

»

*® Magquiavel explicita isso no capitulo 41 do terceiro livro dos Discorsi: “Tal coisa merece ser notada e
observada por qualquer cidaddo que se encontra na posicao de aconselhar sua pétria: porque, quando
a seguranca da patria estd em jogo, ndo se deve ter qualquer consideracdo sobre o que é justo ou
injusto, piedoso ou cruel, louvavel ou ignominioso; em vez disso, para além de qualquer outra
consideracdo, deve-se considerar tudo o que venha a salvar a vida da patria e manter sua liberdade.”
[Tradugéo livre do original: “La quale cosa merita di essere notata ed osservata da qualunque
cittadino si truova a consigliare la patria sua: perché dove si dilibera al tutto della salute della
patria, non vi debbe cadere alcuna considerazione né di giusto né d’ingiusto, né di piatoso né di
crudele, ne di laudabile né d’ignominioso; anzi, posposto ogni altro rispetto, seguire al tutto quel
partito che la salvi la vita e manteghile la liberta] (1971, 376).
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Para Maquiavel, o aparato institucional de um Estado (forma) tem o objetivo de
conduzir a estabilidade da republica e prevenir que a virtude seja perdida e a corrupgéo
generalizada nasca no corpo moral (materia).”’ As instituices romanas foram
essenciais para sua grandeza e o primeiro livro dos Discursos é dedicado a estuda-las —
“suas instituicdes, seus arranjos constitucionais, seus métodos para organizar seus
cidaddos e submeté-los a lei” (SKINNER 1988, 96). Foi o fato de Roma ter adotado
uma constituicdo mista que permitiu sua prosperidade, na medida em que acomodou

institucionalmente os conflitos entre a plebe, 0 Senado e os consules.

A solucdo, argumenta Maquiavel, consiste em organizar as leis relativas a
constituicdo de modo a produzir uma relagdo de equilibrio tenso entre essas
forgas sociais opostas, na qual cada uma das partes permanece envolvida com
0s negdcios do governo, e cada uma “mantém a outra sob vigilancia” para
impedir tanto “a arrogancia do rico” quanto a “licenciosidade do povo”.
(SKINNER 1988, 103)

Se, por um lado, Maquiavel parece ter deixado o humanismo civico para trés,
por outro, utiliza uma série de argumentos que o0 permite ser situado no ambito da
tradicdo humanista. Na tradicdo do humanismo civico, a politica, entendida como uma
filosofia da cidade, tem como objetivo construir e moldar as instituicdes para lidarem
com problemas concretos das vidas das pessoas, chegando ao ponto de orientar as
proprias paixdes e inclinagcdes dos cidadaos. Maquiavel compartilha dessa ideia. Aos
que o criticam sustentando que Maquiavel transformou a politica de “arte do
entendimento” em “arte do desentendimento”, Maurizio Viroli (1990) responde que isso
ndo ocorreu e que seu Unico propdsito era mostrar que a politica deveria estar apta a

lidar com a discordia civil.*®*°

T A oposicdo entre forma e matéria é claramente a aplicacdo da distincdo aristotélica verificada na
Metafisica (ARISTOTELES 2006).

*8 Viroli ainda desmonta a pecha atribuida a Maquiavel de ter defendido a tirania n’O principe,
demonstrando que, em nenhum momento daquela obra, a palavra politico é usada.

* Mesmo essa diferenca fundamental no conceito de politica teria sido relativizada em trechos de sua
obra, quando veio a afirmar que a liberdade de Roma teria durado mais se ela fosse uma republica
mais tranquila. A analise da obra Istorie Fiorentine feita por Gisela Bock revela a complexidade que
os argumentos de Maquiavel carregam, desautorizando uma leitura superficial de sua obra, e
reinserindo-o, ainda que parcialmente, no quadro do humanismo civico: “De acordo com Maquiavel,
romanos e florentinos lidavam com suas discordancias internas de maneiras bastante diversas: ‘As
primeiras disputas entre 0s nobres e o povo, em Roma, foram resolvidas por meio de discussdes; as
de Florenga, por lutas. Em Roma, elas terminavam em leis; em Florenca, com o exilio e a morte de
muitos cidaddos. Em Roma, elas aumentavam a virtu militar; em Florenca, elas também a
destruiram.” Trés efeitos diferentes, portanto, aos quais se acrescenta um quarto que é surpreendente,
na medida em que rompe a comparacdo simplista entre uma Roma gloriosa e a Florenca lamentével:
‘Em Roma, o estado de igualdade entre os cidaddos modificou-se para um estado de grande
desigualdade, ao passo que, em Florenga, conduziu-se a desigualdade para um notavel estado de
igualdade.”” [Traducdo livre do original: “According to Machiavelli, Romans and Florentines
handled their discordances in quite different ways: ‘The early quarrels between the nobles and the
people in Rome were settled by discussions, those in Florence by fighting. In Rome, they ended with
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Magquiavel ainda defende que o objetivo de uma cidade é aspirar a grandeza e a
gloria civica e que isso ndo pode ser alcancado se os cidaddos ndo puserem o bem da
comunidade acima das suas ambicGes pessoais e das vontades particulares das facgcoes a
que pertencem — uma conduta como essa é considerada corrup¢do. O bem comum é
dificilmente promovido sob uma monarquia ou um principado e a melhor forma para
fazé-lo é instituir uma republica. A sintese do pensamento republicano de Maquiavel é,
segundo Skinner, que nenhuma cidade pode alcangar a grandeza sem um modo livre de
vida (vivere libero) e que a liberdade depende da manutengdo de uma constitui¢do
republicana, que insira os cidaddos no governo da cidade (vivere civile). (SKINNER,
Machiavelli's Discorsi and the pre-humanist origins of republican ideas 1990)

O apice do movimento intelectual humanista, ocorrido em Florenca no inicio do
século XVI e representado por Giannotti, Guicciardini e Maquiavel, floresceu durante
dezesseis anos de um instavel novo regime dos Medici. Apos esse periodo, os ottimati
foram arrancados do poder por uma revolta republicana espasmaddica, em 1528, que deu
lugar, trés anos mais tarde, a um principado de Alessandro de’ Medici, ainda mais
absolutista que os anteriores. 1sso marcou o fim da era republicana em Florenca e o
ocaso do humanismo civico. (SKINNER 1996, 207) Embora a ebulicdo intelectual
republicana ndo tenha trazido muitos frutos a cidade, semeou bem suas ideias na

filosofia e na experiéncia politica ocidentais.

1.2.4. A commonwealth inglesa

As ideias humanistas alastraram-se pela Europa, tendo sido recepcionadas em
diversas regides do continente istmico e insular. O movimento intelectual e politico
inglés comecou a observar a organizacao de sua sociedade com a linguagem republicana
de Magquiavel e dos humanistas civicos, o que, mais tarde, iria desaguar no outro lado
do Atlantico Norte. (POCOCK 1975, 330)

A influéncia de Thomas Hobbes na cultura politica inglesa do inicio da era
moderna (século XVII1) é notéria. Trata-se do primeiro momento em que o Estado passa

a ser visto como uma entidade abstrata e distinta em relacdo ao povo, a qual este entrega

laws, in Florence with the exile and death of many citizens. In Rome they increased military virtd, in
Florence they destroyed altogether.” Three different effects, then, to which there follows a fourth
that is striking because it breaks the simplistic counterpoint between a glorious Rome and a
wretched Florence: ‘In Rome they changed the state of equality among the citizens to a state of very
great inequality, in Florence they led from inequality to a remarkable state of equality.””] (BOCK
1990, 188-9)
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sua soberania. Nessa concepg¢éo, surge a ideia de que a liberdade surge a partir de onde
a lei ndo alcanca, ndo impede ou constrange o cidaddo. O avanco dessas ideias sobre a
liberdade, sobre a cidadania e sobre o Estado foi, no curso desse século, combatido por
outra teoria, que se apoiava nos escritos romanos e de Maquiavel. Skinner (1998)
chama-a teoria neorromana dos Estados livres e sublinha que foi marcada pela recepcao
dos valores humanistas. A tentativa de implantacdo de uma republica na Inglaterra, a
Commonwealth of England (1649-60), ocorreu nesse século e foi influenciada por essa
teoria.

A Revolugdo Puritana, da qual derivou um breve regime republicano de
governo, ndo tinha esse objetivo. Ela resultou das crescentes tensdes entre o parlamento
e o rei Carlos I. Alegava-se que o rei ndo respeitava a propriedade individual e os
direitos dos cidad&os e o estopim desses embates ocorreu com a criagdo do Ship Money
Tax sem a aprovacéo do parlamento.®® Apés sucessivas deliberagdes no sentido de que a
liberdade dos suditos estava ameacada pelas arbitrariedades do monarca, o parlamento
propds uma monarquia constitucional, em que os poderes do rei ficariam limitados e
submetidos a legislacdo. Carlos I, ndo o tendo aceitado, foi deposto e executado em
1649. Cromwell assumiu o poder e conduziu a republica inglesa até 1660, quando a
monarquia foi retomada pelo rei Carlos II.

A republica inglesa foi instaurada mediante um documento formal, o Instrument
of Government, ja como uma primeira manifestacdo do que viriam a ser as constituices
escritas modernas. No periodo republicano, o parlamento foi posicionado como o
coracdo da soberania popular, os respectivos lugares institucionais da coroa e da
nobreza foram extintos e construiu-se um regime de freios e contrapesos (checks and
balances) para evitar que a repUblica cambasse para um absolutismo de fato. Apesar de
ter sido restaurada a monarquia ao cabo dos onze anos de republica, os ganhos
propiciados pela concretizacdo dos ideais republicanos ndo se perderam com a mudanca
de regime. (AGRA 2005, 50-5)

(...) O ataque ao governo britdnico foi construido a partir de elementos
cléssicos do discurso republicano renascentista: a idéia de que todas as
formas de governo estdo sujeitas a “corrupcdo”, que a “virtude civica” dos
suditos é a grande barreira contra a corrupcdo dos governos e que 0 civismo
ndo pode ser cultivado sem que haja meios de independéncia dos governados
em relagdo aos governantes, cujo pressuposto é a propriedade da terra.
(ARAUJO 2000)

%0 E interessante observar que o mesmo mote impulsionou a Revolugdo Americana contra o dominio
inglés, podendo ser sintetizado pelo slogan adotado a época: no taxation without representation.
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Um dos commonwealthmen mais relevantes foi James Harrington, que publicou
a obra The Commonwealth of Oceana em 1656. Harrington foi um antimonarquista,
mas ndo de forma absoluta. Insistia que a monarquia briténica necessitava de um maior
equilibrio popular, entretanto tinha como grande inspiracdo a republica veneziana, em
que o popolo ndo tinha papel protagonista, no maximo coadjuvante. Para ele, aumentar
as atribuicbes de um Consiglio seria instaurar a balburdia tipica de Atenas. (SCOTT
2002) Harrington ndo escondia suas influéncias e sua admiragdo por Maquiavel, cuja
obra — os Discursos, sobretudo — serviu-lhe para construir sua noc¢éo de liberdade.

A liberdade neorromana pouco modulava as preocupacbes mais modernas
relacionadas ao mercado ou aos direitos conceitualmente individuais, tendo um vies
eminentemente politico, assim como a liberdade dos humanistas civicos florentinos.
Skinner, em Liberty before liberalism (1998, 21-57), distingue duas dimensdes nesse
ideal de liberdade.

A primeira dimensdo de liberdade de uma comunidade reflete-se na ideia de
autogoverno. “Um Estado livre ¢ uma comunidade na qual as a¢des do corpo politico
sdo determinadas pela vontade dos membros como um todo™* (SKINNER 1998, 26) e,
caso contrario, sendo essas acbes movidas pelas vontades de outrem, ndo ha liberdade.
Um Estado idealmente livre permitira a cada cidaddo uma participacdo equivalente na
formacdo das leis. Em raz&o das dificuldades de se concretizar essa ideia, surge a nogédo
de que o federalismo & uma instituicdo util, mas a solucdo comumente apontada é a
ideia de uma republica representativa, despontada por uma assembleia nacional
composta de pessoas virtuosas escolhidas pelo povo.

A segunda dimensdo da liberdade neorromana é que o Estado seja um império
de leis e ndo de homens. Na mesma linha apresentada por Maquiavel, nos Discursos, e
discutida no Corpus Juris Civilis, a arbitrariedade ndo se mede apenas pelo exercicio de
um poder de um homem sobre o outro, mas pela mera admissibilidade desse exercicio,
mesmo que ele paire apenas como uma possibilidade. Portanto, viver sob a dependéncia
de outra — pessoa ou Estado — implica a perda de liberdade e o exercicio desta da-se por
meio das deliberacbes do Poder Legislativo — o Parlamento —, que ndo pode ser
suprimida por um homem. Nesse contexto, discutia-se se um regime monarquico seria
compativel com esse ideal de liberdade, para a qual havia duas respostas: ou se

valorizava a ideia de governo misto, justificando a presenca do elemento monarquico

*! Tradugdo livre de: “A free state is a community in which the actions of the body politic are determined
by the will of the members as a whole.”
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como parte essencial dessa estrutura que garante a liberdade, ou se apontava que uma
comunidade sob um rei nunca poderia ser realmente livre.

A visdo hobbesiana da liberdade, de linhagem platdnica, formulava duas grandes
objecBes a liberdade neorromana. A primeira delas sustenta que, se conferir um poder
de participacdo equanime entre todos é necessario para se preservar sua liberdade, essa
liberdade é utdpica e, assim, impraticavel no mundo real. A segunda objecédo ao ideal de
liberdade neorromano argumenta que um estado livre ndo € pressuposto para se viver
livremente, na medida em que o vivere libero deve ser medido pelo grau de constricdo
que o individuo sofre em sua vontade. Skinner (1998) desqualifica a primeira critica —
afinal, ndo h& nada de errado em uma teoria soar utopica se, a partir disso, é possivel
reformar e direcionar o mundo concreto — e demonstra algum respeito a segunda critica,
embora enxergue nela uma compreensdo incompleta da liberdade republicana.®?

O desenvolvimento da ideologia republicana inglesa fica a meio-passo entre o
humanismo civico e o republicanismo em seu florescer moderno, que viria a ocorrer nos
Estados Unidos da América do final do século XVIII. De acordo com Per Mouritsen
(2006), o desenvolvimento do republicanismo da antiguidade até o humanismo civico
italiano pressupunha uma unidade entre o0 mundo dos homens e uma ordem natural e
tinha um carater marcadamente aristocratico, na medida em que o povo figurava apenas
como um pedaco do equilibrio politico. Com o republicanismo forjado na Inglaterra do
século XVII, a repablica passou a ser definida a partir de um povo uno, que, em termos
juridicos, possuia o direito natural ao autogoverno. Apesar dessa inovacao, ainda
compartilhava com o humanismo civico uma aversao a riqueza e ao comércio, que eram
vistos como pivos da destruicdo da virtude civica e da igualdade entre os cidad&os.

Nas coldnias britanicas da América do Norte, no século XVIII, a elaboracédo do
ideal de liberdade com vieses aristotélicos e ciceronianos empreendida pelos humanistas
civicos italianos e por Maquiavel encontrava-se devidamente traduzida a realidade
politica anglo-saxa, rotulada de ideologia old whig ou country e marcada por um apego
conservador ao tradicional e ao antigo, em oposicdo aos veios de corrupcdo que O
mundo moderno do comércio e da riqueza abria. Em outra esteira, esses “problemas
modernos” tornavam-se cada vez mais presentes na sociedade para serem ignorados ou
tachados como corruptela da virtude civica. Junta-se a isso a obra Do espirito das leis,

de Montesquieu, que abordou o modelo inglés como um perfeito regime republicano —

%2 Uma discussdo mais aprofundada da liberdade republicana, em oposicdo & ideia de liberdade do
liberalismo, sera realizada na subse¢éo 1.3.1.
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apesar de nomeadamente monarquico —, caracterizado pelo arranjo institucional que Ihe
era principal: uma constituicdo mista.>® (POCOCK 1975, 467)

1.2.5. Montesquieu e a Revolu¢do Americana

Charles-Louis de Secondat herdou o titulo Montesquieu de um falecido tio, em
1716. Com formagdo juridica, forte envolvimento académico e tendo exercido a
magistratura na Franca, era um critico do regime absolutista bourboniano. Em 1729,
visitou uma série de paises — Austria, Alemanha, Hungria e Italia —, tendo reuniées com
lideres politicos e estudando suas instituicdes. Em seguida, passou dois anos na
Inglaterra, experiéncia que lhe foi marcante, porque lhe mostrou que era possivel um
Estado em que a liberdade politica fosse respeitada. Assim como Maquiavel,
Montesquieu enfrentou muitas dificuldades, a seu tempo, na aceitacdo de sua obra, em
especial a Do espirito das leis, porque a sua frieza e mecanicidade de analise se
distanciava um passo a mais em relagéo as crencas cristas do que a média académica de
seu tempo. (BERGMAN 1990, 4-7)

Em Do espirito das leis, na busca dos fatores sociais e humanos que regiam as
instituicbes dos Estados, Montesquieu alinhou-se a tradi¢do republicana por opor-se a
ideia hobbesiana e jusnaturalista em voga de que existiria uma natureza humana pré-
politica e de que as relagdes sociais nada mais seriam que fruto de um contrato entre as

pessoas.

Para Montesquieu, o critério para apontar-se o melhor governo néo é, como
pensa Platdo, uma ideia transcendental do bem, mas, em vez disso, uma
observagdo empirica das relagBes sociais. As leis devem ser relevantes
socioldgica e culturalmente para uma determinada sociedade, ndo podendo
ser transplantadas de uma a outra. Montesquieu negava explicitamente que
qualquer forma de governo fosse exigida por natureza; todo governo é um
produto préprio de seu ambiente natural e social. A partir dessa percepcdo
relativista, ele buscou provar a impossibilidade de uma solugéo institucional
universal para os problemas sociais.>* (BERGMAN 1990, 9)

*¥ Montesquieu chega a ironizar a preocupacdo de Harrington em discutir um regime nominalmente
republicano para a Inglaterra: “Harrington, em seu Oceana, também examinou qual seria o0 mais alto
ponto de liberdade que a constituicdo de um Estado poderia atingir. Entretanto, poder-se-ia dizer que
sO procurou essa liberdade depois de té-la repudiado, e de ter construido Calcedénia tendo as praias
de Bizancio diante dos olhos” (MONTESQUIEU 2002, 175).

** Tradugdo livre do original: “For Montesquieu, the criterion of proper government is not, as with Plato,
a transcendent idea of good, but rather an empirical sense of social relations. Laws must be
sociologically and culturally relevant for the particular society and cannot be transplanted from one
nation to another. Montesquieu explicitly denied that any particular form of government is required
by nature; every government is a unique product of its natural and social environment. From this
relativistic frame of reference, he sought to prove the impossibility of a universal governmental
solution to social problems.”
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Montesquieu afirma que “varias coisas governam os homens: o clima, a religido,
as leis, as méaximas do governo, 0s exemplos das coisas passadas, 0s costumes, as
maneiras, formando-se dai, como resultado, um espirito geral” (2002, 310-1). As leis
vivem uma relacdo de tensdo com esses fatores, ndo podendo se afastar demais deles.
Essa relacdo € a base para Montesquieu dividir analiticamente 0s governos entre seus
tipos (sua conformacdo institucional) e seus principios (seu espirito socialmente
arraigado e dindmico).

No Livro IlI, o autor identifica trés tipos de governo: o republicano, o
monarquico e o despético. Na republica, o poder soberano reside no povo (republica
democrética) ou em parte dele (republica aristocrética).” Na sua descricdo das
republicas democraticas, Montesquieu recorre com frequéncia aos textos de Maquiavel,
Tito Livio, Aristoteles e outros autores antigos, argumentando, na melhor férmula
republicana classica, que a facciosidade do povo ndo é tdo perigosa quanto a da elite e
que a riqueza e o dinheiro, bem como tudo que Ihe d& origem, como o comércio, é

perigoso para a manutengdo da virtude dos cidad&os:

O concluio € perigoso em um senado, e igualmente o é no corpo dos nobres;
ndo o é, poréem, entre 0 povo, cuja natureza € agir pela paixdo. Nos Estados
em que ndo toma parte no governo, 0 povo entusiasmar-se-a tanto por um
ator quanto pelos negécios. A desgraca de uma republica sobrevém quando
ndo ha mais concluios, e isso ocorre apenas quando se corrompe 0 povo por
meio do dinheiro: entdo ele agira com indiferenca, afeicoando-se ao dinheiro
e ndo mais se afeicoara aos negdcios; sem se preocupar com 0 governo nem
com o0 que neste se prople, esperara tranquilamente seu salério.
(MONTESQUIEU 2002, 27)

Na monarquia, apenas um governa, porém o faz baseado em leis fundamentais e

em um poder intermediario, geralmente a nobreza, por meio do qual o seu préprio poder

% A distincdo entre republicas aristocraticas e democraticas j& havia sido um tema bastante debatido por
Magquiavel, que opunha, respectivamente, Veneza a Roma, esta servindo de inspiragdo a seus
anseios para Florenca. Montesquieu aprofundou essa distingdo, porém a parte de sua obra que mais
inspirou o constitucionalismo americano foi a que aborda as republicas democraticas, na medida em
que, “quanto mais uma aristocracia se aproximar da democracia, tanto mais perfeita ela serd; e
tornar-se-a menos perfeita a propor¢do que se aproximar da monarquia” (MONTESQUIEU 2002,
30). A aristocracia é um tipo de republica em que o maior peso decisorio se encontra no Senado e no
corpo dos nobres, em virtude de a nobreza ser muito numerosa. Para ilustrar as republicas
aristocréaticas, Montesquieu também faz uso do caso de Veneza, mas, diferentemente de Maquiavel,
inclui Roma nessa categoria. Nas viagens que fez pela Europa no inicio do século XVII1, das quais
surgiu Do espirito das leis, 0 autor decepcionou-se com Veneza e com as outras republicas italianas,
que, segundo ele, confundiam licenciosidade com liberdade e eram verdadeiras aristocracias.
Montesquieu desmonta 0 mito veneziano de uma republica perfeita. Apesar de reconhecer a sua
longa duragdo como um aspecto virtuoso, aponta que, nela, a posicao da aristocracia é proeminente,
carecendo de formas de controle pelo Doge e pelo Conselho. Por um lado, reconhece que os
tribunais venezianos exercem um bom controle um sobre o outro, mas lamenta que seus membros
sejam todos do mesmo grupo social. Para David W. Carrithers (1991), as virtudes também tém um
importante papel nas republicas aristocraticas de Montesquieu, mas, acima disso, é necessaria uma
institucionalidade que imprima & aristocracia 0 peso, mais que as vantagens, de concentrar 0
governo, ou seja, eles precisam estar submetidos a controle.
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se manifesta. O despotismo também é um governo de um so6, porém no qual,
diferentemente da monarquia, ele é exercido também por um so6 e cuja lei fundamental
é, quando muito, um vizir.

No Livro seguinte, apontam-se os principios de cada um dos tipos de governo. O
principio da republica democréatica é a virtude, simbolizada pelo apego a liberdade
segundo as leis, as maximas, as regras e a frugalidade. O da repUblica aristocréatica
também é a virtude, porém com um carater mais moderador, para controlar os nobres e
para que eles refreem-se uns aos outros. O principio da monarquia é a honra e de um
governo despotico, o temor.

Montesquieu é muito conhecido por ser o pai da teoria da separacdo dos poderes.
De fato, ele inovou ao estrutura-la da maneira como se tem hoje: trés poderes, com um
Judiciario independente. No entanto, conforme ja discutido, o principio da separacdo
dos poderes, bem como sua justificagdo, embora tenha florescido na modernidade,
representou uma evolucgédo da ideia de freios e contrapesos que ja era parte dos ideais
republicanos antigos e pré-modernos. A separacdo de poderes em Montesquieu, da
mesma maneira que na tradicdo republicana, tinha por esséncia o equilibrio social para
se garantir a liberdade dos cidaddos®® e foi derivada da constituicdo inglesa, embora a
sua concepcdo a esse respeito fosse idealizada, para ser eleita como um parametro
universal de um governo constitucional.

E interessante destacar que, embora ndo advogasse a favor da supremacia do
parlamento sobre os outros poderes, mas sim pela supremacia da lei, rejeitava qualquer
papel interpretativo para o Judiciario; a lei deveria, simplesmente, ser aplicada, para o

que seriam desnecessérios juizes profissionais.”” Montesquieu ainda apontou que a

*® Montesquieu deixa claro o que quer dizer por liberdade no Livro XI, talvez atualmente o mais célebre
da obra Do espirito das leis, distinguindo-a de independéncia. Diferentemente desta, a liberdade
consiste em poder fazer tudo o que as leis permitem, sendo a Unica concep¢do possivel em uma
sociedade em que ha leis. De outra forma, ndo haveria liberdade. No mesmo Livro, Montesquieu
também deixa claro que o objetivo da separagido dos poderes ¢é a preservacao da liberdade: “Quando
em uma s6 pessoa, ou em um mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo esta reunido ao
poder legislativo, ndo pode existir liberdade, pois se poderd temer que 0 mesmo monarca ou 0
mesmo senado criem leis tirdnicas para executa-las tiranicamente. Também nédo haverd liberdade se
o poder de julgar ndo estiver separado do poder legislativo e do executivo. (...) Tudo entdo estaria
perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou o dos nobres, ou o do povo,
exercesse estes trés poderes: o de criar as leis, o de executar as resolu¢des publicas e o de julgar os
crimes e as querelas dos particulares” (MONTESQUIEU 2002, 166).

> O trecho seguinte é revelador: “Poderia acontecer que a lei, que é a0 mesmo tempo clarividente e cega,
fosse em certos casos muito rigorosa. Porém, os juizes da nagdo ndo sdo, conforme ja dissemos,
mais que a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que desta lei ndo podem moderar
nem a forca e nem o rigor. E, pois, a junta do corpo legislativo que, em uma outra ocasido, dissemos
representar um tribunal necessario, e que aqui também é necessaria; compete & sua autoridade
suprema moderar a lei em favor da propria lei, pronunciando-a menos rigorosamente do que ela”
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separacdo dos poderes perduraria somente se houvesse um sistema de freios e
contrapesos, em que um poder pudesse parar 0 outro, além de um contrapeso interno ao
Poder Legislativo estabelecido por meio de um esquema bicameral (BERGMAN 1990,
14-7).

Posto que a arquitetura institucional fosse essencial para a preservagdo da
liberdade, Montesquieu ndo era um “institucionalista absoluto”. O direito ndo poderia
ter o poder de mudar aspectos do costume do povo, 0 que deveria ocorrer socialmente.
Conflitos de valores dessa ordem deveriam ser deixados para serem resolvidos pela
prépria sociedade e ndo pela lei. (BERGMAN 1990, 42)

Segundo Judith Shklar, “Montesquieu fez pela segunda metade do século XVIII
0 que Maquiavel havia feito pelo seu século, estabeleceu os termos em que o
republicanismo viria a ser discutido™®® (1990, 265). Em linha com a tradicdo do
pensamento apresentado neste capitulo, Monstesquieu apontou a virtude como o0
principio das republicas, destacando que ndo se tratava de uma virtude moral, de fei¢éo
aristotélica, mas de uma virtude politica, descolada de uma tabua de valores ou de uma
moralidade paradigmatica, no mesmo formato desenhado por Maquiavel. “Assim como
Maquiavel, ele sabia que a ética crista fazia demandas que a ética civica provavelmente
impediria que florescessem (...)” (POCOCK 1975, 491)**° e também como
Maquiavel, via a cultura e 0 comércio como inimigas da virtude civica e do vivere
libero. Embora destacasse que a virtude fosse o principio das republicas, Montesquieu
acreditava que as novas republicas ndo seriam governadas com base nos costumes ou
nas maximas, mas com base em leis e instituicbes conscientemente desenhadas. 1sso
tornaria possivel a inovacdo americana no final do século XVIII. (SHKLAR 1990)

Na América do Norte, antes da Revolucdo, embora a obra de Montesquieu nédo
fosse facilmente adquirivel, as suas cita¢fes nos jornais eram constantes. A analise da
Constituicdo inglesa feita por ele foi usada como parametro para se aferir o
comportamento do parlamento inglés, o que lhe gerou criticas e fortaleceu a bandeira

americana contra a dominacdo inglesa. Podem ser percebidas influéncias de

(MONTESQUIEU 2002, 172). Essa postura tedrica posteriormente estabeleceu interface com o
juspositivismo, para o qual ndo caberia a ciéncia juridica tecer juizos morais sobre a lei, mas apenas
subsumir-lhe o caso concreto.

%8 Tradugdo livre de: “Montesquieu did for the later half of the eighteenth Century what Machiavelli had
done for his century, he set the terms in which republicanism was to be discussed.”

% Tradugiio livre de: “Like Machiavelli, he knew that the Christian ethos made demands to which the
civic ethos might refuse to give way (...).”

8 judith Shklar (1990, 265) também destaca a hostilidade & Igreja Catélica como um paralelismo entre
Magquiavel e Montesquieu.
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Montesquieu em constituicdes estaduais e no pensamento de varios dos Founding
Fathers, entre os quais John Adams, Benjamin Franklin, George Mason, John Marshall,
Thomas Jefferson, além dos federalistas James Madison e Alexander Hamilton.®
(BERGMAN 1990, 17-27)

A Revolugdo Americana, ocorrida na segunda metade do século XVIII, passou a
ser encarada como um fendmeno mais complexo do que havia até entdo a partir da
década de 1960, quando muitos trabalhos observaram as pontes ideologicas do
momento pré-constituinte com Aristoteles, Cicero, o humanismo civico italiano, a obra
de Maquiavel e os commonwealthmen. O que ocorreu no momento dos debates dos
federalistas foi uma transformacéo nessa tradicdo, que guinou seu passo em um angulo
distinto a partir de entdo. (POCOCK 1975, 506-13) Segundo Gordon S. Wood (1990,
13), o republicanismo foi a ideologia mais influente na Revolugdo Americana e sua
presenca € tdo obvia que dificulta delinear quais foram precisamente essas influéncias.

No século XVIII, o republicanismo destruiu a monarquia que prevalecia em
varias partes da Europa e que se tentava impor na América do Norte. Todavia, no
mundo inglés, monarquia e republicanismo misturaram-se, de forma que as ideias
republicanas puderam ser concretizadas no ambito de uma monarquia, tendo sido
constantemente bradadas contra esta, funcionando como uma contracultura, apesar de

raramente ser nominalmente citado.

Foi Montesquieu (...) quem apresentou os principios do republicanismo e do
monarquismo da maneira mais sistematica e comparativa a época. (...) A
maior parte dos europeus que leram a obra Do espirito das leis, mesmo 0s
que viviam na Franga de Luis XV e Luis XVI, puderam concluir prontamente
que suas sociedades compartilhavam tanto o espirito do monarquismo quanto
0 do republicanismo. N&o foi o proprio Montesquieu que escreveu (em suas
Cartas Persas de 1721) que ndo restavam mais monarquias puras na
Europa?®? (WOOD 1990, 16)

¢ 1sso ndo significa que o modelo proposto por Montesquieu tenha prevalecido, ipsis literis, na
Constitui¢do formulada em 1787. Ela resultou em uma mistura da ideia de homenagem ao espirito,
propria do principio que move a espécie de governo (v. O Federalista n°® 39), com o
institucionalismo puro de Hume. A prépria adogdo do principio da separacdo dos poderes ndo se deu
de forma pura, como Alexander Hamilton deixa claro n’O Federalista n°® 47. “O tipo de virtude
cléssica que Montesquieu descrevera era demasiadamente proibitivo, duro e austero, um ‘principio
visionario demais’”. [Traduc¢do livre do original: “The kind of classical virtue that Montesquieu had
described was too forbidding, harsh, and austere, too much a ‘visionary principle ”’] (WOOD 1990,
31).

%2 Tradugio livre de: “It was Montesquieu (...) who most systematically and comparatively set forth the
principles of monarchy and republicanism for that enlightened age. (...) Most European readers of
The Spirit of the Laws, even those who lived in the France of Louis XV and Louis XVI, could readily
conclude that their societies shared in the spirit of both monarchy and republicanism. Had not
Montesquieu himself previously written (in his Persian Letters of 1721) that there were no pure
monarchies left in Europe?”
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As revoltas na Inglaterra do século XVII trouxeram uma progressiva
dessacraliza¢do da monarquia, 0 que mitigou a crenca na mistica da hereditariedade do
rei e tolheu-lhe muitos dos poderes. O respeito pela monarquia diminuia
progressivamente no século XVIII e os ingleses passavam a acreditar que viviam sob
uma “monarquia republicanizada”. De fato, os principios republicanos haviam
embebido todo o espectro da politica. Isso ndo surpreende, diante do fato de que os
“homens letrados” da época tinham uma educagdo fundada em autores classicos. Eram
0s autores da repUblica romana os mais admirados. (WOOD 1990, 16-22)

Pode-se dizer que o viés mais absoluto do republicanismo, o que havia de mais
puro no humanismo civico, foi o utilizado em oposicdo a cultura tradicionalmente
monarquica, esposando caracteristicas como virtude, frugalidade, desinteresse,
participacdo ativa e sacrificio dos anseios particulares em prol do bem comum. Todavia,
isso ndo permitiu uma imediata participacdo da classe trabalhadora na politica, que, em
razdo da sua situacdo de dependéncia financeira, era vista como incapaz de exercer a
virtude. (WOOD 1990, 22-9)

No ambiente pré-revolucionario, em oposi¢cdo a ideologia country, de origem
inglesa, surge a court. Nesta visdo, a virtude € substituida pela busca de grandeza e
satisfacdo pessoal e, portanto, o desafio deveria consistir em conduzir a busca por esses
bens em direcdo a0 bem comum. A busca por interesses proprios deixou de ser
considerada uma corrupcao da virtude republicana em si, que exigia um isolamento
entre a perseguicdo do bem comum e a de vontades pessoais. Agrupamentos sociais em
torno de interesses comuns, anteriormente chamados pejorativamente de faccdes, foram
trazidos para dentro do esquema de analise. Segundo Pocock, se, por um lado, a
ideologia country era derivada de Maquiavel, por outro, a court era ainda mais
maquiaveliana, na medida em que consagrava a sua ideia de virtu, qual seja, a
capacidade de impor a vontade sobre a fortuna — agora podendo ser traduzida como
composicao espontanea de interesses. (POCOCK 1975, 487)

Mas se Montesquieu era tdo admirado, lido e citado na América do Norte do
século XVIII e tinha orientacdo mais alinhada a ideologia country, de tradicdo mais
nitidamente republicana, inclusive idealizando a Inglaterra e sua constituicdo mista, por

que nos EUA n&o se seguiu a mesma linha que na metropole?®® A metrépole inglesa era

% N#o foi apenas Montesquieu que trouxe influéncias significativas nesse processo. Em um sentido
diverso, também contribuindo para a pororoca de ideias a disposi¢do dos Founding Fathers, estavam
David Hume, que enxergava o comércio como um propulsor positivo de uma sociedade politica, e
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vista como fonte de corrupgdo, na medida em que tentava destruir ou impedir a
liberdade dos cidaddos americanos. Nesse sentido, 0s americanos opuseram-se a ideia
de uma monarquia em favor de um regime republicano que se originava na propria
oposicdo inglesa ao regime inglés. A aristocracia imposta no regime monarquico
deveria ser substituida por uma aristocracia oriunda da sele¢do natural. (POCOCK
1975, 507-15) Na medida em que se formava uma confederacéao e os estados detinham a
autonomia politica para organizar-se politicamente, muitos tentaram construir
engenharias constitucionais que abrissem espaco ao surgimento dessa elite.

De acordo com a pesquisa empreendida por Horst Dippel (2003), isso se
materializou na ado¢do do bicameralismo em diversos estados americanos, como New
Hampshire, em que uma das assembleias era restrita ao acesso de “proprietarios de boa
reputacao”. Ao lado da representacdo popular, havia a representacdo da propriedade,
marca da aristocracia, muitas vezes alcancada pela divisdo tendenciosa dos distritos
eleitorais dentro de cada estado. Entre os estados que seguiram esse caminho, podem ser
apontados, além de New Hampshire, que foi o primeiro deles, Nova Jersey, Maryland e

Carolina do Norte.

Nenhum desses experimentos foi bem-sucedido e, logo apds a Guerra de
Independéncia, a Revolucdo deparou-se com uma crise de confianca
originada da percepcdo de que as pessoas naturalmente diferenciadas,
pressupostas por todos os tedricos republicanos de Aristételes a Montesquieu,
simplesmente ndo apareceram. Para além de as elites patricianas que
passaram pelas batalhas da independéncia sentirem-se ameacadas em sua
hegemonia, isso significava uma ameacga ao proprio conceito de virtude.
(POCOCK 1975, 516)°°

De 1776 a 1821, muitas transformacfes atingiram constituicdes estaduais,
levando-as a representacdo efetiva da populacdo e encerrando a fase do elitismo
constitucional. A Constituicdo da Pensilvania de 1776 estabeleceu a representacao
mediante apenas uma camara, “proporcional ao numero de habitantes que pagam
impostos”; a Constituicdo de Louisiana de 1812 aponta a representacdo como uniforme

e igualitéria; a de Nova York, estendia o direito de votar a todos os ‘“habitantes,

Adam Smith, que historicizou ainda mais 0 homem e as relagBes comerciais no seio da sociedade.
(POCOCK 1975, 497-8)

% Tradugo livre do original: “None of these experiments succeeded, and soon after the end of the War of
Independence, the Revolution faced a crisis of confidence born of the realization that the naturally
differentiated people, presupposed by every republican theorist from Aristotle to Montesquieu, had
simply failed to appear. And this meant far more than that the patrician elites, having led or
survived the struggle for independence, now felt threatened in their ideologically justifying role as
natural aristocracies; it meant that there was a threat to the concept of virtue itself.”

% Tanto em Veneza quanto em Roma, Montesquieu admirava o papel dos legisladores que conseguiram
mascarar quem era, de fato, a classe governante. E, apesar de ter considerado Veneza uma
aristocracia superior as outras, a Serenissima ja era vista como um regime despético no momento da
Revolucdo Constitucionalista dos Estados Unidos. (CARRITHERS 1991)
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excluindo-se estrangeiros, pobres e pessoas de cor que ndo pagam impostos”; e a da
Califérnia, a toda a populacdo. (DIPPEL 2003)

Por ocasido dos debates federalistas, o conceito de povo foi modificado,
movendo-se da antiga concep¢do de uma constituicdo mista para a de uma constituicdo
integralmente democrética. Deixou, assim, de ser organizado em estratos — monarca,
aristocracia, burguesia, escravos — e transformou-se em um bloco monolitico e
homogéneo. As organizacbes do estado, como a divisdo de poderes, deixaram,
consequentemente, de serem exercidas diretamente pelos representantes mais virtuosos
de cada um desses grupos e passaram a ser ocupadas por pessoas sem vinculo de origem
a grupos, que representariam todo o povo. Tratava-se da profissionalizagdo da virtude,
fundada na ideia de que qualquer poder passava a fundar-se no povo, substituindo a
funcéo da aristocracia natural. (POCOCK 1975, 517)

Essa nova ideia abriu um flanco até hoje intensamente debatido: o0s
representantes sdo o povo ou figuram ali como resultado da abdicagéo do proprio povo
em exercer 0 seu poder? A resposta a essa pergunta revela o distanciamento entre o
republicanismo e o hobbesianismo; ambas as ideologias estavam em disputa a época e,
de certa forma, tentavam coexistir sincreticamente no seio dos debates federalistas. Para
Thomas Hobbes, a escolha de um representante automaticamente transferir-lhe-ia a
soberania e retiraria 0 outorgante de qualquer esquema de poder, sob um principio
tipicamente abstrativo.®® O republicanismo, herdado da ideologia country e dos
commonwealthmen, por outro lado, curava para que a relacdao entre o representante e o
representado ndo retirasse deste sua virtude e seu dever-poder de exercé-la sob o
principio do autogoverno. Por um lado, os federalistas tentavam resgatar a virtude que
julgavam estar esquecida, mas, por outro, também a tratavam como algo
definitivamente perdido e que, portanto, deveria ser substituido por outra coisa.

Nos debates d’Os Federalistas, o representante era tido como altamente sujeito a
corrupcdo e, assim, seu poder deveria estar sujeito a freios e a contrapesos, em uma

linha claramente republicana.t’ Assim como apontado pelos commonweatlhmen, uma

% A ideia de principio abstrativo, aqui, foi uma adaptacéo do principio da abstragdo propria dos titulos de
crédito no direito civil. Por esse principio, “(...) o titulo de crédito, quando posto em circulacdo, se
desvincula da relagdo fundamental que lhe deu origem” (COELHO 2004, 377). Assim, pode-se
dizer, analogamente, que a representagdo, na visdo hobbesiana, desvincula o representante do
representado, trasladando todos os atributos préprios do soberano.

®7 Esse debate permeia vérios dos manifestos dos Federalist Papers e fundamenta toda a arquitetura dos
checks and balances que se construiu a partir dai, podendo ser observado, de forma condensada, no
n° 62, quando James Madison argumenta a favor da importancia de um legislativo bicameral: “E um
incidente infeliz para o governo republicano, embora em menor grau do que para outros governos,
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das solucdes para isso, talvez a mais importante, deveria ser o retorno periodico dos
representantes aos representados para que a virtude fosse renovada e, eventualmente, 0s
representantes deixassem de sé-lo. “A virtude era um principio ativo e, na elei¢cdo de um
novo parlamento, o povo demonstrava a virtude em acéo, desempenhando mais do que
uma funcdo hobbesiana.”®® (POCOCK 1975, 519)

Esse movimento de desconfianga na virtude de uma elite darwinianamente
selecionada e de homogeneizagdo do povo ndo poderia simplesmente levar a conclusao
de que 0 povo, portanto, era corrupto. E nesse instante que o paradigma classico virtude
versus corrupcdo da lugar a ideia de interesse, ndo sem um carater econdmico. Seria a
contraposicdo dos interesses de todos, agora legitimamente considerados, que levaria ao
bem comum. A congregacéo de interesses em facgdes deixava de ser algo a se combater
e passava a ser encarado como um fendmeno normal, cujos excessos deveriam ser
contidos pelo aparato institucional do Estado.

No manifesto n° 10 d’Os Federalistas (HAMILTON, JAY e MADISON 2001,
42-9), James Madison expde com clareza o que significava essa mudanca de paradigma
e em que medida a republica — e a ideia republicana de contencéo do exercicio do poder
por meio de freios e contrapesos — € importante nesse novo contexto. Madison examina
duas formas de conter as faccOes: eliminando as suas causas ou controlando 0s seus
efeitos. Eliminar as suas causas implicaria necessariamente destituir os cidaddos de sua
liberdade, entretanto, isso seria impraticavel, pois a liberdade é condicdo e objetivo
proprio da vida politica. Dessa forma, a solucdo que resta € modular seus efeitos.

Madison, em seguida, opde a democracia a republica, perguntando-se qual seria

a melhor forma de se evitar que os efeitos da busca pelos seus interesses

que aqueles que o administram podem esquecer suas obrigacfes para com seus constituintes e
provarem-se infiéis & sua importante confianca. Sob esse ponto de vista, um senado, como um
segundo brago da assembleia legislativa, distinto de, e dividindo o poder com, um primeiro, deve
ser, em todos 0s casos, um freio salutar sobre o governo. Ele dobra a seguranca do povo, porquanto
exige a concorréncia de dois corpos distintos em ambientes de usurpacgdo e perfidia, em que a
ambicdo ou a corrupgao de alguém seria, de outro modo, suficiente.” [Traducdo livre do original:
“It is a misfortune incident to republican government, though in a less degree than to other
governments, that those who administer it may forget their obligations to their constituents, and
prove unfaithful to their important trust. In this point of view, a senate, as a second branch of the
legislative assembly, distinct from, and dividing the power with, a first, must be in all cases a
salutary check on the government. It doubles the security to the people, by requiring the
concurrence of two distinct bodies in schemes of usurpation or perfidy, where the ambition or
corruption of one would otherwise be sufficient.”] (HAMILTON, JAY e MADISON 2001, 321)
Pode-se entender corrupgdo, portanto, com dois sentidos: na sua versdo mais abjeta, como o uso do
poder para fins particulares proprios do representante, ou, mais abrangentemente, como o simples
afastamento do representante em relagéo a real vontade dos representados.

% Traducio livre de: “Virtue was an active principle, and in the election of a new parliament the people
displayed virtue in action and performed more than a Hobbesian role.”
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transformassem as facgdes em fonte de corrupcdo. A conclusdo a que chega é que a
democracia, regime em que o0s cidaddos relGnem-se e administram o0 governo
pessoalmente, ndo tem meios para controlar as facgdes, diferentemente das republicas,
que oferecem instrumentos para isso.

Para chegar a essa conclusdo, Madison apreende os argumentos de Montesquieu
e oferece-lhes uma revisdo parcial, ao estilo da innovazione da virtt maquiaveliana —
“(...) os republicanos deveriam ser o partido da virtude; os federalistas, o da virtu®®
(POCOCK 1975, 532). Um pequeno nimero de representantes eleitos por todos é
melhor para alcancar o bem comum do que o exercicio do poder diretamente por todo o
poVvo.

Igualmente — e talvez ainda mais — influenciados por Montesquieu foram os
antifederalistas’®, que utilizaram 0 mesmo discurso para argumentar que uma republica
em um vasto territorio, como a que se tentava instituir, era inviavel. Na visdo dos
antifederalistas, a virtude civica consistia em uma devogdo ao bem comum
hermeticamente separada de qualquer defesa de interesse particular. Ela s6 poderia
ocorrer em comunidades pequenas, pois SO assim seria garantida a participacdo no
governo de todos os cidaddos. Se, por um lado, o fato de o0 governo ser composto por
representantes do povo ameacava a liberdade dos cidad&os, por outro, os antifederalistas
admitiam que a representacdo fosse a Unica alternativa viavel para o autogoverno. Um
governo central forte, no entanto, poderia tolher essa ja mitigada liberdade. Tratava-se,
claramente, do republicanismo classico mais tradicional, com manifestacdo nos mais
retoricos dos humanistas. (SUNSTEIN 1993)

Esses argumentos provocaram reacdes dos federalistas, que procuraram
combinar o republicanismo classico com elementos pluralistas nascentes, de luta por

interesses privados.”* A resposta de Hamilton n’O Federalista n° 9 foi a de que a

% Tradugdo livre de: “the Republicans should be the party of virtue, the Federalists that of virti”.

0«0 fato de que Montesquieu foi tio eficazmente invocado por ambos os lados do debate de ratificago
necessariamente prejudicou o poder de sua autoridade nas questdes politicas de entdo. Né&o
surpreende, portanto, que, nos anos seguintes a ratificagdo, a influéncia de Montesquieu tenha
declinado entre os pensadores politicos americanos.” [Traducdo livre do original: “The fact that
Montesquieu was so effectively invoked by both sides of the ratification debate necessarily damaged
his authoritative power in current political matters. It is therefore not surprising that in the years
following ratification, Montesquieu’s influence declined among American political thinkers.”]
(BERGMAN 1990, 37)

™ Segundo Cass Sunstein (1993), os framers americanos depararam-se com duas concepcdes politicas,
das quais uma deveria ser escolhida: a republicana e a pluralista. Na concepcdo republicana, os
cidaddos estdo dispostos a submeter seus interesses privados ao bem comum e as preferéncias
pessoais sdo formadas no seio de um processo politico democratico-deliberativo, que ndo fosse
limitado ao mero ato de votar. A concepcao pluralista enxerga a politica como uma mediadora de
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manutencdo de estados autdbnomos evitava o risco da imposicdo, a revelia, de uma
uniformidade inexistente. (BERGMAN 1990, 27-8) Pelo fato de o Estado ndo mais se
sustentar em uma democracia direta corporativista, tipica das constituices mistas do
passado, a diversidade de experiéncias e opinifes seria estimulada em uma republica
grande. (SHKLAR 1990) Além disso, — e aqui se tem uma virada no que Montesquieu
defendia — boas sdo as republicas grandes, pois nelas os representantes estdo mais
distantes e menos sujeitos aos interesses facciosos locais.

A corrupcdo converteu-se em facgdo e esta era um produto genuino e complexo
do exercicio da liberdade. O republicanismo classico ndo funcionava mais; construiu-se,
entdo, o republicanismo moderno. Nele, uma republica grande, em vez de ameacar a
liberdade e o exercicio da virtude, garanti-los-iam. Apesar de Madison trazer o interesse
para dentro da politica republicana, “esta ndo é toda a historia. As provisdes estruturais
da Constituicdo procuraram trazer uma representacdo com espirito publico, garantir
salvaguardas na sua auséncia e assegurar importantes medidas de controle popular”
(SUNSTEIN 1993, 185). Afinal, a ideia dos federalistas era consistente com uma
postura dos representantes mais préoxima da concepcao republicana da politica, em que
0 seu papel é filtrar os interesses particulares em busca do bem comum. Trata-se,
evidentemente, de uma evolugdo dessa concepgéo.

Todo esse giro interpretativo indica que o pragmatismo préprio do
institucionalismo, como se vera adiante, comeca a ficar claro e a prevalecer. As
instituicbes sao validas pelos efeitos benéficos que trazem no sentido de alcangar os
objetivos que se perseguem, independentemente de qual caminho elas seguiram para
surgirem. E, nesse sentido, os checks and balances passaram a ter 0 mesmo proposito
republicano que sempre tiveram — garantir a liberdade e o autogoverno — em um
contexto de justificacdo que ndo era mais o classico, era moderno. A diferenca é que o
bem comum deixa de ser um produto natural de uma dada composicdo de uma
constituicdo mista, passando a ser posicionado como o objetivo a ser perseguido pelas
instituicbes (ROGERS 2008). A solucdo dada pelos federalistas, portanto, foi inovadora

por um lado, mas corroborou a longa tradi¢do republicana por outro:

Se os americanos foram compelidos a abandonar uma teoria do humanismo
constitucional que relacionava as personalidades, conforme suas
diversidades, ao governo diretamente, nem por isso eles desistiram de

interesses privados pré-existentes e cristalizados, um ambiente em que ocorre a barganha entre esses
interesses e cada um deles luta conflituosamente para prevalecer sobre os demais. A importancia
dessa distin¢do sera aprofundada na subsecéo 1.3.3.
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perseguir uma sociedade politica em que o individuo deve ser livre e
conhecer-se em sintonia com a sociedade. (POCOCK 1975, 527)"%7

Os americanos, no final do século XVIII, reconstruiram sua sociedade com base
nos principios republicanos, esforcando-se para apagar todos os focos da monarquia. Os
lacos de sangue, de uma origem mitica comum, tipicos da monarquia, deveriam ser
substituidos por outro tipo de cimento social. 1sso deu azo a todo o tipo de metafisica
naturalista, cuja maior representante ¢ a teoria do contrato social. Era a vida privada das
pessoas, 0 viver doméstico em comunidade, que seria 0 responsavel por preencher esse
papel. Esse foi o0 espaco ocupado pelo liberalismo, que também fagocitou muitos dos
principios do republicanismo, embora com ele haja pontos de absoluta distingéo.
(WOOD 1990, 29-38)

O renascimento republicano na segunda metade do seculo XX - o
neorrepublicanismo, de que se fala — possibilitou uma leitura da Constituigdo americana
até entdo relativamente ignorada’®, mostrando as raizes do republicanismo civico nos
Founding Fathers e possibilitando um caminho de expressdo aos criticos da hegemonia
liberal no pensamento constitucional. (FALLON JR. 1988-9, 1695-7)

1.2.6. A manifestacdo das ideias republicanas no Brasil

As ideias republicanas ndo chegaram ao Pais de uma vez; elas vieram em ondas.
Podem-se destacar algumas vagas que as trouxeram. Primeiramente, com a
Independéncia do Brasil e a outorga da Constituicdo de 1824, intentou-se conceder — ou
parecer conceder —ao povo 0 seu autogoverno, por meio da instituicdo da separacao dos
poderes, ainda que com a adoc¢do da ideia moderna de poder moderador, inspirada em

Benjamin Constant.”> Outro movimento significativo da manifestacdo das ideias

"2 Tradugio livre do original: “If Americans had been compelled to abandon a theory of constitutional
humanism which related the personality to government directly and according to its diversities, they
had not thereby given up the pursuit of a form of political society in which the individual might be
free and know himself in his relation to society.”

™ Na visdo de Pocock (1975), a permanéncia do republicanismo ocorreu tanto materialmente, por
exemplo, com a ideia da separagdo dos poderes, quanto na prépria linguagem, por exemplo, com a
oposi¢do entre corrupgao e virtude, ainda que descasada do paradigma novo, que se tinha iniciado a
ser tecido.

™ Para Morton J. Horwitz (1987-8), essa mudanca de concepgéo sobre a Constituicdo americana, embora
teorizada na segunda metade do século XX, j& podia ser observada na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal dos Estados Unidos a partir de 1937, quando surgiram decisGes que ndo se coadunavam
com a ideia de um Estado neutro, dando substancia ao seu papel distributivo.

"> Benjamin Constant inspirou-se na leitura que Montesquieu fez do regime inglés para defender que as
ideias republicanas do autogoverno e da preservacdo da liberdade eram compativeis com uma
monarquia. (Ele j& se autodenominava liberal.) Todavia, Constant estilizou a concep¢do de
Montesquieu ao defender que, por serem os trés poderes equivalentes, eles precisam de outro — um
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republicanas foram as revoltas ou revolugdes de meados do século XIX, como a
Revolucdo Farroupilha (1835), no Rio Grande do Sul, e a Revolta Praieira (1848), em
Pernambuco. A causa dessas revoltas, chamadas comumente de revoltas liberais, foi,
sobretudo, a falta de autonomia no governo das provincias, que eram sufocadas por um
poder imperial fortemente centralizador, e canalizou-se no papel aristotélico e
maquiaveliano atribuido ao povo em uma republica, qual seja, disposto a pegar em
armas para defender sua propria liberdade.”® Ainda houve uma forte ebulicdo dessas
ideias, por ébvio, no periodo da Proclamacédo da Republica, em que os patrocinadores
da republica dividiram-se entre defensores de uma republica democratica e defensores

de uma republica de viés mais aristocratico.”” Talvez a maior bandeira da proclamacéo

quarto poder — que ndo seja ativo, mas neutro, para dirimir eventuais conflitos entre os outros. “O
poder executivo, os poder legislativo e o poder judiciario sdo trés instancias que devem cooperar,
cada um com sua parte, ao movimento geral: mas quando essas instancias perigam cruzarem-se,
entrechocarem-se e entravarem-se, falta uma forga que lhes recoloque em seus respectivos lugares.
Essa forca ndo pode estar dentro de um desses poderes, porque ele serviria para destruir 0s outros.
Ele deve ser neutro, de qualquer sorte, porque sua acdo deve aplicar-se necessariamente sempre que
seja necessario que ela se aplique e para que ele seja preservador, reparador, sem ser hostil. A
monarquia constitucional cria esse poder neutro na pessoa do chefe do Estado. O verdadeiro
interesse desse chefe ndo € que um poder derrube o outro, mas que todos se apoiem, entendam-se e
ajam em concerto. [Traduco livre do original: “Le pouvoir executif, le pouvoir législatif, et le
pouvoir judiciaire, sont trois ressorts qui doivent coopérer, chacun dans sa partie, au mouvement
general: mais quand ces ressorts dérangés se croisent, s’entre-choquent et s’entravent, il faut une
force qui les remette & leur place. Cette force ne peut pas étre dans ['un des ressorts, car elle lui
servirait & détruire les autres. Il faut qu’elle soit neutre, en quelque sorte, pour que son action
s applique nécessairement partout ou il est nécessaire qu’elle soit appliquée, et pour qu’elle soit
préservatrice, réparatrice, sans étre hostile. La monarchie constitutionnelle crée ce pouvoir neutre,
dans la personne du chef de [I’Etat. L’intérét véritable de ce chef n’est aucunement que ['un des
pouvoirs renverse ['autre, mais que tous s’appuient, s’entendent et agissent de concert.”]
(CONSTANT 1815, 34-5) Embora se ouca dizer que a Constitui¢do de 1824 distorceu a ideia de
Constant, ao menos textualmente isso ndo parece ter ocorrido. Mesmo a manifestacdo mais radical
do Poder Moderador, quando se permite ao Imperador dissolver a Camara dos Deputados “(...) nos
casos, em que o exigir a salvacdo do Estado; convocando immediatamente outra, que a substitua”
(art. 101, V), era prevista na obra de Constant (37).

"® A Revolucéo Farroupilha ocorreu em um ambiente ideoldgico fortemente republicano no Rio Grande
do Sul e reivindicava para si a imposi¢do de tributos que era feita pelo poder central, que
simbolizava o tolhimento de sua autonomia por um poder que ndo 0s governava de maneira propria.
Era, portanto, uma revolta contra a dominagdo externa, impressa pela metrépole, em um primeiro
momento, e pelo poder imperial, em um segundo. Conforme pesquisas historicas, seus lideres
tinham uma ideologia conformada sincreticamente por autores classicos republicanos (Cicero, Tito
Livio, Maquiavel, Montesquieu) e por autores mais recentes, jusnaturalistas e formuladores de uma
metafisica do individuo (Locke, Rousseau e Bentham). (SPALDING 1963) A Insurreicdo Praieira
foi um movimento capitaneado pela nova burguesia pernambucana, com o apoio de veiculos de
imprensa local, impulsionado pela ojeriza & dominagdo portuguesa e as estruturas monarquicas da
antiga metrdpole, que ainda moldavam a sociedade nesse periodo, em favor da instalacdo de uma
republica de fato, que promovesse ideais como a liberdade democratica, o sufragio universal, além
de, sobretudo, a autonomia em relacdo ao poder central. “Os deputados da Praia declaravam que a
centralizac@o imperial devorava a ‘substancia nacional’ e que as provincias vegetavam em ‘condigao
mesquinha ... tratadas com desprézo pelos manddes de uma Corte madrasta e corrompida”
(CARNEIRO 1960, 33).

" Segundo Luiz Roberto Lopez, havia quatro grupos em disputa ideoldgica no momento anterior &
Proclamacéo da Republica: os que queriam uma republica verdadeiramente democrética, como Silva
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da republica tenha sido o aumento dos poderes dos estados em se autogovernar, por
meio da implantagdo do federalismo. "

Apesar dessas e de outras manifestacdes progressivas das ideias republicanas ao
longo da histéria do Pais, a analise aqui sera concentrada na Constituicdo de 1988, que é
a atualmente vivida. Trata-se da Constituicdo que teve a maior e mais aberta
participacdo popular em sua formulagdo, além de instaurar o regime em que a triparticao
de poderes foi desenhada da maneira mais fiel, com o Poder Judiciério, depois de mais
de vinte anos, tendo alcangado uma posicdo de definitiva equivaléncia aos demais,
simbolizado, principalmente, pelo seu papel de guardido da Constituicéo.

A promulgagédo da Constituicdo de 5 de outubro de 1988 representou o triunfo
ndo s6 da linguagem comunitarista, mas de seus ideais, especialmente em face da
ideologia liberal, com a qual disputou espaco nos meses de Assembleia Nacional
Constituinte. Segundo Gisele Cittadino (2009), liberais e comunitaristas, embora
compartilhem uma série de pressupostos, divergem quanto a ideia de pluralismo e de
como o Estado deve e pode relacionar-se com essa caracteristica marcante das
sociedades contemporaneas. Para os liberais, o pluralismo consiste na multiplicidade de
concepcOes sobre a vida digna e o papel do Estado, em face disso, € garantir 0 gozo
individual de cada um sobre essa sua concepcdo e sintetizar a justica em termos
reconhecidos por todos. Os comunitaristas, todavia, pensam que a diversidade de
identidades sociais e culturais ndo permite, em Gltima instancia, uma sintese plena que
as contemple universalmente, ou seja, a conformacdo de uma sociedade, para 0s
comunitaristas, ndo depende da abordagem imparcial do Estado em face de cada um
desses grupos, mas do estabelecimento de uma relacdo dialdgica entre eles e da
fundacdo de uma comunhdo moral, com valores concretamente reconhecidos por todos.
Em vez de salientar a defesa do individuo contra o Estado, os comunitaristas apontam a
importancia dos individuos e dos grupos sociais envolverem-se com o governo de sua
sociedade, para fins de preservacao da sua prépria pluralidade e, em ultima analise, da

sua liberdade.

Jardim, os que almejavam uma republica autoritaria, mas social, como 0s positivistas, os defensores
de uma repUblica moralizada, representados por militares como Floriano Peixoto, e 0s que
propugnavam uma republica federalista, de carater associado a primeira geragao liberal e com apoio
da aristocracia agraria. (1997, 14-5)

"8 Na sintese de Lopez, “o federalismo existente na Constituicio de 1891 autorizava os Estados a terem 0s
seguintes direitos: contrair empréstimos externos, constituir forcas militares proprias, exercer a
Justica e cobrar impostos (exportagdo, bens imoveis, transmissdo de propriedade, industrias e
profissdes e imposto interestadual, tendo este ltimo sido abolido por Getulio Vargas)” (2000, 24).
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(...) Os liberais preocupam-se em proteger as diversas visdes substantivas
individuais das interferéncias resultantes de qualquer processo deliberativo
publico. Dai a necessidade de que os direitos fundamentais limitem a
soberania popular e a legislagdo democratica dela decorrente. Os
comunitérios, ao contrério, conferem prioridade & soberania popular enquanto
participacdo ativa dos cidadaos nos assuntos publicos, precisamente porque,
segundo eles, a autonomia publica é mais adequada a existéncia dos diversos
centros de influéncia social e poder politico que configuram o pluralismo das
democracias contemporaneas. (CITTADINO 2009, 6-7)"

A Comissdo Afonso Arinos, encarregada de elaborar o anteprojeto da
Constituicdo, era tida, na imprensa e no meio politico, como conservadora, em fun¢édo
de sua composicdo. No decorrer dos trabalhos da Comissdo, todavia, a minoria
progressista ocupou 0 espaco e determinou de maneira mais forte o anteprojeto
elaborado. Os membros de direita ndo fizeram qualquer pacto entre si e,
frequentemente, um ou outro conservador alinhava-se ao progressismo em algum
assunto especifico, 0 que gerou criticas mutuas entre os conservadores. Além disso, a
propria participacao dos progressistas na Comissao foi mais assidua e mais efetiva que a
dos conservadores.®

Ao cabo, apesar das acusaces iniciais sobre o carater da Comisséo, seu produto
foi considerado progressista e estampa viés notadamente comunitarista. De acordo com
Gisele Cittadino (2009, 36-43), sdo trés os elementos que indicam isso: a atribuicdo de
um conteudo ético a ordem juridica, caracterizada pela incorporacdo de uma séria de
principios juridicos, o seu complexo sistema de direitos fundamentais, que exibia
procedimentos institucionais para concretizar essas garantias, e o papel atribuido ao
Supremo Tribunal Federal (STF) de garantir a preservacdo do carater democratico-
deliberativo da producéo legislativa e de aplicar, concretamente, o contetdo das normas
constitucionais. Apesar de esse anteprojeto néo ter sido enviado a Assembleia, o projeto
que la foi discutido e aprovado preservou esses trés elementos.

A ideologia comunitarista brasileira € tributaria do constitucionalismo portugués
e espanhol, que, por sua vez, agregou o resultado dos debates americanos e alemaes
entre a visdo formalista e a materialista da Constituicdo, tendo prevalecido esta, que
estende a dimenséo de intérpretes do texto constitucional e vincula-o a uma comunidade
concreta, substantivamente definida. (CITTADINO 2009, 14-32) Isso ajuda a perceber

" Para um aprofundamento desse retrato mapeado do comunitarismo, v. GALUPPO (2004).

8 E revelador do clima das disputas internas & Comissio a entrevista dada por Ney Prado & Folha de Sao
Paulo em 19 de setembro de 1986, conforme reproducdo de Gisele Cittadino (2009, 35): “Os
chamados conservadores sdo homens com mdltiplas atividades e ndo podem comparecer com
assiduidade. E os progressistas, mais determinados, comegaram a frequentar mais as reunides. E
ficou tdo marcante a divisdo que alguns conservadores até desistiram. Eles diziam: O que adianta ir
se 0s nossos pontos de vista estdo sendo triturados?”.
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que ha uma continuidade cultural e histérica nessas ideias. Mais do que isso, a
relevancia de se verificar a influéncia comunitarista no pensamento constitucional
brasileiro é que essa corrente é fortemente vinculada ao republicanismo civico.® Isso
esclarece, por exemplo, porque autores apontados como comunitaristas por Gisele
Cittadino (2009), como Bruce Ackerman e Frank Michelman, sdo lidos por Daniel
Vargas como baluartes do renascimento republicano no pensamento constitucional

americano:

Os novos republicanos, em especial, buscam identificar, no sistema de
governo, um espaco institucional adequado para a realizacio da comunidade,
caracterizada (i) pela circularidade da produgdo do direito, (ii) pela ativa
participacdo dos seus membros na determinacdo do interesse publico, (iii)
pela jungdo entre teoria e praxis no constitucionalismo e, por fim, (iv) pela
concepcdo de uma autoridade justificada no interior dessa comunidade.
(VARGAS 2005, 97)

Republicanos e comunitaristas opdem-se ao individualismo atomista proprio do
liberalismo. A comunidade sempre precede o individuo, pois ele s é tal em funcéo da
coletividade em que se encontra. E aspecto central do republicanismo e do
comunitarismo, também, a existéncia de um conjunto de virtudes de que devem dispor
os cidaddos em prol da vida em comunidade e do autogoverno bem equilibrado, apesar
de ndo haver pleno acordo entre as duas correntes sobre quais seriam essas virtudes e
que extensdo elas tomariam. (AGRA 2005, 100-4)

As ideias republicanas, quando alimentaram a discussdo inicial sobre a
constituicdo moderna, formaram-lhe a espinha dorsal e foram traduzidas em instituicGes
juridicas basilares para o Estado moderno ocidental. Sob uma perspectiva dogmatica,
ainda gque sem realizar toda a ponte historica aqui desenhada, Geraldo Ataliba (2007)
sustenta que os principios da repablica e da federagdo sdo 0s mais importantes no
Brasil, sendo esta uma implicagdo necessaria daquela.’” Lembra que ambos os

principios sdo pétreos, em virtude da disposi¢éo do art. 60, § 4°, da Constituicdo Federal

8 uis Felipe Miguel vé& o comunitarismo como uma subcorrente do republicanismo civico. A vinculagdo
entre um e outro ¢ sintetizada por ele da seguinte maneira: “Tanto quanto a deliberacionista, a
democracia republicana se situa, em primeiro lugar, no plano normativo. A politica deve perseguir o
bem comum, o que ecoa 0 Maquiavel dos Discorsi, sem dtvida o ‘heréi’ desta corrente. Em O
principe, por sua vez, somos constantemente lembrados daquilo que a politica é. Mesmo sob o risco
de simplificacdo excessiva, é possivel dizer que a ponte que uniria os dois extremos — da realidade
ao dever ser — seria 0 reavivamento do sentido de comunidade, com a reafirmacdo dos lagos de
solidariedade e identidade que ligam o individuo a seu grupo” (MIGUEL 2005, 24).

8 Geraldo Ataliba escreveu a obra original & luz da Constituicio de 1967. Apesar disso, quase todas as
instituicdes de que trata foram preservadas na Constituicdo de 1988, bem como as formas
republicana e federativa. A versdo da obra citada aqui foi atualizada por Rosolea Miranda Folgosi,
para manter-se totalmente coerente com a Constitui¢do vigente.
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(CF). Analisando a Constituicéo brasileira, aponta as instituicbes que sdo centrais ao
republicanismo e nela encontram guarida.

A constituicdo, como produto da vontade popular, d& origem a uma ordem
politica guiada por pessoas eleitas pelo povo. O mandato é a instituicdo que confere
eficacia a representacdo popular (CF, art. 1° par. Gnico). O 6rgéo encarregado dessa
representacdo tem o poder de legislar, ou seja, de criar as regras que vinculardo toda a
sociedade e o proprio Estado. Em uma republica, a ordem normativa é criada,
indiretamente, pelos seus proprios destinatarios e o principio da legalidade impera. Ao
lado desse grande papel conferido ao Legislativo em uma republica, existe a triparticdo
dos poderes (art. 2°). Essa construcdo tem o objetivo de preservar e homenagear a
vontade popular, formalizando-a (Legislativo), efetivando-a (Executivo) e fiscalizando
seu cumprimento (Judiciario).

A ideia de federacdo e de autonomia municipal (art. 34, VII, c), por sua vez,
também sdo instituigdes republicanas: “(...) tudo o que puder ser feito pelos escaldes
intermediarios (estados) havera de ser de sua competéncia; tudo o que o povo puder
fazer por si mesmo (municipios), a ele proprio incumbe” (ATALIBA 2007, 43). Ao
cabo, ainda se pode destacar como instituicdo constitucional de matriz republicana a
responsabilizacdo dos representantes do povo. Diversamente de uma monarquia, 0S
eleitos respondem pelos seus atos, seja via controle juridico interno, seja via controle
politico externo, ao término do mandato, pelo resultado das urnas.

Antes do processo constituinte de 1987-8, no Brasil republica havia existido
apenas uma tentativa significativa de instituicdo de valores comunitarios, ocorrida na
década de 1930. (VIANNA e CARVALHO 2004) Nesse momento, tentou-se conduzir o
ambiente privado a partir de justificaces publicamente relevantes, por exemplo,
condicionando o lucro a sua funcéo social e conformando o mercado a harmonizacao
dos conflitos nele existentes, especialmente em referéncia aos trabalhadores. Bem antes
da instituicdo do regime militar, porém, esse movimento ja havia fracassado, na medida
em que as instituicbes ndo haviam sido capazes de lidar com todos os conflitos sociais
que existiam, o que conduziu a privatizacdo do espaco publico, com cada grupo lutando

cruamente pelos seus interesses.

De fato, a transicdo da ordem que, com todas as variagBes conhecidas,
predominou entre 1930 e 1964, fortemente orientada por uma relacdo em que
0 publico detinha primazia em relagdo ao privado, para uma outra, em que
vigiam praticas sociais centradas quase exclusivamente no puro interesse,
esvaziou o que havia de comunitario na sociabilidade, sem deixar substituto
em seu lugar. (VIANNA e CARVALHO 2004, 218)
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Segundo Luiz Werneck Vianna e Maria Alice Rezende de Carvalho (2004), em
funcdo desse historico, o constituinte de 1988 ndo confiou apenas na democracia
representativa. A Constituicdo Cidadd procurou radicalizé-la, fundando expressamente
um Estado Democrético de Direito e munindo-o de instituicGes que criassem, no Pais,
também um regime de democracia participativa, com locus, inclusive, em um novo
Poder Judiciario, mais acessivel, mais atuante, mais publico e menos estatal. Um
Estado, enfim, que deveria ter condi¢es concretas de canalizar os conflitos sociais de
forma republicana.

E nesse sentido que o pensamento constitucional brasileiro, de maneira mais
clara em sua histéria recente, conecta-se a, e é parte de, toda a tradicdo republicana
sobre a qual se debrucou neste capitulo até aqui. A partir de agora, serdo condensadas as
modas e as convergéncias dessa tradicdo para se construirem, brevemente, as linhas

basicas e as interfaces filosoficas do que é o republicanismo hoje.

1.3. O substrato republicano na contemporaneidade: o
neorrepublicanismo

1.3.1. O conceito de liberdade

Esta claro que, no ideario republicano, a liberdade do cidad&o representa o maior
objetivo da atividade estatal e da vida em sociedade. Esse aspecto € apontado
conscientemente como central desde o humanismo civico. A questdo, agora, € saber o
que exatamente significa liberdade e o que ela tem a ver com a importancia conferida
pelos republicanos ao autogoverno.

Hoje, qualquer debate sobre o significado da liberdade tem de levar em
consideracdo a analise tipoldgica empreendida por Isaiah Berlin em aula inaugural para
a Universidade de Oxford em 1958, seja para afirma-la, seja para refutd-la. Nessa aula
inaugural, depois publicada em formato de ensaio intitulado Dois conceitos de
liberdade (2002), Berlin resgata e aprofunda uma dicotomia trazida para a modernidade
por Benjamin Constant na obra Sobre a liberdade dos antigos comparada com a dos
modernos (De la liberté des anciens comparée a celle des modernes), publicada em

1819. Isaiah Berlin opde duas concepcdes a respeito do significado da liberdade: uma a
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que chama negativa, outra que denomina positiva.* A primeira aborda o problema com
base na auséncia de interferéncia de outros nas a¢es de um individuo, ao passo que a
segunda deriva o conceito de liberdade de um desejo do individuo de ser senhor de si
proprio.

O objetivo de Berlin, segundo ele mesmo, é atingir uma definicdo pura de
liberdade, sem confusdes conceituais. Ao cabo, chega a conclusdo que apenas a
liberdade negativa é capaz de fornecer tal precisdo conceitual, ou seja, o individuo é
livre @ medida que ndo é coagido por outrem a fazer ou a deixar de fazer algo. A
liberdade ndo deve ser medida pelo fato de uma pessoa poder fazer aquilo que quer,
pois, nesse caso, poderia ser-se livre apenas extinguindo a vontade de fazer as coisas.
(2002, 186)84 “A liberdade, neste sentido, ndo possui nenhuma conexdo logica com

8 (177). Skinner sublinha que o conceito negativo de

democracia ou autogoverno
liberdade é tradicionalmente liberal, sendo encontrado, j& com bastante fidelidade, em
autores como Hobbes e Locke (SKINNER, The republican ideal of political liberty
1990, 294).

Para Berlin, a liberdade positiva perde de foco o significado verdadeiro do termo
e, em seu lugar, enaltece a independéncia e o autogoverno. O individuo é livre a medida
que se envolve virtuosamente na vida politica. No entanto, esses sdo outros bens e ndo
necessariamente coincidem com o que o individuo quer para ele mesmo. Tratar
liberdade como autogoverno ou independéncia seria impor um querer a outro individuo
e forca-lo a participar de algo que ndo deseja, ou seja, seria exatamente o tolhimento da
liberdade em sentido negativo, seria interferir na atividade desse individuo. Nao faz
sentido forcar alguém a ser livre. (BERLIN 2002, 178-81)

Skinner (The republican ideal of political liberty 1990) desconstrdi as criticas
feitas a liberdade positiva e aponta que sua formulacdo ndo é racionalmente débil, mas
apenas apoia-se em premissas aristotélicas, distintas das da liberdade negativa: o
homem € um ser moral e naturalmente politico e social, ndo estando ao seu alcance
simplesmente abandonar essa condicdo. Diferentemente do que dizia Berlin, portanto, a

liberdade negativa ndo € a Unica coerente.

8 A liberdade negativa corresponde & liberdade dos modernos de Constant e a liberdade positiva, a dos
antigos. Antes de Constant, também John Lind, em 1776, abordou o assunto em sua obra Three
letters to Dr. Price (PETTIT, Republicanism: a theory of freedom and government 1997, 17).

8 Trata-se de um ajuste conceitual bastante sutil, elaborado em critica & definicdo de liberdade adotada
por Mill, que muitas vezes ndo é captado por leitores qualificados de sua obra. Essa compreenséo
equivocada é exposta, a propdsito, por Quentin Skinner (1998, 113-4).

8 Tradugdo livre de: “Freedom in this sense is not, at any rate logically, connected with democracy or
self-government.”
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Na analise histdrica da evolucdo das ideias republicanas, € comum tragarem-se
pontes irrestritas com Aristoteles — Pocock (1975) fez isso — e, assim, associar a
liberdade positiva com o republicanismo civico. Conforme esclarece Frank Lovett
(2010), trata-se de uma corrente interpretativa dessa tradicdo, comumente chamada de
humanismo civico®®, relacionada com o comunitarismo, porém com pouco apoio
historiogréfico, que aponta os ideais de exercicio da virtude civica e de participacdo
politica na polis como bens superiores, que caracterizam o realizar-se do humano, ou
seja, a sua propria liberdade.’” Hannah Arendt, quando lida a partir da tradicdo
republicana, seria posicionada aqui.®® E também comum lerem-se referéncias a
liberdade positiva como liberdade neoateniense.

Skinner, porém, ndo alinha a liberdade republicana a liberdade de tradicdo
aristotélica. Ele admite que os autores da tradicdo republicana vejam a lei como um
instrumento para forgar as pessoas a serem livres e a exercerem sua virtude civica, caso
contrario a sociedade poderia colapsar. Em oposicdo a liberdade positiva, porém,
argumenta que o republicanismo ndo imp6e nenhum objetivo a ser perseguido pelo
individuo, permitindo que ele mesmo faca suas escolhas. O que o republicanismo
sustenta é que a republica, na medida em que confere a titularidade do poder
dispersamente a toda a comunidade, é a melhor forma de governo para se preservar a
liberdade de cada pessoa, na medida em que se impede mais facilmente a liberdade do
estado de se converter em serviddo. Conclui, assim, que a liberdade republicana é
negativa:

Como vimos, eles [os autores do republicanismo classico] trabalham com
uma visdo puramente negativa da liberdade como auséncia de impedimentos
a realizacdo dos fins escolhidos por nos. Ainda sdo explicitos ao
complementar que nenhuma especificacdo pré-determinada desses fins pode
ser dada sem violar a variedade inerente de aspiraces e objetivos humanos.

(SKINNER, The republican ideal of political liberty 1990, 307)89'90

8 \/. nota n° 14 supra.

8 Além de Pocock, Jiirgen Habermas (2002, 276) incorre na mesma imprecisdo. Julga que o
republicanismo é uma concepcdo sobre o Estado, sobre a politica e sobre a democracia que depende
da existéncia de cidaddos idealmente virtuosos, sempre dispostos a perseguir o bem comum, e que
isso, portanto, impde um peso muito grande ao individuo, tornando a teoria impraticavel.

% N°A condicdo humana (2005), por exemplo, Arendt divide o homem em trés esferas: labor, trabalho e
acdo. As duas primeiras sdo ligadas as suas necessidades, enquanto a Ultima refere-se & integracdo
do homem em seu meio social e politico, Gnico momento em que o homem atinge, de fato, sua
liberdade, que consiste em, por meio da vita activa e do agir politico, ser dono de seu proprio
destino no seio da comunidade. Para uma leitura de Hannah Arendt como parte da tradicdo
republicana, v. COHEN (1996).

8 Traducio livre do original: “As we have seen, they work with a purely negative view of liberty as the
absence of impediments to the realization of our chosen ends. They are absolutely explicit in adding,
moreover, that no determinate specification of these ends can be given without violation the inherent
variety of human aspirations and goals.”
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O neorrepublicanismo ndo é uma simples repeticdo do humanismo civico
florentino nem da politica aristotélica. Uma natureza humana coletivamente uniforme
ndo é mais algo facilmente defensavel e o individuo agora deve ter um lugar proprio na
teoria. H& quem afirme que o neorrepublicanismo de autores como Skinner representa a
inclusdo de elementos liberais na tradicdo do humanismo civico (FALLON JR. 1988-
9).%! Embora isso possa ser parcialmente sustentado, essa formulacdo n&o é adequada,
na medida em que o proprio liberalismo, que apenas surgiu como ideologia consciente
nos altimos dois séculos, € uma releitura do republicanismo classico. A perspectiva
liberal, como parte de nosso Zeitgeist, pode ter influenciado a interpretacdo histérica
feita pelo neorrepublicanismo, mas a sua ideia de liberdade sustenta-se plenamente em
fontes como Cicero, Tito Livio e Maquiavel. Dai ser chamada de liberdade neorromana
— até mesmo por oposicao a denominagdo neoateniense.

A formulacdo mais clara e precisa da liberdade neorrepublicana foi feita por
Philip Pettit. Em sua obra Republicanism (1997), defende a concepcdo de liberdade
como auséncia de dominagdo, criticando a divisdo construida por Berlin. Para Pettit, o

filosofo russo-britanico ignorou um terceiro conceito de liberdade, distinto de ambos

% De acordo com Ricardo Leite Pinto, o neorrepublicanismo apoia-se em criticas ao liberalismo, embora
hoje haja iniciativas coerentes de aproximacdo entre as duas correntes. “Esta hoje em crise a rigida
dicotomia entre liberdade positiva e liberdade negativa, entre liberdade dos modernos e liberdade
dos antigos proclamada por Benjamin Constant. O esfor¢co de muitos €, como vimos antes, o de
conciliar o liberalismo com o republicanismo, ou o de propor uma espécie de terceira via entre
ambos, uma democracia procedimental que concilie os direitos humanos e a soberania popular (...).
Outros, porém, sustentam que haveria no campo republicano um strong republicanismo na linha do
humanismo civico aristoteliano, dificilmente compativel com os postulados liberais, e um
republicanismo classico, coerente com a teoria da justiga liberal.” (R. L. PINTO 2001, 470)

°1 Um dos autores que defende esse ponto de vista é Suri Ratnapala. Para ele, o liberalismo cléssico n&o é
0 que Pettit chama de liberalismo, tendo, em verdade, muito mais a ver com o republicanismo do
que este admite: “E inconcebivel que um autor com a erudigiio de Pettit tenha falhado em considerar
a posicdo do liberalismo classico sobre liberdade e constitucionalismo na distingdo entre
republicanismo e liberalismo. A Unica explicacdo plausivel é que o republicanismo de Pettit é uma
versdo eclética que abracou e internalizou muito da cultura que pode ser considerada classicamente
liberal.” [Traducdo livre do original: ‘It is inconceivable that a writer of Pettit’s erudition could
have failed to consider the classical liberal position on liberty and constitutionalism in
distinguishing republicanism and liberalism. The only plausible explanation is that Pettit’s
republicanism is an eclectic version that has embraced and internalised much of the scholarship
that may be considered classically liberal”] (RATNAPALA 2000, 264). Todavia, denuncia um dos
maiores pontos de divergéncia entre o liberalismo e o republicanismo, que, neste caso, também é
associado ao comunitarismo, que é a relacdo dialdgica do cidaddo com o Estado e com o governo da
comunidade. Para o liberalismo, o Estado é algo externo e a sua maior preocupagdo é criar
instrumentos de defesa da sociedade contra ele, para que ela, por si sd, promova as mudancas
sociais, como se isso fosse, de fato, possivel e observavel: “Os liberais classicos, geralmente,
corroboram o principio do dano de Mill e buscam instalar precaugdes especificas contra a invasdo
do espaco privado pelo estado na forma de liberdades civis bésicas e de direitos de propriedade. Eles
preferem mudancas sociais enddgenas as mudancas provocadas pelo estado.” [Tradugdo livre do
original: “Classical liberals, generally endorse Mill’s harm principle and seek to install specific
precautions against state invasion of private space in the form of basic civil liberties and property
rights. They prefer endogenous social change to state engineered change.”] (271)
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que havia tratado: o da liberdade republicana. Imediatamente, aponta a falta de
coeréncia na separacao entre liberdade negativa e liberdade positiva feita por Berlin, na
medida em que o “ter o dominio sobre si mesmo”, da liberdade positiva, ndo tem o
mesmo valor modular que “auséncia de interferéncia”. Com um giro linguistico simples,
e dissolvendo a incoeréncia apontada, chega, sem maiores dificuldades, ao embrido da

liberdade republicana:

Entdo, e se o conceito de liberdade intermediariamente possivel consistir em
auséncia, assim como a concepcao negativa, mas em auséncia de dominacgéo
pelos outros, em vez de auséncia de interferéncia? Essa possibilidade teria
um elemento conceitual em comum com a concepg¢do negativa — o foco na
auséncia, ndo na presenca — e um elemento em comum com a positiva: o foco
na dominac&o, ndo na interferéncia.*> (PETTIT, Republicanism: a theory of
freedom and government 1997, 21-2)

Dominacéo e interferéncia tém defini¢Ges distintas; a primeira pode ocorrer sem
a segunda e vice-versa. Essas situacfes tém, portanto, uma diferenca clara de tratamento
quando analisadas sob a liberdade negativa de cunho liberal berliniana ou sob a
liberdade republicana formulada por Pettit.

Para exemplificar um caso em que haja dominagdo, mas auséncia de
interferéncia, tem-se o célebre tema da relacéo entre escravo e senhor. O senhor domina
0 escravo, mas pode optar por interferir o minimo possivel em sua vida. Um senhor
meramente benevolente ou, ainda, um escravo perspicaz, que saiba tratar o seu senhor
de forma a nunca sofrer suas interferéncias, ndo representam ameaca a liberdade
negativa de Berlin. Sob a visdo republicana, esse escravo ndo € livre, porque seu senhor
pode, a qualquer momento, imprimir seus caprichos e suas vontades sobre ele.

A ocorréncia de interferéncia sem dominacdo tem o seu maior exemplo na
relacdo entre lei e liberdade. Se a lei leva em consideracdo os interesses e as opinides
dos que sdo afetados por ela, hd auséncia de dominacdo, embora seja explicita a
interferéncia da lei na vida das pessoas. Se, na visdo liberal, a lei sempre representa
alguma decapitacdo da liberdade do individuo, sob a concepcdo republicana de
liberdade, ela tem o forte potencial de maximizar a liberdade, na medida em que, sendo
elaborada de maneira ndo dominadora, tem o potencial de evitar a dominacdo de uns

sobre os outros. (PETTIT, Republicanism: a theory of freedom and government 1997)

%2 Tradugdo livre do original: “So what of the intermediate possibility that freedom consists in an absence,
as the negative conception has it, but in an absence of mastery by others, not in an absence of
inteference? This possibility would have one conceptual element in common with the negative
conception—the focus on absence, not presence—and one element in common with the positive: the
focus on mastery, not interference.”
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Dominagéo, portanto, ndo deve ser entendida como mera interferéncia de outro
em minha esfera privada, mas como interferéncia arbitrdria. Mas o que significa
arbitrariedade? Significa a decisdo de um agente com base Unica e exclusivamente no
seu arbitrio, isto €, uma interferéncia arbitraria significa imiscuir-se na vida de outro
conforme se queira ou ndo, a seu bel-prazer. O ato deixara de ser arbitrario & medida
que, forcadamente, tiver de levar em consideracéo as opinides relevantes e consistentes
da pessoa que sofre a interferéncia. (PETTIT, Republican political theory 1997, 115)

Conquanto se garanta a ndo arbitrariedade da interferéncia, ndo havera risco para
a liberdade republicana. E aqui que se verifica a importancia da participacio politica e
de praticas democraticas para o republicanismo: elas tém o potencial de reduzir os
impactos dominadores das normas que regem as pessoas.”® O conceito republicano de
liberdade, assim, parece ser o mais util para o direito e para a politica dentre os
abordados aqui, pois € 0 unico capaz de garantir, prét-a-porter, uma coeréncia interna
na hermenéutica constitucional e consequéncias eticamente satisfatorias na sociedade
contemporanea.

A liberdade como auséncia de dominacdo ndo é uma mera atualizacdo em ideias
humanistas ultrapassadas, para que se tornem mais palataveis na atualidade ou para que
se esquivem de criticas a ideia de liberdade positiva. Ha referéncias textuais em autores
classicos que evidenciam o conceito de liberdade tal qual formulado pelo
neorrepublicanismo de Pettit.

Ricardo Silva (2008), por exemplo, fundamentado em pesquisa historiografica
elaborada por Skinner, aponta que, no Cddigo Justinianeu, mais especificamente no
Digesto n° 533, a caréncia de liberdade ja é definida como estar submetido ao poder ou
a vontade de outrem. Maquiavel, nos Discursos (1971), deixa claro que ndo se alinha a
uma ideia de liberdade positiva e propugna pelo conceito de liberdade como auséncia de

dominac&o.”® A transicdo da liberdade republicanamente negativa para a liberdade

% As implicacdes democréticas do republicanismo serdo mais aprofundadas na subsegéo 1.3.3.

% Maquiavel, nos Discorsi (1971), n&o vincula o sumo da liberdade ao exercicio virtuoso da participacio
politica pelo cidaddo, mediante o sacrificio de suas vontades e sua vida privada em prol do bem
comum. No capitulo 16 do primeiro livro, associa-0 ao usufruto da seguranca e do estar-em-familia
— “aquele utilidade comum propiciada por uma sociedade livre ndo lhe ¢ conhecida enquanto a
possui: a de poder gozar livremente de suas proprias posses sem qualquer suspeita, sem duvidar da
honra de suas esposas ou de seus filhos, nem temer por si mesmo; porque ninguém confessara ter
uma obriga¢do com alguém que apenas ndo lhe ofenda” [tradugdo livre de: “(...) quella comune
utilita che del vivere libero se trae, non € da alcuno, mentre che ella si possiede conosciuta: la quale
e di potere godere liberamente le cose sue sanza alcuno sospetto, non dubitare dell onore delle
donne, di quel de’ figliuoli, non temere de sé; perché nessuno confessera mai avere obligo con uno
che non 'offenda”] (54) —, ao passo que a liberdade é ter seguranca contra a arbitrariedade da
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liberalmente negativa, segundo Pettit, deu-se conscientemente por autores como Hobbes
e Bentham. A partir deles, a lei deixa de ter um sentido constitutivo da liberdade, mas
passa a ser, na mesma medida, anuladora da liberdade, o que inspirou a critica dos
tedricos neorromanos do século XVII (Republican political theory 1997, 117).

Apesar de, hoje, os autores do neorrepublicanismo concordarem mais ou menos
com o conceito analisado por Pettit, ha diferencas de compreensao entre este e Skinner,
por exemplo. Em seus primeiros trabalhos sobre o pensamento republicano, Skinner
aborda o conceito de liberdade, definindo-o como auséncia de dominacdo e de
interferéncia. Conforma, assim, uma concepcao hibrida e conceitualmente pouco clara,
na medida em que dominacéo ja significa interferéncia arbitraria. Entdo, nao faria mais
sentido simplesmente definir liberdade como auséncia de interferéncia, assim como 0s
liberais o fazem?

Pettit presume que essa definicdo tenha sido elaborada em face do receio de se
concluir que a obediéncia a uma norma néo arbitraria torna o individuo livre. Responde
a isso afirmando que ndo nega que qualquer lei possa condicionar, de fato, o exercicio
da liberdade. O que ele ratifica € que ser dominado representa uma eliminacdo da
liberdade, mas isso ndo significa que, em havendo liberdade, ela seja exercida de
maneira mais ou menos plena. (PETTIT 2002)

Essas diferencas entre Skinner e Pettit vém, contudo, diminuindo com o passar
do tempo. Ambos constroem seus conceitos de liberdade de forma a dar mais
importancia ao status de ser livre do que propriamente ao exercicio efetivo dessa
liberdade — ndo que isso ndo seja relevante — e torna-la compativel com o pluralismo
proprio das sociedades contemporaneas, em que nao se pode, pacificamente, adotar uma

concepcao de bem univoca; trata-se, portanto, de uma liberdade negativa.

Ainda mais recentemente, Skinner faz outro movimento importante em favor
da convergéncia de suas formulagdes com as de Pettit. Em Liberdade antes
do liberalismo, ele havia sustentado que o0s pensadores classicos do
republicanismo inglés do século XVII concebiam a liberdade individual tanto
como auséncia de dependéncia da vontade arbitraria de terceiros, quanto
como auséncia de interferéncia efetiva nas escolhas que um agente esta apto a
realizar. Pettit j& havia solicitado a Skinner um esfor¢o de simplificacdo do
conceito de liberdade republicana, sugerindo-lhe manter como nucleo

autoridade, independentemente da atividade civica — “mas quanto ao desejo do povo de recobrar sua
liberdade, o principe, ndo sendo capaz de satisfazé-lo, deve examinar por quais sdo as razdes o povo
quer ser livre; e descobrird que uma pequena parte dele deles deseja ser livre para comandar; mas
todos os outros, que sdo infinitos, desejam a liberdade para viver em seguranga” [traducdo livre de:
“ma quanto all’altro popolare desiderio, di riavere la sua libertd, non potendo il principe
sodisfargili, debbe esaminare quali cagioni sono quelle che gli fanno desiderare d’essere liberi; e
troverra che una piccola parte di loro desidera di essere libera per comandare; ma tutti gli altri,
che sono infiniti, desiderano la liberta per vivere sicuri’] (56).
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definidor do conceito somente a primeira condicéo. A solicitacdo foi atendida
por Skinner, com a justificativa de que, “como Pettit corretamente observa, a
capacidade para engajar-se em interferéncia arbitraria depende da posse
prévia de poder arbitrario”. E é “esta presenca subjacente de tal poder que
constitui a afronta fundamental a liberdade”. (R. SILVA 2008, 158)

Independentemente das nuances internas a liberdade neorromana ou se a ideia de
participagdo politica estd dentro — liberdade positiva — ou fora — liberdade
neorrepublicana — do conceito de liberdade, o fato é que todas as concepgdes que se
autodenominam republicanas prezam pelo envolvimento do cidaddo nos negdcios do
Estado. Para os tedricos da liberdade positiva, é isso 0 que significa, em esséncia, a
liberdade do homem; perante outros, ele faz-se cidaddo e floresce em todas as suas
potencialidades por meio da acdo politica. Para os defensores da liberdade
neorrepublicana, a participacdo politica € a melhor forma de garantir a auséncia de

dominacdo e, por sua vez, garantir a liberdade do individuo.”

1.3.2. A perspectiva institucionalista

No estudo da politica, da liberdade e do autogoverno, a filosofia sempre foi
permeada por uma divisdo entre dois tipos de abordagem. Uma delas confere primazia a
conduta dos individuos, sejam eles 0s governantes, sejam 0s cidaddos, ao passo que a
outra concentra-se no estudo das instituicbes e de que forma elas conduzem ou
relacionam-se com as decisbes e a realidade politica. O republicanismo também se
deparou com essas duas frentes de analise em varios momentos. Um desses momentos
foi ao estudar formas de conter a corrupg¢do: € mais importante ter instituicdes fortes ou
pessoas virtuosas no comando do governo?

Respondendo a essa pergunta, Skinner revela uma leitura que ndo sera
compartilhada por este estudo. Para ele, a tradicdo de pensamento republicano,
incluindo-se expressamente Maquiavel e Montesquieu, “(...) proclama que ndo ¢ tanto o
maquinario do governo, mas o préprio espirito dos governantes, do povo e das leis 0

que mais precisa ser defendido” (1996, 66)*. Ha duas objecBes a essa concluséo.

% Em funcio desse quadro de disputa intelectual, Mouritsen (2006) abandona as tentativas de construgdo
de grand theories e trabalha com quatro elementos que sdo centrais & liberdade republicana.
Conclui, portanto, que qualquer definicdo de liberdade republicana deve conter os seguintes
elementos: (i) um artificio legal e institucional (direitos, liberdades e garantias), (ii) a existéncia de
um espago civico, em que a cidadania possa ser, de fato, exercida, (iii) autonomia politica,
institucionalizada mediante mecanismos de autogoverno, e (iv) identidade civica e patriotismo, que
é 0 sentimento coletivo de participagdo em um empreendimento comum.

% Ao fazer essa declaracdo, Skinner revela, indiretamente, a sintese dos dois afluentes histéricos de
pensamento com os quais havia trabalhado — a Ars Dictaminis e a escolastica —, dando a entender
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Primeiramente, ainda que esses autores republicanos tenham dito — e, de fato, disseram-
no — que as instituicdes sdo ineficazes quando a corrupgdo torna-se a regra de conduta
comum, em nenhum momento negam a importancia preventiva e corretiva das
instituicbes quando da ocorréncia de casos de corrupgdo. Em segundo lugar, néo se
pode extrair da leitura dessas obras classicas uma definicdo absoluta de que eles
conferiram mais importancia as pessoas ou as instituicées, porque todas as analises sao
imbricadas e articuladas mutuamente. A partir desses argumentos, adota-se, aqui, neste
trabalho, a visdo alternativa a que Skinner expds; em vez de um republicanismo
personalista, o0 estudo desta dissertacdo sera conduzido pela visdo de um republicanismo
institucionalista.

A personagem central da tradicdo republicana aqui estudada é Maquiavel. Este
revolucionou o conceito de virtu, caracteristica importante para 0 governante ou para 0
proprio povo em uma republica, associando-o ao potencial de inovar em uma sociedade
e a capacidade de dominar os caprichos da fortuna. Trata-se, portanto, de uma analise
tipicamente personalista das republicas. Ao passo que seus primeiros trabalhos tinham
esse viés predominante, Maquiavel foi migrando, em direcdo aos seus ultimos trabalhos,
para a ideia de que a acdo de um individuo ou de um grupo € insuficiente para, por si S0,
promover transformacdes na sociedade e guia-la de determinada maneira. (JURDJEVIC
2007)

Nessa evolucdo, Maquiavel deixa de concentrar sua atencdo na cultura politica,
stricto sensu, para analisar as institui¢6es politicas. Nos Discursos (1971), a grandeza de
Roma € estudada a partir de sua dimensdo institucional, focando-se em diversos
aspectos: o arranjo de atribuicdo de poderes a plebe como forma de controlar o Senado,
a institucionalizacdo dos tumultos como forma de preservar a liberdade da republica
romana, a importancia que a instituicdo de um ditador teve em momentos de crise, a util
relacdo do estado com suas instituicdes divinas, a relevancia de o poder militar estar a
cargo do povo, entre outros. Maquiavel ainda deixa claro que a queda da republica
romana poderia ter sido evitada se os legisladores criassem novas instituicdes para
combater a corrupgdo, embora considerasse essa uma hipoOtese bastante dificil de

ocorrer, em razio do contexto historico.®’

que o republicanismo trata-se de uma continuidade da arte retérica em detrimento das ideias
escolasticas.

%7 LLé-se no capitulo 18 do primeiro livro: “Era necessério, portanto, se Roma quisesse manter-se livre em
sua corrupg¢do, que ela, assim como havia feito novas leis no seu processo de vida, fizesse novas
instituigdes™ [traducdo livre do original: “Era necessario, pertanto, a volere che Roma nella
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Essa visdo evolutiva é perfeitamente coerente com a observacdo do proprio
Skinner que o humanismo transitou sua atencdo das virtudes do povo ou do bom
governante, nos anos 1400, para, nos anos 1500, os arranjos institucionais que
conduziam a vida politica da cidade, que podem ser simbolizados pela mitificagdo da
constituicdo de Veneza. Na obra Discursus florentinarum rerum post mortem iunioris
Laurentii Medices, escrita entre 1520 e 1522, em que Maquiavel minuta um projeto para
a reforma do governo florentino, estrutura uma republica com divisdes e instituicdes
tipicamente venezianas. (SILVANO 1990)

Além de Magquiavel, Montesquieu, embora conferisse atencdo a virtude,
posicionando-a como 0 principio das republicas, foi, por outro lado, o mentor da
principal instituicdo republicana contemporénea: a triparticio dos poderes entre
Legislativo, Executivo e Judiciario. Foi a sua construcdo institucional, e nido a
personalista, que alimentou as ideias da Revolu¢cdo Americana e o constitucionalismo
ocidental.®

Portanto, como se observa, o republicanismo é, por sua propria evolucéo,
perfeitamente compativel com uma visao institucionalista, que aqui sera aportada por
meio das ideias do neoinstitucionalismo historico.

Em primeiro lugar, cumpre responder a seguinte pergunta: o que S&o
instituicbes? Instituicbes sdo normas, padrdes de comportamento, convengdes —
“oficiais ou oficiosas” (HALL e TAYLOR 2003, 196) —, protocolos, rotinas, processos,
constantes de conduta, praticas organizadas ou, para resumir em uma Unica palavra,

simplesmente regras.*

corruzione si mantenesse libera, che, cosi come aveva nel processo del vivere suo fatto nuove leggi,
[’avesse fatto nuovi ordini”] (MAQUIAVEL 1971, 62). Mark Jurdjevic conclui, definitivamente,
que “Maquiavel trabalha, na maior parte, com a pressuposi¢do de que o povo é perverso, egoista e
ndo confidvel, e, assim, de que uma replblica sdbia deveria estabelecer leis e instituigdes que
obstruissem esse comportamento para minimizar os efeitos ruins” [tradugdo livre do original: “he
operates for the most part on the assumption that people are wicked, self-interested and unreliable,
and therefore that the wise republic should establish laws and institutions that obstruct such
behaviour to minimise its bad effects”] (2007, 1242).

% Nao se aprofundaré este assunto aqui, porquanto ele ja foi suficientemente debulhado na subsecio 1.2.5
supra.

% Trata-se de uma definicdo de instituicdo decantada a partir do neoinstitucionalismo histérico. Outras
defini¢des sdo possiveis a partir de diferentes concepgdes institucionalistas. Existe, por exemplo, o
institucionalismo da escolha racional, que enfoca o papel das instituicBes em relacdo aos custos de
transagdo, a economia politica e & maximizacdo da utilidade. Também existe o institucionalismo
sociolégico, cuja definicdo de instituicdo € significativamente mais ampla do que a aqui esposada.
Segundo essa corrente, as instituigdes ndo sdo regras consciente, racional e pragmaticamente
elaboradas, mas sao fruto de praticas culturais. De acordo com Peter Hall e Rosemary Taylor (2003,
208-9), “(...) os tedricos dessa escola tendem a definir as institui¢des de maneira muito mais global
do que os pesquisadores em Ciéncia Politica, incluindo ndo so as regras, procedimentos ou normas
formais, mas também os sistemas de simbolos, 0s esquemas cognitivos e os modelos morais que
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Pressupde-se que as instituicdes criem ordens de previsibilidade e componham a
visdo que se tem da politica, bem como sua histdria e o seu carater. Além disso, também
se pressupde que as regras sejam seguidas, na medida em que sua existéncia seja vista
como legitima, correta e “natural”. A sua legitimidade, por sua vez, depende da visao
que se tenha sobre elas: as instituicdes devem ser capazes de proporcionar processos
cujos resultados ndo sejam predeterminados. Nesse sentido, as instituicdes simplificam
a vida politica, na medida em que a pré-organizam. (MARCH e OLSEN 2006) De
maneira mais concreta, as instituicGes sdo relevantes para a politica porque definem
quem participa do jogo, condiciona as estratégias dos atores e influencia os proprios
interesses e preferéncias desses atores. (STEINMO 2001)

As instituicdes sdo construcbes da mente humana e distinguem-se de
organizagdes, embora na linguagem corrente o primeiro termo seja frequentemente
utilizado em lugar do segundo. Um atributo particular das instituicbes é a sua
dependéncia em relacdo a trajetdria histdrica percorrida (path dependency). Em razéo
disso, as instituicbes adaptam-se conforme seus precedentes e, também, tém sua
evolucao limitada pela sua prépria histéria. (MORAN 2006)

Quando as instituicbes estdo postas, 0s agentes adaptam-se a elas e, assim,
sustentam sua continuidade. Por conseguinte, elas dependem de uma sustentacdo
politica, ruindo assim que o contexto se modifica e ela esvai-se. (THELEN 1999)
Todavia, ndo se trata de um evento ordinario a mudanca das instituicdes. As regras
traduzem estabilidade e instituem um equilibrio entre os atores que disputam ou
interagem em determinada arena politica. Novas instituicdes implicam a incerteza a
respeito das estratégias a serem seguidas pelos atores, o que os faz relutar a essa
mudanca. (STEINMO 2001) Embora tendam a estabilidade, as instituices sdo sujeitas
a mudancas ao longo do tempo. Essas mudancas, porém, ndo sdo necessariamente uma
evolugdo para algo melhor.’® (MARCH e OLSEN 2006)

De acordo com R. A. W. Rhodes (2006), o institucionalismo tradicional — o
“velho” institucionalismo — tinha uma abordagem formal-legalista. Essa abordagem

concentra sua analise nas regras e nos procedimentos legais e em seus impactos sobre o

fornecem ‘padrdes de significagdo’ que guiam a a¢do humana”. Para uma exemplificagdo dessa
corrente, v. DELEUZE (2004). No Oxford handbook of political institutions, obra da qual se
pesquisaram alguns capitulos para esta dissertacdo, ha, ainda, o desenho tedrico de outras
concepgdes, como o institucionalismo construtivista (constructivist institutionalism) e o
institucionalismo de rede (network institutionalism).

100 Apesar da existéncia de momentos histdricos que deponham contra isto, os regimes que se dizem
democréaticos tém demonstrado relutdncia e dificuldade em promover reformas e redesenhos
institucionais.
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caminhar de um regime democratico, enxergando o comportamento como uma funcéao
de determinada regra. Em sua pesquisa, utiliza a investigacdo histdrica, na medida em
que acredita que as instituicdes politicas sdo construtos originados de evolugdes longas
e relativamente inconscientes.

Para Yuxin Wu (2009), o institucionalismo “velho”, ao utilizar uma metodologia
restritivamente indutiva, ndo raramente desconsidera aspectos relevantes que envolvem

0s eventos politicos.

(...) O institucionalismo superestima a institui¢do formal do direito e o seu
passado histérico, mas negligencia a influéncia de instituicGes informais no
processo decisorio e no exercicio do poder. Finalmente, o institucionalismo
concentra-se no Estado, e ndo na sociedade, e é orientado para uma descrigdo
estatica da politica, e ndo para analisar problemas.*™ (WU 2009, 106)

O neoinstitucionalismo decorre de uma modificacdo dos métodos de pesquisa do
institucionalismo tradicional mediante a integracdo de novos métodos. Esses novos
métodos sdo a pesquisa histérica, a empirica, a comportamental, a processual, a
socioldgica, entre outros. Em funcéo disso, ndo existe uma pesquisa institucional pura.
Para o neoinstitucionalismo, as instituicdes sdo 0s objetos centrais da pesquisa politica,
poréem também sdo analisados o comportamento e as preferéncias dos atores, ou seja,
ndo afasta a relevancia dos interesses e das condutas, embora ndo os aborde como
determinantes: a historia afeta as instituicGes e as instituicdes afetam a historia. (WU
2009)

O neoinstitucionalismo nao representa uma mudanga total em rela¢do ao “velho”
institucionalismo; o que houve foi uma agregacdo de novos elementos por meio de
novas disciplinas. O fato é que qualquer abordagem enxerga alguma correlacdo entre
ideais e instituicBes, seja em maior, Seja em menor grau. Os “velhos”
institucionalismos, portanto, ainda sdo vivamente praticados. (RHODES 2006) O
neoinstitucionalismo surgiu a partir de um descontentamento de perspectivas
institucionais cujas analises limitavam-se a estruturas formais de governo. O novo
institucionalismo procura desvendar como a politica funciona na pratica. (MARCH e
OLSEN 2006)

Pode-se dizer que uma das mais conhecidas taxonomias do neoinstitucionalismo
é a que foi realizada por Peter Hall e Rosemary Taylor (2003). Eles fazem a distingédo

entre trés versbes do neoinstitucionalismo e opdem o institucionalismo historico ao

191 Tradugdo livre de: “(...) institutionalism overemphasizes formal institution of law and its historical
background, but neglects influence of informal institution on decision-making and exercise of a
power. Finally, it is the state that institutionalism is centered with, but not the society, and it is the
static politics of descriptive orientation, but not problem analysis orientation.”
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institucionalismo da escolha racional e ao institucionalismo sociolégico. Qualquer linha
de institucionalismo concorda com o fato de que as instituicGes sdo criacbes humanas
que condicionam o comportamento humano. (SANDERS 2006)'%* E, todavia, Sven
Steinmo quem melhor esclarece as particularidades de cada uma dessas correntes.

Steinmo (2008) utiliza como critério de distin¢do a visdo que cada uma delas
tem do ser humano. Na perspectiva da escolha racional, o ser humano é individualista e
utiliza a razdo para calcular o custo-beneficio de todas as suas decisdes e condutas com
0 objetivo de maximizar os seus ganhos individuais. A coopera¢do sé faz sentido, para
esse individuo, se for melhor que ndo cooperar. O institucionalismo sociolégico vé o ser
humano como ser social e, portanto, seguir as regras é fazer o que é correto, o que lhe
traz um sentimento de pertencimento.

O institucionalismo histérico tem uma visdo mais ampla e defende que o

comportamento da pessoa, do contexto e da regra.

(...) Ndo ha como saber a priori 0 que exatamente estudar para desvendar as
consequéncias das politicas. Um institucionalista histérico ndo acredita que
0s seres humanos sejam meros seguidores de regras ou simples atores
estratégicos que usam as regras para maximizar seus interesses. (...) O que o
institucionalismo historico quer saber é por que certa decisdo foi tomada e/ou
por que ocorreu determinado resultado. (STEINMO 2008, 127)%%-104

O institucionalismo historico parte da ideia de que as relacbes humanas sdo mais
bem compreendidas quando estudadas no ambito das regras que as conduzem e
conforme o seu contexto historico. O foco de atencdo do institucionalismo historico é
como, por que e em que circunstancias as instituicbes sdo construidas, mantidas e
adaptadas ao longo do tempo. Assim, as ideias tém um papel importante para o
institucionalismo historico, na medida em que elas sdo os motores das mudancas
institucionais e, a0 mesmo tempo, sdo 0s bastiGes que mantém as pessoas unidas em
torno das instituicdes. (SANDERS 2006)

192 para o neoinstitucionalismo aqui levado em consideracéo, ndo existe, por exemplo, um mercado
naturalmente concebido, na medida em que a sua existéncia é precedida por um reconhecimento
institucional, o que é um ato politico que conforma parametros juridicos para construir determinado
conceito, ambiente ou arena. As chamadas instituicbes econdmicas tém seu desenvolvimento
fortemente dependente do ambiente politica e juridico em que se encontram. (MORAN 2006)

193 Tradugiio livre de: “(...) there can be no a priori way of knowing what one should study when trying to
explain political outcomes. A historical institutionalist does not believe that humans are simple rule
followers or that they are simply strategic actors who use rules to maximize their interests. (...)
What the HI scholar wants to know is why a certain choice was made and/or why a certain outcome
occurred.”

104 Enquanto o institucionalismo histérico faz uso de um modelo indutivo, tentando extrair explicacdes
plausiveis para os fenémenos do mundo real, o institucionalismo da escolha racional tem um método
dedutivo e procura descobrir se um modelo preconcebido tem aplicagdo pratica. (STEINMO 2001)
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O institucionalismo histérico é mais bem caracterizado como sendo uma
abordagem do que uma teoria ou um método de estudo politico ou juridico. Antes de
entrar em decadéncia logo ap6s a segunda guerra mundial e de ressurgir na década de
1970, o maximo de perspectiva institucionalista que se tinha era o estudo e a formulago
de constituicdes capazes de estruturarem boas sociedades. A queda da Constituicdo de
Weimar, que havia sido obra da mais avancada arquitetura juridico-politica, para o
surgimento de uma ditadura desmoralizou esse ramo de estudos. Com essa queda,
chegaram ao primeiro plano os estudos behavioristas: o que importa € a microanalise
dos comportamentos, aferidos mediante métodos rigidamente cientificos, e ndo as
instituicGes, que sdo meros detalhes. Também passaram a ter posicdo dominante as
teorias holisticas, com macroperspectivas sobre problemas grandes e estruturais
enfrentados pela maioria dos paises do mundo moderno.

O institucionalismo histérico nasceu com pesquisadores que se preocupavam
mais com resultados praticos do que com experiéncias excessivamente minusculas a
ponto de tangerem a insuficiéncia ou com visdes demasiadamente amplas sem eficacia
pratica. Essa abordagem ndo tem preocupagdo em construir uma metodologia rigida e
prévia, concentra-se no estudo de questdes mundanas observaveis e pretendem
relacionar instituicbes com seus impactos reais por meio de analise empirica; estd mais
preocupada em explicar do que em prever. (STEINMO 2008)

Tendo surgido em reacdo ao estruturo-funcionalismo, dele preservou a ideia de
que o comportamento politico coletivo é estruturado pelas regras de organizacao
institucional, abandonando a crenca em que o comportamento desses agentes € uma
mera funcdo das instituicdes. O Estado, sob esse ponto de vista, deixa de ser um polo
neutro mediando conflitos entre particulares e passa a ser visto como uma variavel
essencial para a estruturacdo do conflito e para a sua resolu¢do. (HALL e TAYLOR
2003)

Trata-se de um institucionalismo que leva a histéria a sério, porquanto percebe
que os eventos politicos ocorrem em determinado contexto historico, que 0s atores
aprendem a partir da experiéncia e que o passado conforma as expectativas. Os
acontecimentos politicos, portanto, ndo surgem do nada, mas estdo relacionados a uma
cadeia historica de eventos. As ideias sao os fatores que mais bem explicam a pratica e a
mudanca das instituicdes, na medida em que representam solucdes para problemas
concretamente enfrentados; novas ideias, portadas por atores bem posicionados, sdo

capazes de imprimir mudangas a pratica institucional. (STEINMO 2008) “(...) Os
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adeptos do institucionalismo historico tentaram explicar como as institui¢des produzem
esses trajetos, vale dizer, como elas estruturam a resposta de uma dada nagdo a novos
desafios” (HALL e TAYLOR 2003, 200).

Os institucionalistas histéricos ocupam-se pragmaticamente da relacdo entre
instituicGes e os acontecimentos do mundo real, sem se preocupar com uma teoria rigida
previamente aportada. A visdo que tém das instituicbes ndo € totalizante; eles sabem que
as instituicdes sdo apenas mais uma peca na complexa realidade. (STEINMO 2001) As
instituicGes sdo o resultado de processos de disputa politica que se ddo em amplos
desdobramentos temporais e relacionam-se mutuamente. (THELEN 1999)

Roberto Mangabeira Unger propée um novo papel para o direito, diferente do
que ele tem sido desde o século XIX, com base na ideia de observagdo, contestacao e
imaginacdo institucional — € nesse sentido que esta dissertagdo justifica-se como um
trabalho juridico, embora dialogue fortemente com a filosofia politica e com a historia.
O autor critica o fetichismo institucional, que se caracteriza pela percepcdo de
instituicbes abstratas — mercado, Estado, democracia — como construtos dados e
imutaveis a serem preservados e perante 0s quais somos impotentes.’”® (UNGER
1996)*%°

A imaginacdo institucional € o coracdo do experimentalismo democratico, que
sintetiza o poder de qualquer um transcender contextos, circunstancias, convengdes ou
instituicbes por meio da sua negacdo em pensamento ou em ato, estimulado pela
imaginagdo e pela vontade. “Temos o poder de reimaginar e refazer. As instituigdes de
uma sociedade sdo a sua fatalidade. A politica transformadora €, como a arte, um
antifatalismo, devolvendo-nos a liberdade a que renunciamos ou que esquecemos™ .
(UNGER e WEST 1998). O processo de reconstrucdo institucional exerce uma relacéo

de mdo dupla com nossos interesses e ideais. Estes funcionam como fardis que nos

195 Mangabeira Unger, em sua obra O direito e o futuro da democracia (2004, 17), para op6-lo & ideia de
experimentalismo democratico, assim define fetichismo institucional: “a crenga de que concepgdes
institucionais abstratas, como a democracia politica, a economia de mercado e uma sociedade civil
livre, tém uma expressao institucional Unica, natural e necessaria”.

198 No mesmo sentido, contrérios a esse fetichismo, manifestam-se discretamente March e Olsen (2006,
13): “O carater adaptativo das regras (e, portanto, das instituicles) €, todavia, ameagado por sua
estabilidade e confiabilidade. Embora violar as regras dificilmente seja uma boa ideia, as vezes o ¢€;
e sem experimentar essa possibilidade, a efetividade do conjunto de regras diminui com o tempo.”
[Traducéo livre do original: “The adaptive character of rules (and thus of institutions) is, however,
threatened by their stability and reliability. Although violation of the rules is unlikely to be a good
idea, it sometimes is; and without experimentation with that possibility, the effectiveness of the set of
rules decays with time.”]

197 Tradugfo livre do original: “We have it in our power to reimagine and remake them. The institutions of
a society are its fate. Transformative politics is, like art, an antifate, restoring to us a freedom we
have renounced or forgotten.”
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guiam no mar de alternativas, a0 mesmo tempo em que o proprio processo de
reconstrucio permite que sejamos um tipo de humanidade em vez de outro.*®

A imaginagdo institucional consiste em uma atitude de dois atos: mapeamento e
critica. “Sua tarefa é explorar o relacionamento entre os detalhados arranjos
institucionais da sociedade conforme apresentados no direito e os ideais ou programas
que esses arranjos concretizam ou frustram™® (1996, 20). O mapeamento é a
investigagdo que traz elementos contra os quais se elaboram criticas e tem como
objetivo retratar as instituicdes a partir de sua pratica e de seu desenho juridico. A
critica apontara as discrepancias entre as instituicdes — “a vida como ela ¢” — e 0s ideais

que as inspiram ou aos quais elas devem prestar homenagem.

1.3.3. A democracia neorrepublicana

A relag&o entre republicanismo e democracia modificou-se ao longo dos séculos.
Os autores classicos sempre demonstraram desconfianca na capacidade de o povo
exercer 0 autogoverno por si mesmo e, por conseguinte, republicas aristocraticas
tiveram um espaco significativo na tradicdo intelectual republicana. Maquiavel,
Montesquieu e, sobretudo, os federalistas foram marcos de evolucdo e de convergéncia
entre a ideia de republica e de democracia.

Pode-se dizer que o neorrepublicanismo admite a impossibilidade da democracia
direta — recepciona, portanto, a ideia de democracia representativa —, porém tenta
resgatar a participacdo direta dos cidaddos que sempre caracterizou 0S governos
republicanos. O contexto, todavia, é diferente. Por um lado, o Estado moderno conta
com uma burocracia profissionalizada que, em si, naturalmente afasta o cidaddo comum
do governo. O burocrata profissional, por outro lado, ndo pode exercer o poder da
mesma forma como se esperava que isso fosse feito nas republicas pré-modernas de
constituicdo mista. Nelas, cada classe institucionalmente representada defendia os seus

interesses em procedimentos coletivos de composicdo de interesses. O burocrata

198 para Unger, “os ideais e os interesses extraem sua esséncia, em boa parte, de seu cenario institucional
implicito” (1999, 18). O papel da politica seria, entdo, viabilizar a expansdo da capacidade do ser
humano reinventar e reinventar-se, mediante a revisdo continua das instituicdes e a consequente
superacdo da dualidade entre estruturas e rotina. Ha um evidente paralelismo entre a “capacidade
negativa” da imaginagdo institucional de Unger e a nogdo de virtd maquiaveliana, conforme
identificada na subsecéo 1.2.3.

199 Tradugdo livre de: “Its task is to explore the interplay between the detailed institutional arrangements
of society as represented in law, and the professed ideals or programmes these arrangements
frustrate and make real.”
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moderno age em nome de toda a sociedade, sem poder privilegiar indevidamente uma
classe, um estrato ou um grupo social em detrimento de outro.

Na visdo de John Schwarzmantel (2006), os republicanos do século XVIII viam
com reservas a ampliacdo da participacdo popular, por receio de uma tirania do povo,
um despotismo. E interessante destacar que, no surgimento do Estado moderno, a partir
do século XIX, eventual democracia almejada pelas republicas ndo era propriamente
neorrepublicana. O liberalismo de entdo via a democracia como o cumprimento de
procedimentos e como 0 respeito a instituicbes formais, tais quais as elei¢Oes
periddicas. Ainda tinha, por conseguinte, um carater marcadamente aristocratico, que se
manteve forte no pensamento politico e constitucional até o século passado. Rejeitava-
se a extensdo dos direitos de cidaddo a literalmente toda a populagdo, sem distingbes
com base em sexo, etnia ou riqueza.

A partir do século XIX, esses direitos comecaram a se ampliar e a republica que
era formalmente democratica passou a esforcar-se para sé-lo materialmente. Esse
movimento transitou pela socialdemocracia e foi acompanhado por uma progressiva
organizacgdo de setores da sociedade civil (sindicatos, organizacdes nao governamentais,
associagdes etc.), que buscava alguma participacdo efetiva no governo. (PEREIRA
2009, 185-8)

Hoje, a democracia é um atributo intensamente perseguido, ainda que apenas
nominalmente as vezes, pelos regimes que se dizem republicanos. “Portanto, a disputa
ideoldgica hodierna ndo tem tanto como objeto a oposicdo explicita entre democracia e
antidemocracia, como ocorria até meados do seculo XX, mas sim a oposicdo entre
diferentes conceitos de democracia.” (COUTINHO 2008) Que tipo de democracia,
portanto, o neorrepublicanismo é capaz de oferecer?

Ja foi visto que, para o neorrepublicanismo, a raison d'étre do Estado € preservar
a liberdade dos cidaddos, entendida como auséncia de dominacéo. A melhor forma de se
garantir isso € envolver, no grau maximamente viavel, os proprios cidaddos no processo
politico, formulador e decisério de politicas publicas e do direito. Assim, a democracia
do neorrepublicanismo tem esse objetivo.

O proprio Estado pode virar um agente de dominacgdo. E perfeitamente normal
que ele interfira na vida privada dos cidaddos, retratada pelos diversos ambitos do
direito contemporaneo. Se essa interferéncia for arbitraria, ter-se-4 auséncia de
liberdade. Nesse sentido, o Estado ndo pode fazer uso de instrumentos facilmente

manipulaveis e, para que isso seja garantido, Pettit (Republicanism: a theory of freedom
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and government 1997) enxerga trés condicGes: a existéncia de um império de leis e ndo
de homens, ou seja, de um Estado de direito; a pulverizacdo do poder por diferentes
partes; e alguma resisténcia do direito as vontades da maioria.

Para aprimorar o carater ndo dominador do Estado, na medida em que o poder
decisério € mantido na mdo de uma autoridade, Pettit propGe a ideia de democracia
contestatoria. Ndo € necessario que uma democracia preveja a necessidade de consenso
para que uma norma seja considerada legitima ou ndo arbitraria, mas é imprescindivel
haver meios pelos quais o cidaddo possa contestar, em diversos momentos, as decisdes
das autoridades.

Na busca pela concretizacdo do modelo da democracia contestatoria, é preciso
ter uma base sobre a qual ocorra a contestacdo. Nesse sentido, de acordo com Cass
Sunstein (1987-1988), existem duas concepcOes sobre a politica em disputa: a
concepcdo pluralista e a concepgdo do republicanismo civico. A luz da primeira, a
politica é vista como a briga entre grupos de interesse que, para fazerem valer seus
desejos, pressionam os agentes do Estado e, a partir disso, gera-se um equilibrio. Essa
visdo nitidamente utilitarista da politica trabalha com a ideia de agregacdo de
preferéncias que tém natureza pré-politica. A politica, assim, padeceria do mal de
atender aos grupos mais fortes, cujos interesses chegariam ao conhecimento do Estado.

Como alternativa a perspectiva pluralista, Sunstein aponta a concepcao
republicana da politica, que se fundamenta em quatro compromissos fundamentais. O
primeiro consiste na deliberacdo, entendida como uma postura critica frente as vontades
e aos atos postos, que devem ser submetidas a debate puablico. A deliberacdo pressup6e
que as preferéncias ndo sdo exogenas a politica e sdo passiveis de debate pelos cidadaos,
na busca de uma resultante que seja boa para a comunidade em geral — esse, o0 concreto
exercicio da virtude civica. O segundo compromisso politico republicano trata-se de
conferir igual acesso para todos aos processos deliberativos. O terceiro € o compromisso
com o universalismo, ou seja, com o objetivo de sintetizar as diferentes concep¢des do
bem comum em dialogos e em acordos pragmatica e mutuamente satisfatorios, que nao
sejam formados pela barganha das partes. O Ultimo compromisso destacado por
Sunstein ¢é a ideia de cidadania e participacdo, concretizada na possibilidade real e

efetiva de se exercer controle social sobre as praticas institucionais, ndo apenas com o
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objetivo de evitar o surgimento de facgdes ou o uso indevido de cargos por
representantes, mas como manilha de preservacao da propria liberdade.*

Pettit advoga que a melhor base para sustentar sua ideia de democracia
contestatoria ndo € a de uma perspectiva pluralista da politica, mas a de uma perspectiva
republicana, uma “reptblica de razdes”, que pode ser sintetizada no conceito de
democracia deliberativa ou participativa.'*! Trata-se tanto de tornar a democracia mais
deliberativa quanto de tornar a deliberacdo mais democratica.'*? (PETTIT 2003) Em
cada foro decisério, deve haver procedimentos por meio dos quais os cidaddos possam
questionar e tecer consideracGes relevantes a matéria sendo decidida. Além disso, a
democracia contestatoria deve ter um carater inclusivo, ou seja, as pessoas devem ser
capazes de vocalizar e de serem ouvidas. Por fim, a democracia contestatdria precisa de

um lugar ou espaco em que as pessoas sejam ouvidas.

O que importa sob essa concepcdo &, precisamente, que a democracia prové
um ambiente para a selecdo das leis que assegura que as sobreviventes sdo
geralmente satisfatorias; na medida em que as sobreviventes tenham sido
capazes de sustentar-se em face das contestacdes contra si elaboradas, pode-
se presumir que elas correspondem aos interesses e as ideias de boa parte das

119 Em outro texto (SUNSTEIN 1990), o autor identifica essas caracteristicas presentes ja nos debates e
nas ideias dos Founding Fathers: “Os formuladores da Constituigdo beberam consideravelmente do
republicanismo classico, o que se refletiu especialmente na valorizagdo da deliberacdo politica, da
virtude politica, do debate politico e da cidadania. Madison e Hamilton, em particular, enfatizaram a
necessidade de deliberacdo entre os diferentemente situados. As institui¢bes basicas da
representacdo, dos freios e contrapesos e do federalismo s&o mais bem compreendidas sobre esse
pano de fundo. Até mesmo os direitos individuais salvaguardados pela Constituicdo — o direito a ser
julgado por um jari e os direitos de associacdo e de peticdo, por exemplo — devem-se, em grande
parte, & tradicdo republicana. Os formuladores da Constituicdo dificilmente eram pluralistas no
sentido de grupos de interesse, economistas do bem-estar social ou crentes em uma esfera pré-
politica de direitos privados. Eles eram republicanos, embora de uma nova estirpe; e também eram
liberais.” [Traducdo livre do original: “The framers of the Constitution drew a considerable amount
from classical republicanism, especially insofar as they placed a high premium on political
deliberation, political virtue, political debate, and citizenship. Madison and Hamilton in particular
emphasized the need for deliberation among the differently situated. The basic institutions of
representation, checks and balances, and federalism are best understood against this background.
Even the individual rights safeguarded by the Constitution — the right to a jury trial and the rights of
assembly and petition, for example — owe a large amount to the republican tradition. The framers
were hardly interest-group pluralists, welfare economists, or believers in a prepolitical sphere of
private rights. They were republicans, albeit of a novel stripe; they were liberals as well.”] (182)

111 Sequndo Luiz Carlos Bresser-Pereira (2009, 188-97), democracia deliberativa e participativa sio quase
sindnimas. DeliberacBes sdo participagdes mais ampliadas. Diferem no fato de que a primeira
pressupde que todos os participantes do debate tenham condigdes de participacdo rigorosamente
iguais e que se busquem e atinjam consensos. 1sso ainda ndo existe em nenhum pais do mundo.
Dessa forma, a democracia participativa é valorizada pelo republicanismo. Se, por um lado, ela é
menos exigente, por outro, é factivel. Apesar de, ao cabo, ter um pensamento harménico em relacdo
a Skinner e a Pettit, Pereira (2004) estranhamente critica ambos os pensadores, chamando o primeiro
de “republicano na defensiva” e acusando o segundo de desenvolver uma ideia pouco clara de
liberdade, que Ihe retirou toda a forca do caréter republicano.

112 Ao afirmar isso, Pettit deixa claro que tanto a democracia deliberativa quanto a participativa s&o
valorizadas pelo republicanismo.
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pessoas.'*®* (PETTIT, Republicanism: a theory of freedom and government

1997, 201)

Seguindo a mesma linha adotada por Pettit, John Maynor (2003, 146-73)
identifica trés pilares necessarios para a concretizacdo da democracia republicana:
instituicdes proprias para a criagdo de uma democracia contestatoria, educacdo civica
consistente e normas sociais republicanas. Sob a perspectiva de Maynor, este estudo
concentrar-se-a sobre o primeiro dos pilares: a instituicdes democraticas que criam as
condigdes para a concretizagdo das ideias do neorrepublicanismo na atualidade,
sobretudo do ideal de liberdade como auséncia de dominagao.***

A tecnologia institucional neorrepublicana evita a dominagdo por meio da
inclusdo dos cidaddos em diversas etapas da elaboracdo de politicas e de normas que
afetem a sua liberdade. A separacdo dos poderes e o0 sistema de freios e contrapesos é a
mais simbolica representacéo disso, todavia, mais além dessa viséo tecnocratica, 0 povo
propriamente deve ser, em dltima instdncia, um freio ou um contrapeso ao
funcionamento das instituicdes. Consequentemente, o Estado neorrepublicano deve
encorajar e criar condigdes para que 0 povo exerca esse papel em diversas dimensdes,
principalmente nos processos de producéo de politicas.

Fazendo isso por meio da criagdo de uma arena publica, tem-se que os cidadaos
serdo premidos a justificarem publicamente os seus pontos de vista e as suas propostas.
Essa justificativa, por Obvia, apenas serd efetiva se tomar por base razes que sejam
recebidas como legitimas pelos outros participantes do ambiente de discussédo. Dessa
forma, o arranjo institucional ndo apenas cria as condi¢cfes para a participacdo politica e
a defesa da liberdade neorromana, mas conduz os cidaddos a portarem-se 0 mais
proximo possivel da imagem republicana de se por 0 bem comum a frente dos interesses
particulares.

Nunca se tera uma politica publica ou uma norma totalmente ndo-dominadora,
mas as instituicdes republicanas e a participacdo popular contribuem para se chegar o

mais préximo possivel disso, a medida que rastreiem 0s interesses publicamente

13 Tradugdo livre do original: “For what is important under that conception is precisely that democracy
provides an environment for the selection of laws which ensures that survivors are generally
satisfactory; to the extent that survivors have proved capable of withstanding the contestations made
against them, they may be presumed to answer to the interests and ideas of people at large.”

1 Em outro texto (2006), John Maynor identifica criticas & ideia de democracia contestatéria de Pettit no
sentido de que garantir a contestacdo dos cidaddos as decisdes estatais é insuficiente para a
realizacdo da democracia republicana. A participagdo deve ser garantida ndo apenas ex post, mas nas
préprias raizes do processo de elaboragdo politica. Maynor responde a eles esclarecendo que a ideia
de “contestatoriedade” ndo deve ser lida com essa restri¢do, mas como abarcando todo o espectro de
formulacgdo e execucdo de politicas publicas.
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legitimos dos cidaddos. “Nao ¢ suficiente confiar apenas em eleigdes periddicas como
forma de expressdo de preferéncias pelas pessoas™® (MAYNOR 2006, 130). A
verificagdo da auséncia de dominagéo deve ocorrer na ponta da entrada (a formulacéo) e
na ponta da saida (dos resultados efetivamente gerados) das politicas publicas.
(BELLAMY 2008)

O rastreamento dos interesses dos cidaddos deve ocorrer em varios momentos.
Primeiro, ele deve guiar as questdes a serem, de fato, escolhidas pelo Estado para serem
resolvidas, o que pode ocorrer por meio da elaboracdo de estudos ou publica¢des abertas
e claras para a populagdo manifestar-se. As questdes levantadas pelos cidaddos devem
ser, em seguida, respondidas fundamentadamente no ambito do processo legislativo ou
executivo e devem levar a elaboracdo inicial de politicas concretas. Essas propostas de
politicas devem estar sujeitas a revisdes e contestagcbes da populacdo; isso ocorre,
frequentemente, por meio de consultas, audiéncias e debates publicos. Depois de
formulada definitivamente a politica, ela ainda deve estar sujeita a revisdes periodicas.
(MAYNOR 2003, 158-68)

A visdo da democracia que se exibe aqui &, portanto, baseada em procedimentos.
Por meio de um processo ndo arbitrario de formulacdo e de verificacdo dos resultados
das politicas publicas, pode-se tentar evitar que os seus efeitos concretos também nao
impliguem dominacdo. Nesse sentido, a democracia neorrepublicana néo
necessariamente garante resultados com os quais se concorde, mas garante que as
discordancias sejam manifestadas e tratadas de maneira igualitaria e ética, na tentativa
simultanea de conformacéo do bem comum. (BELLAMY 2008)

Qualquer forma de participacdo, bem como a formatacdo de qualquer arena
politica, ndo deve ser um ringue de luta livre, pois isso poderia levar a dominacéo, direta
ou indireta, de uma parte sobre a outra. As partes mais fortes devem ser equiparadas as
mais fracas por meio dos arranjos institucionais. O acesso ao processo deve ser

minimamente igualitario, sem privilégios para qualquer uma delas:

Movimentos como esses também enfatizam a importancia de escutar e
engajar-se em um didlogo em que uma parte respeite 0s interesses da outra.
Assim, um modelo republicano de contestacdo democratica que vise
equalizar a relagBes de poder entre os agentes traz o beneficio adicional de
elevar o reconhecimento institucional que cada uma recebe das outras e do
proprio Estado. (MAYNOR 2006, 137-8)M¢/

5 Tradugio livre de: “It is not enough simply to rely on the people to express their preferences in
periodic elections.”

18 Tradugdo livre do original: “Such moves also emphasize the importance of listening and engaging in a
dialogue where each respects the interests of the others. Thus, a republican model of democratic
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Neorrepublicanismo e democracia, portanto, miram 0S mesmos objetivos:
liberdade, autonomia e autogoverno. As instituicbes dos Estados modernos que se
referem a essa tradicdo de pensamento — o Brasil aqui se inclui — tém o potencial e o
proposito de estimular o comportamento social que homenageie esses objetivos. Mais
do que direitos, a cidadania implica deveres para com 0s outros e a comunidade; as
instituices também devem refletir isso."'® (SCHWARZMANTEL 2006)

Diante do que foi exposto, pode-se afirmar, ja para concluir a discussdo deste
capitulo, que a proposta do neorrepublicanismo é analisar e desenhar instituicdes tendo
em mente essas caracteristicas de viabilizacdo da democracia.’*® Até que ponto as
instituicOes postas criam um ambiente para uma democracia participativa? Que outro
tipo de arranjo institucional aumentaria a participacdo efetiva das pessoas no processo
de producdo de politicas publicas? Essas perguntas aplicam-se a qualquer tipo de
politica, inclusive as produzidas no ambito da Administracdo Pablica — aqui o destaque
merece ser feito, na medida em que o foco de estudo desta investigacdo € precisamente
esse.

Existem politicas publicas elaboradas pelo Poder Executivo? N&o foi a propria
tradicdo republicana que trouxe o desenho moderno da divisdo de poderes, garantindo
que quem produz as leis difere de quem as executa? Nao seria coerente exigir o modelo

da democracia contestatoria precisamente na elaboracgéo das leis, no seio do Congresso

contestation that seeks to equalize the power relationships between agents also has the added
benefit of increasing the institutionalized recognition each receives from others and the state.”

17 Na sintese clara e precisa de Richard Bellamy, “os cidadios de uma democracia devem afastar-se de
seus pontos de vista prediletos e ter consciéncia de que seus concidaddos, na medida em que
possuam visdes alternativas, devem receber igual consideragdo e respeito” [tradugdo livre de:
“democratic citizens must step back from their own preferred views and acknowledge that equal
concern and respect are owed to their fellows as bearers of alternative views”] (2008, 168).

118 Schwarzmantel faz referéncia direta ao neoinstitucionalismo de Mangabeira Unger, revelando a
conveniente complementariedade entre ambas as linhas de pensamento: “Novas institui¢des devem
ser criadas para permitir um grau mais amplo de participacdo politica. 1sso conduziria a uma
interacdo maior entre grupos particulares de forma a possibilitar transcender, ndo suprimir,
identidades limitadas em um projeto de transformagdo democrética. No que se refere ao problema
do agir, a ideia de um ‘experimentalismo democratico’ indica um possivel caminho. Esse conceito
foi retirado do tedrico R.M. Unger.” [Tradugdo livre do original: “New institutions have to be
created to enable a wider degree of political participation. This would lead to more interaction
between particular groups so that limited identities can be transcended, though not suppressed, in a
project of democratic transformation. With reference to the problem of agency, the idea of
‘democratic experimentalism’ indicates a possible way forward. This concept is taken from the
theorist R.M. Unger.”] (2006, 152)

119 As palavras de John Maynor ilustram essa perspectiva: “(...) o escopo institucional e as consequéncias
procedimentais da democracia contestatoria devem estar sujeitos a uma revisao intrinseca, que se
apoia na resiliéncia das institui¢des republicanas modernas, com a esperanca de fortalecer seu
funcionamento” [traducdo livre de: “(...) the institutional scope and procedural outputs of
contestatory democracy must be subject to an inbuilt review that relies on the resilience of modern
republican institutions with the hope of strengthening their accuracy”] (2003, 157).
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Nacional? Afinal, o Poder Executivo apenas executa as leis e, no maximo, regulamenta-
as para sua boa e fiel execucéo.

Ao longo do século XX, dois movimentos administrativos orientaram a evolucao
do relacionamento entre Poder Legislativo e Poder Executivo no Estado de paises
ocidentais como Estados Unidos da América e Brasil: o agigantamento do Poder
Executivo, ocupando espacos antes tidos como exclusivos, privativos ou, a0 menos,
primordiais do proprio Poder Legislativo, e o fendbmeno da descentralizagdo interna no
préprio Poder Executivo.'?

Em especifico, a passagem de matérias antes deliberadas pelo Legislativo para o
Executivo ndo se deu pacificamente. Muitas discussfes jurisprudenciais e doutrinarias

ocorreram.*** Uma das questdes levantadas é sintetizada abaixo:

Em 1789, a deliberacdo a respeito do estabelecimento de maior parte das
politicas federais ocorria no Congresso. Duzentos anos depois, 0 Congresso
havia transferido a burocracia federal grandes porcoes da sua autoridade para
elaborar politicas relacionadas a muitos dos assuntos que se enquadram em
sua competéncia estabelecida na se¢do 8 do artigo I. A necessidade de uma
deliberacdo suficientemente consistente na criacdo de politicas publicas ndo
diminui, independentemente de quem tem o poder legal para decidir. Hoje, as
responsabilidades deliberativas sdo bastante aderentes aos departamentos e as
agéncias — sejam ou ndo chamados de “independentes” —, que sdo ocupadas
ndo por deputados ou senadores, mas por “diretores” e “funcionarios” dos
Estados Unidos.*?* (LUNEBURG 1991, 370)

120 De acordo com a analise de Peter Shane (2010), existem quatro posicionamentos doutrinarios
possiveis sobre essas quest@es no pensamento juridico, resultados da combinacdo da resposta aos
dois problemas apresentados. Em resposta ao poder do Congresso de delegar a elaboracdo de
politicas ao Executivo, hd quem defenda que esse poder deve ser pequeno e ha quem julgue a
possibilidade de ele ser grande. Em relacéo & capacidade do Congresso determinar qual entidade ou
6rgdo do Poder Executivo passa a estar incumbido da tarefa, ha quem acredite que isso é plenamente
possivel e hd quem defenda que essa capacidade é pequena, esposando uma visdo do Poder
Executivo unitario. A visdo do Poder Executivo unitrio consiste em identificar o chefe do Poder
Executivo como o chefe de toda a Administracéo Publica, inadmitindo ilhas isoladas de poder. Para
Shane, a postura da doutrina dominante nos EUA consiste em admitir amplos exercicios de ambas as
prerrogativas pelo Congresso Nacional, delegando ao méaximo e restringindo o exercicio da
delegacdo por entidades especificas no seio do Poder Executivo. A postura jurisprudencial adotada
no Brasil, que pode ser extraida do julgamento cautelar da ADIn n°® 1668, é a de que o poder de
“delegar” o poder normativo (no Brasil ndo se admite que isso seja uma delegacdo, mas que seja
mero exercicio do poder regulamentar do Poder Executivo ou, ainda, “sub-regulamentar”) é amplo,
ao passo que é impossivel isolar a entidade que recebeu a delegacéo da autoridade do chefe do Poder
Executivo. Shane critica essa orientagdo por sua incoeréncia: “Esta é a receita para um desastre
constitucional” [traducdo livre de: “This is a recipe for constitutional disaster”] (2010, 106).

121 para um excelente relato desses debates, v. LAENDER (2009).

122 Tradugdo livre do original: “In 1789, deliberation over the establishment of most federal policy took
place in Congress. Two hundred years later, Congress has transferred away to the federal
bureaucracy large portions of its authority to make policy regarding the many subjects falling
within the authority of the various heads of power set forth in section 8 of article 1. The need for
sufficient deliberation in the creation of public policy is not diminished, no matter who has the legal
power to decide. Today deliberative responsibilities attach largely to departments and agencies —
whether or not formally labelled ‘independent’ — which are populated not by Representatives and
Senators, but by ‘officers’ and ‘employees’ of the United States.”
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Em virtude disso, nos EUA, os tribunais e o proprio Congresso passaram a exigir
medidas especificas a serem seguidas pelas agéncias em sua producdo normativa. Os
procedimentos formalizaram-se significativamente, principalmente a partir da década de
1960. As agéncias tiveram de divulgar publicamente suas propostas para novas regras,
com as devidas fundamentagbes e com espaco e tempo para comentarios,
estabelecendo-se um didlogo publico com a sociedade, no qual a agéncia também
responde aos argumentos apresentados e, até mesmo, evita contatos com interessados
por fora do procedimento estabelecido. (DIVER 1981)

No Brasil, esse movimento de instituicdo de atribuicGes genéricas ao Executivo
e de descentralizacdo administrativa também pode ser verificado com a criacdo de mais
de cento e cinquenta autarquias e fundacBes publicas ao longo do século XX,
culminando na politica de reforma do Estado da década de 1990, que instituiu,
formalmente, agéncias reguladoras com expresso poder normativo.'?* A transferéncia —
ou a formalizacdo da transferéncia — de um poder normativo para o Poder Executivo
desloca, conjuntamente, o foro de debates aos quais 0 processo administrativo de
deliberacdo deve estar aberto, para o fortalecimento da legitimidade das normas
produzidas e, em ultima andlise, para a garantia da liberdade das pessoas afetadas pelos
seus efeitos.

Essa transferéncia gerou uma discussdo doutrinaria até hoje ndo resolvida. Ela se
trata de uma delegacdo do Congresso? A agéncia reguladora cria politicas no ambito de
suas normas e comandos, na medida em que autorizada pelo Congresso? Ou esses
comandos e normas tém apenas dimensdo interpretativa e regulamentar, limitando-se a
concretizar as determinac@es suficientemente dadas pelo Poder Legislativo, e nada mais
sd0 que o exercicio genuino do Poder Executivo?

A doutrina da impossibilidade de delegacdo (nondelegation doctrine ou
delegation doctrine, a depender do autor) argumenta que isso se trata de uma delegacéo.
O Congresso, ao conferir poder normativo para que uma entidade regule um setor
baseada nas diretrizes legais, esta abrindo mao de exercer o seu poder e estd passando-o
a outro.

Um dos mais arduos defensores dessa tese é David Schoenbrod. O autor (1987)

argumenta que ndo se trata de imputar ao Congresso Nacional todas as decisbes

123 Como esclarece Gierck Medeiros (2005), a instituicdo do modelo de agéncias reguladoras no Pais, ao
final do século XX, ndo foi uma grande inovacdo, pois 0 Brasil j& contava com organizacfes com
atributos bastante similares desde o inicio do século.
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normativas hoje elaboradas pelas agéncias do Executivo. A doutrina da impossibilidade
de delegacdo ndo proibe qualquer exercicio normativo pelo Executivo nem enxerga
cinicamente esse exercicio como mero poder regulamentar. O que a delegation doctrine
salienta € a necessidade da existéncia de critérios para identificar se a delegacdo é ou
ndo € constitucional. Tais critérios, formulados a partir de decisdes judiciais do
Supremo Tribunal americano, sdo resumidos na existéncia de um “principio inteligivel”.
Ou seja, o Executivo deve receber um comando claro e com contetdo, ainda que
principioldgico, para exercer sua atividade normativa.

Todavia, Schoenbrod vai além em suas criticas, fazendo uso de argumentos
oriundos da economia politica. Para ele, o sistema de agéncias reguladoras com poder
normativo desresponsabiliza indevidamente os membros do Poder Legislativo por suas
decisdes, figurando como uma forma de contornar a responsabilidade (accountability)
que lhes é atribuida originalmente — o resultado das urnas. Além disso, 0s
procedimentos do Poder Executivo ndo conseguem reproduzir com eficécia a tecnologia
processual de aprovacdo e de reforma legislativa no combate a facciosidade, que, por
evidéncias empiricas, atingem seus objetivos na pratica.

Contrariamente a nondelegation doctrine, Eric Posner e Adrian Vermeule (2002)
bradam a prépria inexisténcia dessa doutrina, desenvolvendo o que chamam de “visdo
ingénua”."® Segundo eles, nenhuma lei é capaz de delegar o exercicio do Poder
Legislativo. Quando uma lei atribui ampla capacidade normativa ao Poder Executivo,
este, ao cumpri-la, nada mais faz do que exercer seu Poder Executivo. O poder de
legislar ndo é transferido. “Sob essa visdo, pode-se dizer que o presidente estaria
exercendo poder legislativo apenas se criasse regras legais impositivas sem autoridade

constitucional ou legal”*? (1725).

124 «A impossibilidade de delegagdo ndo é nada mais que uma teoria controversa que existiu as margens
do constitucionalismo do século XIX — uma teoria que ndo havia sido claramente adotada pelo
Supremo Tribunal até 1892 e, mesmo apos essa data, somente em dictum. A invocacdo dessa regra
pelo Tribunal para invalidar duas normas em 1935 ndo foi nada além de uma aberracdo localizada,
nada que justifique maior importancia na doutrina do que, diga-se, a doutrina do original package, a
doutrina das irrebuttable presumptions ou qualquer uma das tantas excentricidades constitucionais
que poucos se preocupam em lembrar.” [Traducdo livre do original: “Nondelegation is nothing more
than a controversial theory that floated around the margins of nineteenth-century constitutionalism
— a theory that wasn't clearly adopted by the Supreme Court until 1892, and even then only in
dictum. The Court's invocation of the rule to invalidate two statutes in 1935 was nothing more than
a local aberration, no more to be taken as constitutionally fundamental than, say, the original
package doctrine, the doctrine of irrebuttable presumptions, or any of a myriad other constitutional
eccentricities that few now bother remembering.”] (POSNER e VERMEULE 2002, 1722-3)

125 Tradugio livre de: “On this view, the president can be said to exercise legislative power only when
creating binding legal rules without constitutional or statutory authority.”
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Dan Kahan (1999) aprofunda as criticas & doutrina da impossibilidade de
delegacéo, desqualificando os argumentos de que ela seria um instrumento de defesa da
democracia. De acordo com Kahan, s&o tantos os conceitos e as dimensfes possiveis de
democracia e, ainda, sdo tantos os possiveis arranjos constitucionais praticos a partir de
um conceito de democracia bem assentado que, para que algum argumento nesse
sentido seja valido, ele deve ser profundamente desenvolvido e comprovado mediante
evidéncias empiricas.

A luz de uma concepgdo republicana de democracia — em oposi¢do a uma
concepgdo pluralista —, por exemplo, Kahan mostra que tanto é possivel sustentar que a
delegacdo é ruim quanto boa. No republicanismo civico, o0 Congresso, como casa do
povo, € perfeitamente responsdvel e deliberativo, devendo ser o foro onde essas
discussdes e essas decisdes ocorrem. Por outro lado, pode-se dizer que o Congresso €
sujeito a todo o tipo de grupos de interesse e ndo é demandado tdo fortemente quanto as
agéncias o sao para justificar detalhadamente as posicoes finais adotadas.

Schoenbrod (1999) responde que o desenho institucional da democracia a ser
levado em consideracdo € o da propria Constituicdo e esta pde o exercicio de criacdo
normativa entre as atribuicdes do Congresso, mediante o processo legislativo. A
valorizagéo do processo legislativo também é o argumento usado por Robert Sarvis para

aderir a delegation doctrine:

O poder de elaborar regras que governem individuos privados deve ser
mantido nas méos do Legislativo, onde foi conscientemente posto, porque o
proprio desenho da legislatura instrumentaliza os limites da atividade
legislativa. A importéncia de separar os poderes do governo e de constranger
a legislatura por meio da enumeracdo de competéncias, do bicameralismo e
de outros mecanismos milita contra remover o poder e fazer as leis para
agéncias administradas pelo departamento executivo.'?® (2006, 331)

Né&o se pretende extrair uma resposta ou sintese desse debate aqui. Ele foi
trazido para demonstrar que o cerne da discussdo encontra-se na legitimidade de uma
agéncia representar ou nao o interesse publico e captar o bem comum, mediante
processos de participacdo e validacdo popular de suas decisbes. Os que aderem a
nondelegation doctrine dizem que isso ndo ocorre e, por isso, as agéncias sdo ilegitimas.

Os que defendem o modelo de agéncias dizem que isSo ndo apenas ocorre, cOmo as

126 Tradugio livre do original: “The power to make rules governing private individuals ought to be kept in
the hands of the legislature, where it was conscientiously placed, because the very design of the
legislature is instrumental in limiting the bounds of legislation. The importance of separating the
powers of government and reducing the legislature through enumeration, bicameralism, and other
mechanisms militates against removing the law-making power to agencies administered by the
executive department.”
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agéncias representam uma instancia mais qualificada para promover uma democracia
republicana do que o Congresso Nacional.

Mark Seidenfield (1992) vé a consolidacdo histérica das agéncias reguladoras
nos EUA como um movimento erratico, que ja teve trés justificativas diferentes
conforme o momento histérico. Logo que surgiram, eram vistas como agentes
necessarios para a execugdo das politicas elaboradas pelo Congresso. Essa explicacéo,
todavia, ndo era convincente, porque entrava em choque com o fato de que elas
exerciam papel criativo diante das diretrizes cada vez mais amplas e abstratas
promulgadas pelo Congresso Nacional.

A segunda justificativa, portanto, surgida apds o New Deal, aceita que as
agéncias tenham ampla liberdade para definicdo de politicas e mesmo dos valores a
serem concretamente perseguidos em cada politica, porque reconhece que 0s setores
sujeitos a regulacdo dependem de entes com expertise técnica relativamente isolados do
jogo politico que permeia os 6rgios do ndcleo do Poder Executivo.**” N&o tardou a ficar
claro que a expertise técnica nao era capaz de suprir, por si sg, escolhas essencialmente
politicas que as agéncias tinham de fazer na base de suas politicas, nem a transforma em
um ente apolitico.

A partir disso, Seidenfeld aponta que, nas Ultimas décadas, ganhou forca a visdo
da regulagdo com base em uma perspectiva pluralista da democracia. Sob essa visdo, as
agéncias funcionariam como equilibristas dos interesses privados pré-politicos que a
circundam e apenas alterariam o status quo quando um desses grupos demonstrasse
estar insatisfeito com a equacao presente. Somente as agéncias teriam capacidade de
atuar dessa maneira, pois sdo mais especializadas que o Congresso Nacional para o
exercicio desse mister.

Considerando todas essas justificativas como insuficientes e parciais, Seidenfeld
propde uma legitimacdo das agéncias com base no republicanismo civico. Na medida
em que as politicas e as normas de uma sociedade devem refletir algum grau de
consenso politico, deve-se permitir 0 acesso de todas as pessoas a0 Processo
formulador. Isso ndo elimina a importancia ou o papel dos grupos de interesse. Eles sdo
pecas fundamentais no processo deliberativo, mas a agéncia republicana considera todos
0s interesses com igualdade e ndo se limita a agir apenas quando incomoda, ou seja, ndo

satisfaz apenas os interesses dos que tém poder de manifestar incobmodo.

127 geidenfeld aponta que a Federal Communications Commission (FCC) surgiu nesse contexto de
justificagdo (1992, 1519).
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Para que a prética regulatdria inclua interesses oprimidos, de grupos minoritarios
ou enfraquecidos, deve-se desenhar institucionalmente o processo com esse propdsito.
A estrutura do processo decisorio é teorizada de diversas maneiras; sdo exemplos dessas
abordagens a andlise da comunidade politica e a analise do espago regulatorio. Devem
ser levados em consideracdo quem participa do processo e como isso ocorre, 0 quéo
fluido ou pré-definido é o processo, quais sdo 0s canais de entrada e de retorno da
participacdo, entre outros. Essa estrutura ird conformar — ndo determinar — o resultado a
ser alcancado e legitima-lo. (BLACK 1997)

N&o se pode negar que ha exagero quando Seidenfeld afirma que “as agéncias
administrativas (...) devem ser as Unicas instituigdes capazes de preencher o ideal
deliberativo do republicanismo civico™?® (1992, 1541). O que hé por tras disso, no
entanto, € a constatacdo de que as agéncias desempenham, acima de um papel técnico,
um papel politico. Dessa forma, o republicanismo civico tem o potencial de enriquecer
suas decisbes e de torna-las compativeis a tradicdo de pensamento que justifica a
propria existéncia do Estado. Assim, renova a visdo que se tem sobre o burocrata,
enxergando-o0 ndo como um cientista platonicamente sabio, mas como um agente
republicano que deve deliberar a luz do interesse publico concretamente aferido por
meio de processos participativos. (Harvard Law Review 1994) Partindo da premissa que
as agéncias sdao uma realidade, cumpre arguir pela sua intensa legitimacdo, sempre
propugnando maior abertura de seus procedimentos de producdo normativa e de

participacdo democratica.

128 Tradugdo livre de: “Administrative agencies (...) may be the only institutions capable of fulfilling the
civic republican ideal of deliberative decisionmaking.”



2. A globalizacao da governanca

2.1. Do direito internacional ao direito global

2.1.1. Direito internacional: nascimento e evolugao

Conforme se antecipou no capitulo anterior, a tradicdo republicana do norte da
Italia na passagem da Era Medieval para a Modernidade — o humanismo civico — entrou
em franco declinio na segunda metade do século XVI. Esse pensamento representava
uma contracultura praticamente brancalednica em um periodo em que grandes impérios
se consolidavam e conflitavam na Europa na disputa por riqueza, por terra e por
prestigio. Apesar disso, 0 renascimento humanista trouxe a laicidade e a autonomia da
politica, movimentada pelo livre pensar, necessarias ao que viria ser 0 sistema
internacional. (SHAW 2008)

O resultado dessa evolugdo politica desde a Idade Média até o inicio da Idade
Moderna foi a criacdo institucional do Estado-nacdo.'” Essa figura representou a
consolidacdo de nacBes em territorios definidos dotados de soberania interna
(supremacia do poder estatal sobre os habitantes do territorio) e externa (posicédo de
equivaléncia entre todos os Estados no sistema internacional)**°. O papel do Estado na
economia aumentou significativamente, na medida em que passou a haver sob si um
grande volume de transacdes, passiveis de serem manipuladas ou manobradas em prol
do seu proprio fortalecimento. (AGUILLAR 2009) O relacionamento politico entre as
comunidades distintas, com ou sem uso da violéncia, foi um fenémeno que se fortaleceu
a partir da Europa no século XVII, quando se afirmaram os Estados territorialmente
definidos. O marco desse fenémeno foi a Paz de Westfalia. (CASTRO 2005)

A Paz de Westfalia foi um conjunto de tratados — de Munster e de Osnabriick —
que selaram a paz na Europa ap6s a Guerra de Trinta Anos, em 1648. Ela foi o

reconhecimento matuo, entre os Estados, de diversos principios que regem as relacées

129 Embora seja essa a expressdo utilizada por Aguillar, alguns autores apontam que isso, em verdade, é
uma confusdo. Assim, o que se teria no inicio da ldade Moderna seriam Estados territoriais
soberanos. O Estado-nacdo, propriamente dito, apenas surgiria & beira da contemporaneidade, com
as politicas de unificacdo cultural adotadas por diversos paises.

130 A expressao soberania externa pode causar ma interpretacao se for lida isoladamente, dando a entender
que, na ordem internacional, existe um soberano. Em verdade, essa expressdo deve ser interpretada
com o recorte proposto entre parénteses.
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internacionais e o direito internacional até hoje.’®* Em sintese, tratou de conferir
autonomia politica a diversos Estados territoriais, diminuindo a influéncia da Igreja e

afirmando sua soberania no plano internacional.

A politica — que até entdo se estruturava por outros meios, essencialmente
independentes do territorio, tais como lagos de sangue e comunhéo de valores
religiosos — passa a estar determinada pelo territério e, portanto,
institucionalizada de forma a ser possivel distinguir entre a politica “interna”
(ao territorio), regida pelas leis e pelos principios religiosos autonomamente
adotados pelo principe local, e a anarquia “externa”, vigente nas relacdes
entre os Estados. O corolario é que a soberania € territorial: ndo ha autoridade
suprema fora dos territorios e, portanto, tampouco existe qualquer autoridade
superior para regulamentar as relagBes entre os Estados territoriais.
(CASTRO 2005, 102-3)

E a partir de entdo que se passa a falar de um direito internacional, tomando o
lugar do direito das gentes (jus gentium), que era uma referéncia desde a Roma antiga.
Todavia, o direito internacional, inicialmente, era uma adaptacdo do proprio jus gentium
na tentativa de civilizar o modelo westfaliano e evitar que as soberanias internacionais
entrassem em conflito armado. Posteriormente, adquiriu um carater positivista e
pragmatico, buscando os mesmos objetivos. (CASTRO 2005)

A construcdo do direito internacional por doutrinadores e filésofos, ao longo dos
séculos XVII e XVIII, assentou-se em principios marcadamente republicanos. Esses
principios permitiram que tratados, costumes internacionais, opinides de juizes e
doutrinadores, entre outros, fossem tidos com valor legal, mesmo sendo ausente uma
autoridade soberana no plano internacional. A Paz de Westfalia foi o reconhecimento do
direito a independéncia local, isto é, de ndo ser dominado e doutrinadores como Hugo
Grdcio, Emmerich de Vattel e Henry Wheaton enxergavam, no Estado, uma pessoa
moral, com direitos e deveres para com 0s outros. Segundo esses autores, os Estados
existiam para perseguir o bem comum internacional. A visdo liberal sobre o direito das
nacOes, posteriormente derivada, concentrava-se na concessdo de direitos — direitos

como trunfos — e ndo seria capaz de construir, por si s6, um fundamento para a

131 Reconhecer o nascimento do direito internacional e de seus principios no momento da Paz de
Westfélia se trata, em verdade, de uma simplificagdo arbitraria da histéria, para facilitar a construgo
de discursos analiticos presentes. Alguns principios do direito internacional, como a estabilidade
territorial e a solenidade dos tratados, j& existiam antes de Cristo. Malcolm Shaw (2008, 13-8)
aponta que, na Mesopotamia (circa 2.100 a.C.) e no Egito antigo (circa 1.100 a.C), tratados j& eram
firmados entre cidades ou nagfes distintas para reconhecimento mutuo de territorios e para selar a
convivéncia pacifica. Na Grécia antiga, também, tratados entre cidades-estados garantiam, em uma,
direitos aos cidaddos de outra. A propria criacdo e expansao do jus gentium na Roma antiga, que
perdurou no plano internacional até o surgimento do positivismo no direito internacional, ¢ um
fortissimo elemento das relagBes juridicas entre as nacfes e os cidaddos estrangeiros ja presente
muito antes de se falar em sistema internacional.
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convivéncia harménica internacional, teorizando, no méaximo, a possibilidade de
barganhas entre uns e outros. (SELLERS 2009)

Com o fim das Guerras Napolednicas, no inicio do século XIX, formou-se o
Concerto da Europa e, com ele, a primeira organizacao internacional (Ol), a Comisséo
Central pela Navegacdo do Reno. Iniciaram-se, também, movimentos nacionais pela
proibicdo da escravatura que alcangaram significativa proje¢do no plano global.
(WOODWARD 2006)

A beligerancia que o modelo westfaliano implicou e a crise econémica mundial
da década de 1930 reforcou definitivamente a intervencdo estatal direta na economia.
Os Estados passaram a constituir empresas de forma a gerar empregos e a circular
valores para reerguer os ciclos econdmicos positivos nacionais. Nesse momento de
crise, exacerbou-se a ideologia nacionalista — o Estado-Nacdo deveria ser protegido dos
riscos e das pressdes advindas do exterior — e, consequentemente, abriu-se espaco para o
surgimento e a manutencéo de regimes politicos autoritarios. (AGUILLAR 2009)

O direito internacional ndo foi capaz de impedir nem a Primeira, nem a Segunda
Guerra Mundial. Apds a Primeira Grande Guerra, o projeto de paz internacional, agora
patrocinado pelos Estados Unidos, sob a presidéncia de Woodrow Wilson, levou ao
aumento da cooperacao entre 0s paises, simbolizado pela Liga das Nacdes, que vigeu de
1920 a 1946. Era o inicio da percepcdo de que um estado de natureza anarquico e
violento no plano internacional tendia a prejudicar a todos. A Liga “(...) representou
uma primeira tentativa concreta de mudanca das praticas politicas tipicas do modelo
westfaliano” (CASTRO 2005, 113).

A Conferéncia de Paz realizada em Paris, em 1919, ap6s a Primeira Guerra
Mundial, que deu origem ao Tratado de Versalhes e a Liga das NacGes, também
representou um marco para o reconhecimento das organizacdes ndo governamentais
(ONGs) pelos organismos internacionais. As declaracbes de Woodrow Wilson
referentes a essa Conferéncia sdo famosas por trazerem consigo uma mudanca de
perspectiva sobre as relacdes internacionais: “Todas as conferéncias internacionais
anteriores basearam-se na autoridade dos governos. Esta, pela primeira vez, baseou-se
na autoridade dos povos. E, assim, o estabelecimento triunfante dos principios da
democracia pelo mundo.”*** [WILSON apud CHARNOVITZ (2003)]

32 Tradugdo livre de: “Every previous international conference was based upon the authority of
governments. This, for the first time, was based on the authority of the peoples. It is, therefore, the
triumphant establishment of the principles of democracy throughout the world.”
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A Conferéncia teve intensa participacdo de grupos privados e entidades néo
governamentais e esteve aberta as contribuicdes que eles pudessem oferecer. Sindicatos
trabalhistas teceram recomendagfes e compuseram a comissao que redigiu a Parte XIlII
do Tratado de Versalhes. Organizacdes judias e sionistas tiveram notavel influéncia nos
dispositivos que tratavam de minorias. Grupos de mulheres fizeram recomendagfes que
foram incorporadas ao texto final. A Cruz Vermelha conseguiu referéncia e
determinagdo de apoio expresso no texto da Convencdo da Liga das Nagdes.'*?

Analisando em conjunto esses fatores, Steve Charnovitz (2003) enxerga um
momento constitucional global na Conferéncia de Paris de 1919. Tratou-se de uma
transformacdo na politica mundial em que se abriram as decisGes a participacdo e a
contribuicdo da sociedade civil.

A Liga das NacOes, depois de criada, foi abrindo-se progressivamente a
participacdo de organizages ndo governamentais (ONGs). Esse movimento regrediu a
partir da década de 1920, quando a Liga afastou suas operacdes das ONGs, sob a
justificativa de que ndo queria arriscar desnaturar essas entidades impondo-lhes
controles ou uma supervisao oficial. S6 depois da Segunda Guerra Mundial, na Carta
das NacBes Unidas, as ONGs receberam reconhecimento amplo e formal.***
(WOODWARD 2006)

A ascensdo e a queda de Adolf Hitler por meio da Segunda Guerra Mundial
devastou a economia da Europa e deu ao mundo um novo centro hegemdnico do
capitalismo: os Estados Unidos da América. Mais do que isso, alids: mostrou
cabalmente as fragilidades institucionais do Estado-Nacéo e de sua natural oposi¢éo ao
resto do mundo, o que “(...) deu origem a um novo esfor¢co de cooperagao internacional
para impedir o horror genocida das guerras e inaugurou um novo periodo na cronologia
das relacBes internacionais. Nessa nova fase, a soberania nacional e 0s excessos
nacionalistas passariam a ser relativizados” (AGUILLAR 2009, 53-4).

O recurso a criacdo de organismos internacionais com o objetivo de lidar com
questdes comuns a varios paises €, portanto, relativamente recente, tendo se iniciado

apos a Primeira Guerra Mundial, com a Liga das Nacdes. O objetivo da Liga era mediar

133 0 artigo 25 da Convengdo estabelecia que “os membros da Liga comprometem-se a encorajar e
favorecer o estabelecimento, e cooperagdo das organizagdes voluntarias nacionais da Cruz
Vermelha, devidamente autorizadas, que tiveram por fim o melhoramento da salde, a defesa
preventiva contra moléstias e o alivio do sofrimento no mundo”.

134 Apesar desse reconhecimento, o realismo nas relagdes internacionais apenas passou a ser contestado
de forma mais contundente a partir da década de 1970, quando se percebeu o influente papel que
essas ONGs exerciam na politica mundial. A superagdo do realismo sera abordada logo abaixo.
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as relacGes entre diferentes nacdes, resolvendo conflitos pacificamente. Para isso, deu-
se origem a inumeros outros organismos internacionais que lhe permaneceram
vinculados.*® A Liga foi substituida pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) ap6s
a Segunda Guerra Mundial e muitas das organizacdes outrora vinculadas a primeira
passaram a referir-se & segunda.™*® Varios outros organismos ainda viriam a ser criados
sob o sistema ONU. (KINNEY 2002)

O fortalecimento e a expansdo da Organizagdo das Nacbes Unidas, no segundo

pbds-guerra, bem como o relativo desprendimento®®’

de que ela passou a gozar na ordem
internacional, foram os grandes motores para a mitigagdo do positivismo estatalista no
plano internacional.’*® As normas internacionais deixam de ser apenas mecanismos de
autocontencdo impostas pelos Estados a si mesmos e passam a ser comissivas, impondo
comportamentos, refletindo o compartilhamento de outros valores, que passam a ser
geradores de direito, e mitigando a ideia da vontade soberana estatal no plano mundial.
(SOARES 2002, 127-9)

O florescimento da cooperacdo internacional, assim, levou ao crescimento de
uma burocracia internacional, que se tem feito mais forte década apds década. Um
desses organismos € a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), que se originou do

novo Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT — General Agreement on Tariffs

135 Entre as organizacdes criadas sob a Liga das Nagdes, destacam-se a Organizacdo da Satde, depois
renomeada Organizacdo Mundial da Saude (OMS), a Organizagdo Mundial do Trabalho (OIT), o
Comité de Cooperacdo Intelectual, que, mais tarde, tornou-se a Organizacdo Educacional, Cientifica
e Cultural das Nages Unidas (UNESCO), e o Comité Nutricional que viria, posteriormente, a dar
origem & Organizacdo das Na¢Bes Unidas para Agricultura e Alimentacdo (FAO)

138 O artigo 57 da Carta das Nagdes Unidas declara que “as varias entidades especializadas, criadas por
acordos intergovernamentais e com amplas responsabilidades internacionais, definidas em seus
instrumentos basicos, nos campos econdmico, social, cultural, educacional, sanitario e conexos,
serdo vinculadas as Nag¢des Unidas, de conformidade com as disposi¢des do Artigo 63”; o artigo 58
completa com a constricio de que “a Organizacio fard recomendagdo para coordenagdo dos
programas e atividades das entidades especializadas”.

37 por relativo desprendimento, entende-se o fato de que as agéncias especializadas da ONU ndo sdo
meros bracos de acdo de um Estado. Quando um Estado adere a uma dessas organizagdes,
compreende que sua vontade ndo prevalecerd necessariamente, ou seja, a organizacao se desprende,
em parte, dele, para tornar-se o produto coletivo dos Estados que a alimentam.

138 «A inovacdo introduzida no Direito Internacional no final da II Guerra Mundial com a criagdo das
Nacdes Unidas ndo tinha parecido aos primeiros prudentes comentadores de tal monta que pudesse
mudar a natureza inorganica do Direito Internacional. A organizagdo tinha sido considerada como
um pacto entre os Estados membros, sustentado sim por instituicbes comuns, mas sem que estas
pudessem se configurar como organismos acima dos Estados no plano geral. No entanto, bem cedo
ja se havia delineado uma discordancia entre a tendéncia que considerava as Nag¢des Unidas como
um ordenamento particular entre os Estados membros, o que deixava inalterado o tradicional Direito
Internacional comum, e aquela que entendia a organizacdo como uma estrutura institucional do
sistema geral, um complexo aparato de institui¢gdes que integrava o Direito Internacional comum.”
(ZICCARDI 2005, 211)
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and Trade)™® e do Acordo Geral sobre Comércio de Servicos (GATS — General
Agreement on Trade in Services), firmados em 1994 na reunido de Marrakesh da

Rodada Uruguai.

O GATT, que era um acordo relativamente desprestigiado e sem for¢a num
mundo em que a regulacdo estatal da economia era justificavel por um sem-
nimero de motivos plausiveis, voltou a ser objeto de interesse concreto pelos
paises. Na medida em que técnicas de exposicdo da economia nacional a
competicdo estrangeira sdo adotadas internamente, passou-se a zelar mais
para que as praticas comerciais adotadas pelos paises se revestissem de maior
respeitabilidade e seguissem os pardmetros de lealdade comercial fixados nos
tratados comerciais internacionais. Na medida em que os mercados adquirem
contornos planetarios, em que as empresas competem em escala global,
instancias regulatorias nacionais de concorréncia passam a ser insuficientes
para dar conta de todos os interesses em jogo. (AGUILLAR 2009, 394)

Outro exemplo do aumento da cooperacao internacional foi a criagcdo do Fundo
Monetario Internacional (FMI). Até 1973, ele funcionou como polo de manutengdo do
cambio fixo nas trocas internacionais, procurando preservar uma harmonia na
continuidade dessas relacfes. Com a saida dos Estados Unidos do sistema de cambios
fixos e a natural migracdo para um sistema de cambios flutuantes, o FMI reduziu-se a
um organismo de apoio financeiro a paises em crise.

Embora sua presenca global tenha diminuido, ele ndo se tornou menos
importante; pelo contrario, passou a ser mais intrusivo do que era antes. Como
contrapartida a assisténcia financeira que proporciona, exige medidas de austeridade
fiscal dos paises beneficiados, limitando a alocacdo de verbas em politicas publicas,
muitas das quais importantes para a melhoria da qualidade de vida da populacdo — e
para 0 proprio crescimento econdémico — no longo prazo. O Banco Mundial, outra
organizacdo internacional, tem, atualmente’®, funcées financeiras que se aproximam
das possuidas pelo FMI, embora também tenham foco em politicas publicas setoriais
especificas, sobretudo na area de infraestrutura.

O sistema ONU talvez seja a mais notdria e complexa evidéncia da cooperacdo
multilateral internacional na atualidade. Possui diversos érgaos autbnomos que buscam
aplicar seus principios e regras, delimitando e condicionando os 192 paises que a ele
aderem. A ONU tornou-se reduto para que 0s paises em desenvolvimento,

marginalizados de outros organismos internacionais, encontrassem algum espaco

139 0 GATT existia desde 1947 e, em 1994, foi reformulado. Para Aguillar (2009, 391-2), essa
reformulacdo acusou um desequilibrio historico nos temas eficazmente tratados pelo Acordo.
Enquanto as barreiras alfandegérias de produtos manufaturados cairam significativamente, 0 mesmo
ndo ocorreu com os produtos agricolas, que, sendo de interesse dos paises pobres e em
desenvolvimento, ficaram marginalizados até entéo.

140 Essa aproximagao tem ocorrido a partir da década de 1980.
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institucional para manifestagcdo de suas ideias e posi¢des. (AGUILLAR 2009) Entre os
6rgdos que compdem o sistema ONU, encontram-se a Organizacdo de Aviacao Civil
Internacional (OACI) e a Unido Internacional de Telecomunicagdes (UIT).**

As Ols, que sdo, ao lado dos Estados, pessoas juridicas de direito publico, sdo
estabelecidas mediante tratado internacional; geralmente tém corpo permanente de
funcionarios e seus membros s&o, em sua maioria, Estados nacionais.*** Eleanor Kinney
(2002) identifica quatro tipos de Ols: (i) organizacdes do sistema ONU, geralmente
assembleias com competéncias especificas ou dedicadas a temas pré-definidos (por
exemplo, a Assembleia Geral e o Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas —
Ecosoc); (ii) agéncias especializadas da ONU, que sdo organismos autdnomos, mas
vinculados ao sistema ONU; (iii) organizacGes regionais intergovernamentais, voltadas
a resolucdo de questdes que afetam determinada area do globo e compostas pelos
respectivos paises; (iv) organizagcbes supranacionais, que detém a soberania
expressamente concedida pelas nacOes albergadas, como € o caso da Unido Europeia.
Essas Ols podem ter autoridade para elaborar regras que vinculem os Estados-membros
em varias dimensdes. Além disso, podem ter, cumulativamente ou ndo, poder para
resolver disputas entre paises ou até mesmo entre individuos, como € o caso de tribunais
internacionais e de organismos arbitrais.*** (KINNEY 2002)

Embora seja 0 menos comum, o exemplo mais contundente do movimento de
cooperacdo internacional é, sem duvida, o quarto tipo indicado acima; em outras
palavras, a Unido Europeia, que € sua a unica manifestacdo até hoje. Oscar Vilhena
Vieira (1999) cunha a expressdo realinhamento constitucional para descrever o
movimento de reconfiguragdes constitucionais nos Estados mundo afora em decorréncia
de pressbes internacionais. Dentre os motivos apontados pelo autor que levam a esse

realinhamento, destacam-se dois: a criacdo de blocos econémicos regionais e a

14! Trata-se de dois 6rgdos que se comunicam fortemente com dois setores regulados nacionais, conforme
se aprofundard na secdo 2.3 e no préximo capitulo.

%2 para a dogmatica tradicional do direito internacional publico, apenas Estados e organizacdes
internacionais (OIs) tém personalidade juridica internacional. “A personalidade juridica do Estado,
em direito das gentes, diz-se originaria, enquanto derivada a das organizagdes” (REZEK 2005,
151).

%3 Kinney (2002) destaca, ainda, a existéncia de redes transgovernamentais, que, embora n&o disponham
de forca vinculante em suas disposi¢Bes, influenciam consideravelmente os Estados no
desenvolvimento de politicas puablicas. Essas redes internacionais de reguladores podem se dar no
ambito de organizacdes internacionais, no &mbito de acordos paralelos entre chefes de Estado ou
entre plenipotencidrios ou, ainda, fora de qualquer &mbito formal.
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globalizacdo econémica.’** Enquanto a primeira se trata de uma agdo deliberada de
chefes de Estado para fortalecer a economia em dadas regides, Vieira enxerga a segunda
como uma ideologia retoricamente difundida para impor os interesses dos paises
desenvolvidos, sobretudo os Estados Unidos.**®

O modelo de integragéo regional surgiu com a Comunidade Europeia do Carvao
e do Aco, em 1951. Essa Comunidade evoluiu para a atual Unido Europeia (UE) passo a
passo. Um momento relevante dessa jornada foi a assinatura do Tratado de Roma, em
1957, que disp0s sobre a instituicdo de um mercado comum das comunidades europeias
— a Comunidade Econémica Europeia (CEE). O Tratado de Roma trouxe uma série de
novas instituicdes que passaram a compor e a operar sobre 0s paises membros da
Comunidade.

Apesar da auséncia da uma constituicdo europeia, muitos Estados do continente
tém transferido a esse organismo supranacional poderes soberana e originariamente
detidos por eles. Isso sO é possivel, porque as constituicbes nacionais vém-no
permitindo expressamente.'*® O que constitui, portanto, a Uni&o Europeia, além dessas
autorizacOes, sdo os tratados que a criam e reformam. O Parlamento Europeu ndo
pratica tantas atividades legislativas e executivas, que se concentram no Conselho de
Ministros e na Comissdo Europeia. A funcdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia
ndo é apenas verificar a “constitucionalidade” (compatibilidade com os tratados) da

normatizagdo secundaria produzida pelos 6rgaos europeus, mas também “(...) fiscalizar

144 E interessante também mencionar os estudos afins de Marcelo Neves (2009), que se debruca sobre o
que chama de transconstitucionalismo, embora este conceito ndo venha a ser imediatamente
utilizado neste trabalho. O transconstitucionalismo, tal como elaborado pelo autor, € um fenémeno
que se da em um sistema juridico mundial de niveis multiplos e ¢ ocasionado pela “(...) relevancia
simultdnea de um problema juridico-constitucional para uma diversidade de ordens juridicas”
(NEVES 2009, 235). No transconstitucionalismo, portanto, ndo se parte de uma ordem juridica
especifica, mas do problema em si, em uma abordagem tdpica. Quanto maior é a integracdo da
sociedade mundial, mais dificil é de os problemas serem tratados unicamente por uma ordem
juridica estatal, envolta em seus préprios limites territoriais, linguisticos e organizacionais, sem
qualquer referéncia externa. O transconstitucionalismo pode ser observado em varias dimensdes: no
relacionamento entre o direito internacional publico e o direito estatal, no didlogo entre o direito
estatal e o direito supranacional, entre ordens juridicas estatais distintas e, ainda, no que mais
interessa aqui, entre ordens juridicas estatais e transnacionais, isto é, entre Estados e ordens
normativas construidas por atores ou organizacdes internacionais.

145 A globalizagdo econdmica sera tratada na proxima subsecao.

148 Vieira (1999) da o exemplo do art. 24 da Lei Fundamental da Alemanha (Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland) — “A Federagdo podera transferir, mediante lei, competéncias
soberanas a institui¢des interestatais” —, mas também destaca que possuem disposicOes similares a
constituicdo da Franca, da Italia e de Portugal. O autor aponta que, na Alemanha, houve, em 1993, o
questionamento da constitucionalidade dessa emenda sob o argumento que essa transferéncia de
poderes soberanos rompia com o principio democratico, na medida em que a organizacao
supranacional seria destituida de legitimidade. A acdo foi julgada improcedente pelo Tribunal
Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht).



104

a conformidade da legislagdo doméstica em face da legislacdo comunitéria, inclusive a
secundaria” (VIEIRA 1999, 22).

Em funcdo da doutrina da efetividade direta, 0s atos normativos europeus entram
em vigor independentemente de ratificacdo ou internalizacdo dos Estados e sobrepdem-
se a legislacdo nacional. Isso significa que, em havendo conflito, prevalece a norma
europeia, 0 que é coerente com a iniciativa dos Estados de transferirem a soberania em
certos assuntos para a instancia supranacional. No entanto, cabe ressalvar que os 6rgdos
da Unido Europeia vém exercendo suas competéncias de forma cada vez mais ampla,
transbordando a delegacdo textual e direta, o que tem levantado questionamentos a
respeito da legitimidade desse exercicio.**’

A proliferacdo de organismos e de novos regimes internacionais tem levado a
academia a repensar cortes epistemoldgicos e a identificar novos campos de estudo.
Juristas, de um lado, e cientistas politicos e estudiosos das relagdes internacionais, de
outro, possuem diferentes entendimentos sobre o significado de um regime e sobre as
instituicdes internacionais.’*® Historicamente, todavia, relacdes internacionais e direito
internacional ndo se distinguiam com tanta nitidez. 1sso passou a ocorrer a partir da
década de 1970, quando, motivados por uma abordagem mais propriamente cientifica,
0s teoricos das relacdes internacionais passaram a adotar, mais contundentemente,
programas de pesquisa orientados por teorias especificas e voltados para aspectos mais
empiricos. Trata-se da corrente realista. (KRASNER 2000)

O principio do realismo é o de que os resultados da politica e das relagdes
internacionais sdo determinados pela distribuicdo do poder entre os atores. Ainda além,
0 neorrealismo ndo atribuia qualquer importancia ao direito internacional, na medida em
que via suas regras, coerentemente, como produtos da composicdo de poderes no plano
internacional; a modificacdo dessa composicdo implicaria a alteracdo do direito. De

acordo com Stephen Krasner (2000), essa ideia, hegeménica por um bom tempo,

147 Vieira esclarece que “o Tribunal de Justiga passou a entender, a partir dos anos 70, que a Comunidade
poderia fazer uso de suas competéncias implicitas para levar a cabo sua missdo. Diferentemente dos
tratados internacionais que devem ser interpretados de forma a minimizar as limitacfes sobre a
soberania nacional, no caso europeu decidiu-se pela concessao dessa liberdade. Assim, estabeleceu o
Tribunal que hd competéncias exclusivas e concorrentes, nestas tltimas a legislagdo doméstica sé
prevalece enquanto ndo houver regulamentacdo comunitaria. Mais do que isso, quando avocadas
pela Unido tornam-se suas competéncias exclusivas. E o que se conhece como doutrina da
preempc&o ou apropriacao” (1999, 25).

148 O estudo das relagdes politicas internacionais consiste na teoria das relagdes internacionais (TRI), que
muitos consideram um subsistema da ciéncia politica. (CASTRO 2005)
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comegou a ser contestada, a partir dos anos 1970, por duas outras correntes: o
liberalismo e o construtivismo.

A ideia de coercdo e de violéncia nas relagdes internacionais, que suporta a
corrente realista, da lugar, no liberalismo, a uma légica negocial, em que o produto das
relagdes internacionais é o resultado da barganha entre os atores. O fato de haver atores
mais poderosos que outros ndo faz, na grande maioria das vezes, a relagdo descambar
para a coercdo, mas distribui o poder de barganha desigualmente entre eles. Como o
liberalismo opera sob essa l6gica, e ndo sob a légica da soberania rigidamente
westfaliana, admite outros atores no jogo, além dos Estados. O fato de o liberalismo
carecer de instrumentos de verificacdo empirica foi superado com o institucionalismo
neoliberal, que matematizou as relacGes internacionais a partir da ideia de falhas de
mercado e da teoria dos jogos. Assim, para vencer essas falhas, os Estados criam
instituicbes e organizagdes internacionais. O neoliberalismo, portanto, religou as
relagGes internacionais ao direito internacional.

A outra corrente que buscou empreender essa religacdo é o construtivismo. Esta
corrente ndo admite como estritamente pré-determinadas as preferéncias dos atores e
aponta a importancia da existéncia de uma comunidade internacional com valores
compartilhados. Esses valores orientam os resultados. A sociedade internacional, dessa
forma, ndo € apenas a soma caotica de varias sociedades nacionais. Ela tem valores,
significados e identidades proprios. (KRASNER 2000) Trata-se de uma Visdo
institucionalista mais proxima do institucionalismo histérico, que admite que 0s
procedimentos e as formas do dia-a-dia dessa sociedade internacional tém um papel e
podem fazer diferenca. Em virtude de sua falta de instrumentos de verificacdo empirica,

ndo é uma corrente tdo popular quanto a neoliberal ou a realista.**

2.1.2. Globalizacéo

A partir do fim da bipolarizacdo da geopolitica no mundo, com o término da

Guerra Fria, as relagGes internacionais e o direito internacional aproximaram-se

149 Stephen Krasner (2000), afinal, considera que o fato de as relagBes internacionais e o direito
internacional ndo se religarem por completo ndo seja algo tdo ruim, pois evidencia que séo ciéncias
com preocupagdes distintas. “A tarefa dos cientistas politicos ¢, primariamente, explicar o que existe
e, a partir dai, explorar as possibilidades do que pode vir a ser. A tarefa dos advogados é, com mais
frequéncia, elucidar ndo aquilo que existe, mas o que pode vir a ser”. [Tradugdo livre do original:
“The task of political scientists is primarily to explain what is and thereby to hint at what might be.
The task of lawyers is more often to elucidate not what is, but what might be.”] (99)
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mutuamente e passaram a trabalhar com categorias que se comunicavam, fazendo uso,
muitas vezes, de conceitos da filosofia politica e da sociologia. Esse movimento marcou
0 que Barbara Woodward (2006) chama de passagem da internacionalidade para a
globalidade. Enquanto a primeira trabalha com uma visdo fragmentada das relagGes
mundiais, contornadas pelas fronteiras dos Estados territoriais, a globalidade enxerga
uma multiplicidade de relagdes de varias naturezas (politicas, sociais, econdmicas e
juridicas) ocorrendo entre diversos niveis, a despeito das divisGes formalistas entre
Estados.

Globalizagdo pode ter dois sentidos distintos: um mais amplo, referindo-se a
uma integracdo social internacional e a uma aproximagdo, em todos 0s ambitos, das
pessoas e das culturas dos diferentes paises, e um mais restrito, relacionado a politica
econdmica ocidental apds o termino da Guerra Fria e a velocidade com que ela vem se
alastrando no mundo voluntariosamente ou ndo. Embora ambos ndo sejam fendmenos
novos, recentemente se tornaram mais agudos. O segundo fenémeno — a globalizacao
econémica — &, em verdade, um recorte do primeiro, sendo frequentemente tematizado e
criticado. Ele ndo ocorre por si s, no entanto; muito do seu espraiamento decorre de
decisdes politicas mais ou menos conscientes. (WOODWARD 2006)

A retorica da globalizacdo econémica surgiu a partir da resposta, nas urnas, as
crises dos anos 1970 e 1980 nos paises centrais. Governos conservadores assumiram o0
poder em paises centrais com o0 lema de tornar o Estado eficiente, reduzindo seu peso,
para equilibrar as contas, e retirando sua intervencdo na economia, para deixar o
mercado funcionar. Esse, em uma frase, o epitome da ideologia neoliberal, que deu
origem ao Consenso de Washington, receituario produzido pelo Banco Mundial, pelo
FMI e por burocratas americanos, para estancar a inflacdo e estabilizar a economia dos
paises em desenvolvimento.’® (VIEIRA 1999)

A onda de privatizacdo ocorrida ha algumas décadas em diversos paises do

mundo ocidental tem forte influéncia da globalizacdo, entendida nesse sentido. As

%0 0 “Consenso de Washington” foi uma expressio elaborada por John Williamson (1990) para
referenciar uma lista de dez medidas recomendadas para que os paises da América Latina lidassem
com a crise fiscal pela qual passavam: disciplina fiscal, reducdo e priorizagdo dos gastos publicos,
reforma tributéria, taxas de juros de acordo com o mercado, determinacdo das taxas de cdmbio pelas
forcas de mercado, liberalizacdo das importacdes, liberalizagdo do investimento estrangeiro direto e,
em um segundo plano, da circulacdo de capitais, privatizacdo de empresas estatais, desregulacao
(eliminacdo das medidas regulatérias que impedem a mobilidade no mercado e o répido
investimento) e respeito aos direitos de propriedade intelectual. Com o tempo, o Consenso de
Washington passou a se referir a uma radicalizacdo dessas recomendacdes, em uma agenda
neoliberal mais ampla.
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pressOes por eficiéncia econdmica — e por competitividade — atingem entidades publicas
e privadas, em um entremeado de fendmenos de diversas naturezas que desnacionalizam
e desterritorializam os Estados. Assim como as empresas competem entre si, a
globalizacdo institui um regime de competicdo entre os préprios Estados pelos recursos
disponiveis para investimento no mundo. E comum, nesse jogo, haver disputas pela
reducédo da carga tributéria ou das barreiras regulatorias. (AMAN JR. 2002) Outro efeito
da globalizagéo tem sido o aumento das disparidades econdmicas no mundo; em outras
palavras, ela tem beneficiado a poucos e deixado a margem muitos outros.
(WOODWARD 2006)

Simultaneamente, os problemas que decorrem dessa nova ordem econdmica
transcendem as fronteiras de um Estado, exigindo e estimulando, ao lado da
competicdo, uma cooperacdo transfronteirica ou internacional. Um Estado globalizado
deixa de ter sob seu monopolio a elaboracdo de politicas publicas, sendo forcado a
barganhar e a formar parcerias com outros paises. Existe a pressdo compreensivel para
que os quadros regulatérios de diferentes paises sejam, a0 menos minimamente,
harmonizados. Isso decorre da globalizacdo e, a0 mesmo tempo, estimula-a, porquanto
cria as condicBes para uma organizacdo global dos negdcios praticados por empresas
multinacionais, que se desenham em pés-fordismos multicontinentais.*>* (AMAN JR.
2002)

As privatizacOes deram-se, anunciadamente, em face dos déficits fiscais estatais
e das dificuldades de legitimar muitos dos gastos havidos com programas de bem-estar
e com infraestrutura que poderia ser construida e mantida por entes privados,
especialmente em face da méa prestacdo dos servicos publicos e da ineficiéncia do
Estado. A partir disso, muitos principios empresariais passaram a ser aplicados na
Administracdo estatal. Setores de servigo publico, como o de telecomunicacdes e o de
aviacdo civil, foram abertos a entrada de multinacionais mediante a instauracdo de
regimes de prestacdo competitiva. Na medida em que haveria a entrada de grandes
vultos de capital externo nos paises, muitos procuraram padronizar um modelo

regulatorio, adotando uma agéncia reguladora para os setores liberalizados, com o

151 Embora néo se refira expressamente ao pés-fordismo, Aman Jr. faz mencéo indireta a ele quando
procura descrever a maneira de operagio de corporagdes globalizadas: “As vezes ¢ dificil saber onde
se encontra o centro de determinada companhia, na medida em que ela é comumente formada de
uma série de contratantes mundo afora, cada um desempenhando uma tarefa especifica, com o
melhor custo-beneficio.” [Traducdo livre de: “Sometimes it is hard to know where the center of a
particular company is, as it is, in many ways, made up of a series of independent contractors around
the world, each performing a particular task in the most cost-effective way.”] (2002, 1699)
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objetivo de sinalizar um controle mais técnico do mercado, isolado de interferéncias
politicas. (CAMARA 1999)

Todavia, essas mudangas consistiram mais em uma reorganizacdo da esfera
publica e do seu relacionamento com a esfera privada, do que em uma desoneracao de
encargos da primeira. No periodo de privatizacdes, a relagdo entre gastos publicos e
Produto Interno Bruto (PIB) pouco se alterou. Reformas regulatérias facilitaram a
interpenetracdo de mercados nacionais, reconfigurando o relacionamento entre o
publico e o privado, entre o nacional e o internacional. Esta reconfiguracdo deu origem
a diferenciacdo entre os termos regulacdo e governanca. Enquanto o primeiro significa
atuacéo legalmente determinada e formal, o segundo, surgido no contexto do Consenso
de Washington e cunhado por representantes do Banco Mundial, tem conotacdo mais
imprecisa e indica uma intervengdo tecnocratica nas relacdes econémicas e sociais
domésticas. (PICCIOTTO 2000)

Quando se fala em governanga global em um contexto juridico, faz-se referéncia
aos instrumentos regulatorios existentes no nivel pds-nacional, sejam eles regras
vinculantes, ndo vinculantes ou outros tipos de instituicdes. Ha visbes pessimistas
associadas a isso. Alguns julgam que o uso da expressao governanca global vem para
mascarar e amaciar o fato de ONGs internacionais privadas estarem tomando o lugar
dos Estados na determinacdo das politicas puablicas; a governanca, assim, estaria
substituindo o governo. Outros argumentam que a autoridade dos Estados no plano
internacional esta sendo corroida pelas empresas multinacionais e pelos grandes grupos
econdbmicos, que possuem influéncia decisiva e acesso privilegiado em certos
organismos internacionais, como a OMC, o FMI e o Banco Mundial. (WOODWARD
2006)

Ao criticar o0 avanco da ideologia neoliberal da globalizacdo fundada em teéricos
como Friedrich Hayek, Calixto Saloméo Filho (1999) argumenta que a saida ideoldgica
disponivel passa, necessariamente, pela teoria juridica. Calixto instrumentaliza as
criticas tecidas pela Escola Ordo-liberal de Freiburg contra as teses hayekianas para
concluir que o mercado, mesmo o mercado competitivo, é incapaz de gerar, por si s0,
objetivos juridicos ou politicos a serem perseguidos pela sociedade. O que faz isso sdo
os valores. Portanto, ndo é a melhor escolha para as politicas publicas simplesmente
renderem-se ao eficiente mercado para que ele tudo lhes proveja. O direito tem o papel
de, produzido democraticamente, provocar a persecucdo de valores compartilhados pelo

proprio mercado, ou seja, orienta-lo a objetivos republicanamente estatuidos. A
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globalizagdo, portanto, deve ser um fendmeno compreendido pelo direito. SO assim a

coletividade seré capaz de orienta-lo em vez de se submeter a ele.

2.1.3. Direito global

Nas ultimas decadas, o constitucionalismo alcancou boa presenca mundial.
Muitos paises enxergaram nesse modelo e em suas instituicdes — Estado de direito,
limitacdo do arbitrio estatal, liberdade politica, separacdo dos poderes, entre outras — um
meio para o fortalecimento da sociedade e para a estabilizacdo de expectativas que
contente 0 maior nimero de pessoas possivel. Em contrapartida, porém, parece haver
uma sensacdo de esgotamento de suas possibilidades em face do aprofundamento da
integracdo econdmica internacional recente e da multiplicacdo de fontes normativas
transnacionais. (VIEIRA 1999)

Fala-se, hoje, em um direito global, que escapa ao direito doméstico; o primeiro
é conceituado negativamente por Sundfeld (1999), em compara¢do com o segundo. O
direito doméstico tem suas fontes dentro do Estado (constitui¢do, leis, decretos,...), ao
passo que o direito global tem-nas fora (tratados, normas de organismos internacionais,
pseudonormas). O direito domestico, ainda util e sadio, tem seu contetdo assediado por
pressdes econdmicas externas. As normas estatais agora ndo levam mais em
consideracdo apenas aspectos internos, mas necessidades mundiais, porquanto 0s
mercados estdo cada vez mais globalizados. O fato de boa parte do poder econémico e
politico mundial estar concentrado nos EUA tem levado a incorporacao de instituicdes
tipicas do common law em paises com formacdo juridica romano-germanica.

E patente que uma série de temas atuais é incapaz de ser tratada isoladamente
por um pafs, seja ele desenvolvido ou em desenvolvimento.’®* As instituices e as
organizacdes que governam o0s temas de interesse de cada pais sdo cada vez mais
globais e o direito global opera de forma diferente que o direito domestico. A regulacao
transnacional é composta menos de leis e mais de principios — pode-se dizer que, em
vez de um Estado de direito, tem-se um mundo de principios. Embora principios sejam
considerados geralmente mais brandos que normas, nao deixam de ter eficacia concreta.
A preferéncia por principios esta no seu carater mobilizador da opinido publica, na sua

abertura, que permite que normas mais concretas sejam feitas sucessivamente, e na sua

152 podem-se destacar temas ambientais, como aquecimento global, de infraestrutura, como a aviagao civil
internacional, e financeiros, como a presenca global de empresas multinacionais e a livre circulagao
de capital pelo mundo.
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generalidade, que os protegem contra 0s aspectos rapidamente cambiantes da economia
internacional. (SCHEUERMAN 2002)

O acordo estabelecido entre Estados que os compelem a agir em determinado
sentido, conformando o direito global, € comumente visto como uma rendncia
voluntaria a sua soberania. Em 1923, porém, o Tribunal Internacional de Justica
ofereceu uma nova visao sobre isso. No caso Wimbledon, afirmou-se que esse tipo de
acordo, em vez de uma rendncia da soberania, é, precisamente, um exercicio e uma
afirmacéo dessa soberania.'*® Dessa forma, a concepcdo realista do direito internacional,
que o0 V& como um instrumento para o0 alcance dos interesses dos paises poderosos,
contrasta com a visdo alegadamente contemporénea de que o direito internacional
funciona — e deve funcionar — como uma limitacdo na perseguicdo desses interesses.
(WOODWARD 2006)

Analogamente & discussdo empreendida pela nondelegation doctrine™*, quando
dois ou mais Estados atribuem autoridade a um Orgdo internacional para tomar decisoes
e executar acOes, pode-se dizer que ha uma delegacdo internacional. Que tipo de
autoridade pode ser concedida? Curtis Bradley e Judith Kelley (2008) identificam oito
tipos de atribuicdes passiveis de serem delegadas.

A delegacéo legislativa envolve a atribuicdo de poderes para realizar ou emendar
tratados, ndo se tratando de uma medida comum. A delegacdo adjudicativa concede o
poder de o oOrgdo resolver disputas por varios métodos. Pode haver a delegacdo de
tarefas de monitoramento e aplicacdo de medidas, como a Organizacdo para Proibicao
de Armas Quimicas. Pode-se delegar também a atribuicéo de formulacédo de agendas, de
pesquisa e recomendacdo, de implementacdo de politicas e pode haver, ainda,
redelegacdes. Por fim, pode-se ter delegacdo regulatéria, viés este que sera aprofundado
em seguida. Nessa modalidade de delegacdo, o 6rgdo internacional incumbido tem o
poder de elaborar normas administrativas vinculantes ou ndo, o que pode afetar

obrigacdes internacionais.**

153 Giros 16gicos como esse sdo comuns na andlise juridica e so fazem furtar-se artificiosamente dos
problemas concretamente postos, tentando resolvé-los com um passe de magica. Outro exemplo
disso foi tratado no debate da delegation doctrine, na se¢do 1.3.3 do capitulo anterior.

154 Essa doutrina foi apresentada na seco 1.3.3 do capitulo anterior.

155 Bradley e Kelley aprofundam as distingdes entre esse tipo de delegacio e a delegacdo legislativa:
“Assim como ocorre no direito doméstico, pode haver alguma incerteza associada a distingao entre
as delegacdes legislativa e regulatdria. Quando a regulacdo se torna tdo extensa ou removida do
tratado original que se torna legislacdo? Isso pode ser relevante para o direito doméstico, que pode
exigir um processo doméstico em particular para novos compromissos que se consubstanciem em
tratados. DelegagBes regulatérias também podem levantar questdes para estudiosos do direito a
respeito de em que medida os conceitos de direito administrativo doméstico deveriam aplicar-se a
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Em outras palavras, a governanca e o direito global podem abranger um grande
conjunto de atividades com o proposito de promover uma decisdo coletiva a respeito de
problemas que transcendem um Unico pais.”®® (ESTY 2006) Confere-se especial
atencdo, neste trabalho, ao papel dessas entidades na elaboracdo de regras para a
execucdo dos tratados, na formagdo de normas suportadas principiologicamente por
esses documentos, na instituicdo de padrdes a serem seguidos uniformemente pelos
Estados-membros e na elaboracdo e harmonizagdo de politicas compartilhadas por eles.

Bradley e Kelley (2008) ainda fazem uma andlise de custo-beneficio da
delegacdo. Como beneficios, apontam a possibilidade de o Estado usufruir da
especializacdo técnica que o organismo comporta, o carater facilitador da cooperagdo
internacional que as Ols detém e a possibilidade de resolver disputas amigavelmente
com outros paises. Os custos identificados sdo, sobretudo, relacionados a perda da
autonomia soberana do Estado, & impossibilidade de escolher sempre suas alternativas
de politicas publicas preferidas, a exigéncia que lhe é imposta para cumprir com 0s
compromissos internacionais e 0s custos de oportunidade do uso dos recursos
disponiveis.

Ainda, muitas vezes, a delegacéo se processa sem que tenha havido efetivamente
uma delegacdo. E o caso quando a governanca no plano internacional ndo ocorre por
meio de normas, mas de pseudonormas (soft law). O ponto fulcral é que, embora o soft
law ndo seja formalmente reconhecido como fonte do direito, é encarado com bastante

seriedade pelas partes envolvidas na sua formagdo. Produz, portanto, efeitos

arena internacional. Além disso, essas delegacdes pode ser de interesse aos cientistas politicos que
estudem as circunstancias sob as quais as institui¢ces internacionais que se perdem dos seus
mandatos originais.” [Tradugdo livre do original: “As can be the case in domestic law, there may be
uncertainties associated with the distinction between legislative and regulatory delegations. When
does regulation become so extensive or removed from the original treaty that it amounts to
legislation? This can matter to domestic law, which may require a particular domestic process for
new treaty commitments. Regulatory delegations also may raise questions for legal scholars about
the extent to which domestic administrative-law concepts should be applied to the international
arena. In addition, such delegations may be of interest to political scientists studying the
circumstances under which international institutions stray from their original mandates.”] (2008,
14)

158 Daniel Esty (2006) usa o termo governanca supranacional em vez de governanca global. N&o se optou
por ele nesta dissertacdo porque dd a entender que ha uma instancia formal e hierarquicamente
superior ao Estado, 0 que ndo é o caso, exceto na Unido Europeia.
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internamente.’®” A importancia atual do soft law é grande principalmente na Uni&o
Europeia, a ponto de, certas vezes, ele chegar a ser formalmente previsto.*®

Na medida em que os textos de soft law oriundos de organismos internacionais
tém producdo descentralizada e ndo se apoiam na soberania estatal — fazem-no, no
maximo, indiretamente —, 0 positivismo estatalista perde lugar: h& outras pessoas, que
ndo os Estados, produzindo normas, ainda que suaves (soft), no direito internacional.**®
Constata-se que esses documentos levam a producdo de direito ndo s6 no plano
internacional, mas também internamente, seja quando recepcionados pelo Poder
Executivo em sua praxe administrativa, seja quando utilizados pelo Poder Judiciario
doméstico na resolucdo de uma contenda, seja quando apropriados pelo Poder
Legislativo nacional.*®

A governanca global, portanto, ndo se restringe as decisbes e ao papel dos
Estados no plano internacional. Ela conta com a atuacdo de outras pessoas juridicas,
Ols, pessoas individuais, ONGs, movimentos, redes de interesses, gQrupos
despersonalizados etc. Essa percepcdo deu origem a ideia de comunidade juridica

global, que seria a comunhdo de todo o mundo em torno de valores mutuamente

37 Hartmut Hillgenberg (1999) chega ao ponto de contestar a atual dicotomia legal/ndo legal existente
sobre os acordos firmados entre estados, na medida em que acordos feitos sob a Convengéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados diferem, em eficacia, muito em relacdo aos acordos qualificados
como soft law.

158 Foi o caso, por exemplo, de uma Comunicacdo expedida pela Comissdo “Politica fiscal na Unido
Europeia — prioridades para os anos vindouros” em 2001, por meio da qual ela previu,
expressamente, que “o uso de abordagens ndo legislativas ou ‘soft legislation” pode ser um
mecanismo adicional de se obter progresso no campo fiscal” [tradugdo livre de: “the use of non-
legislative approaches or ‘soft legislation’ may be an additional means of making progress in the
tax field”’]. (SENDEN 2005)

159 O soft law representa um direito diferente do direito positivo. Por néo ser vinculado a um Estado, ndo
pode ser imposto diretamente (enforced) nem é obrigatdrio, embora o seu descumprimento possa
traduzir-se em consequéncias negativas para o Estado “violador”. Destoando da maior parte da
doutrina e da jurisprudéncia, Salem H. Nasser afirma peremptoriamente que tais documentos nao
sdo fontes do direito internacional, ndo possuindo sequer valor normativo, porquanto, para o autor,
direito é algo necessariamente obrigatério e vinculante. Ainda que possua essa posi¢do extrema, ele
nio nega que “esses fendmenos, como o direito, influenciam os comportamentos, organizam a
sociedade e resultam da combinagdo de necessidades sociais, valores e relagdes de poder” (NASSER
2005, 160).

160 «yarios exemplos podem ser dados que evidenciam a influéncia da soft law sobre a producio
normativa dos Estados, como no campo dos direitos humanos, direito do consumidor, no direito
ambiental, nos direitos do trabalhador, no combate ao trafico internacional, na arbitragem
internacional, as leis econdmicas internacionais, entre outras, demonstrando que, se carecem de
valor imperativo por um lado, por outro sdo inspiradoras da cria¢do de legislaces em varias areas
do direito e para a celebracdo final de varios Tratados internacionais de incontestavel valor para
humanidade, na busca de um mundo melhor.” (MENEZES 2003, 71)
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reconhecidos e em prol do bem comum, em um movimento de progressiva
constitucionalizacdo do direito internacional.*®* (WOODWARD 2006)

Podem ser identificadas, nesse sentido, quatro formas principais pelas quais o
sistema ONU dialoga com a sociedade civil, representada por ONGs: estas podem ser
consultoras da Ecosoc — existem hoje mais de 2.800 —, podem se credenciar no
Secretariado para algum evento organizado pela ONU, podem acessar 0s diversos
6rgdos e agéncias especializadas da Organizacdo por meio de seus préprios programas
de credenciamento ou, ainda, podem associar-se ao Departamento de Informacéo
Publica (DPI). (WOODWARD 2006) O foco do estudo se dara em duas das dezesseis
agéncias especializadas da ONU. Essas agéncias tém um importante papel na
formulacdo de normas e padrdes globais.

Conforme ja se afirmou, com a globalizacéo, o0 exercicio da autoridade publica
ndo se restringe mais ao &mbito de Estados territorialmente definidos. Concorrem com
eles organizagbes internacionais e supranacionais, aléem de organizacbes nao
governamentais que participam lateralmente de processos decisorios internacionais. Em
face disso, esse exercicio da autoridade puablica requer novas formas de legitimacéo,
diferentes das ja tradicionalmente construidas no ambito de Estados nacionais. A
legitimidade, por sua vez, construida a partir da tradicdo republicana, vincula-se a
autogoverno e a soberania, que implicam, necessariamente, transparéncia e
responsabilidade (accountability), entre outros elementos. (DELBRUCK 2003)

A popularizacdo da palavra governanga, nesse contexto, revela um efeito da
propria globalizacdo, como, inclusive ja se indicou acima: a fragmentacdo da esfera
publica, que se repartiu em diversas instancias e redes mundiais de relacionamento
politico, muitas vezes descoordenadas. Varios tedricos tendem a enxergar essas

instancias como meros loci tecnocréticos e inofensivos, com funcdes administrativas ou

181 Citando Ernst-Ulrich Petersmann, Barbara Woodward apresenta um possivel desenho desse cenério:
“A constitui¢do do Estado civil é, supostamente, republicana, portanto exigindo o consentimento de
seus cidaddos, na condi¢do de ‘sujeitos’ do Estado, em vez de o chefe (ou ‘dono’) do Estado para
decisdes importantes, como declaragdo de guerra. A constituicdo interestatal seria uma ‘federagdo de
estados livres’ que ndo teria qualquer poder governamental como o de um Estado, mas, em vez
disso, ‘teria sido concebida como uma ‘federacdo de pessoas’ com direitos humanos inalienaveis e
governos constitucionalmente limitados e compromissados com o Estado de direito e com a
protecdo dos direitos dos cidaddos interna e externamente’” [tradugdo livre de: “The civil state
constitution was to be republican, thereby requiring the consent of its citizens, as ‘subjects’ of the
state, rather than the head (or ‘owner’) of the state for important decisions, such as whether to
declare war. The inter-state constitution would be a ‘federation of firee states’ which would not have
any government power like that of a state, but instead, ‘was conceived as a ‘federation of peoples’
with inalienable human rights and constitutionally limited governments committed to rule-of-law
and to protection of citizen’s rights at home and abroad ™] (2006, 269).
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facilitadoras das relagOes internacionais. Essa visdo, contudo, mascara as fei¢des
politicas desses processos, que, em verdade, ndo sio neutros.'®* Enxergando-os também
como processos de construcdo de decisdes politicamente relevantes, que impactam a
vida das pessoas, por mais que tenham contetdo técnico, abre-se espaco para lhe
justificar uma maior abertura e transparéncia, voltada a garantir uma participacéo
democrética. Tratd-los como instancias desinteressadas e neutras que gera decisdes
tomadas por uma elite tecnocratica termina por abrir 0 processo somente para quem tem
acesso privilegiado a discussdo e a tomada de decisdo. (PICCIOTTO 2000)

Bryan Schwartz e Elliot Leven (1992), por exemplo, fazem um estudo empirico
para verificar quais razOes sdo ou ndo relevantes para que uma organizacdo
internacional seja efetiva, isto é, promovam politicas e decisdes que, de fato, alterem o
ambiente no qual operam. Um dos fatores que consideram é a existéncia de uma
burocracia tecnicamente forte, que defina acGes para o alcance dos objetivos da
organizacdo, em vez de uma entidade operada por politicos.*®® Por outro lado, acreditam
que a organizacao pode ser mais efetiva se 0s seus paises-membros forem democracias,
na medida em que estardo acostumados a debater, a entrar em consensos e,
eventualmente, a perder.*®

Com a globalizacdo, porém, existe o risco de fragmentacéo social a medida que
as pessoas abandonam sua comunidade pré-determinada, o que pode prejudicar
possibilidades democraticas ou, no minimo, exigir novos arranjos. Dessa forma, a partir
da década de 1990, a necessidade de ampliacéo epistemologica do direito e das relacbes
internacionais ja era fortemente reconhecida na doutrina. 1sso levou a inGmeras

formulacdes de alternativas para tornar a politica internacional mais inclusiva e garantir

182 Os organismos internacionais tinham, outrora, esse posicionamento quase unanime. No entanto, mais
recentemente, “ao passo que as burocracias internacionais ainda preferem apresentar-se COmo
possuindo um papel tecnocrético, elas aparentemente comecaram a aceitar — talvez como resposta as
criticas — que ele possui uma dimensdo politica, a0 menos em termos de que suas politicas deveriam
ser aceitas pelo publico” [traducdo livre de: “while international bureaucracies still prefer to
represent their role as a technocratic one, they apparently have begun to accept — perhaps in
response to criticism — that it has a political dimension, at least in terms of the concern that their
policies should be acceptable to the public”’] (PICCIOTTO 2000, 163).

163 Os autores tém a mesma percepcdo de Schoenbrod (1987), conforme indicado no capitulo anterior: os
politicos delegam o trabalho para burocracias com o propdsito de se isentarem da responsabilidade
por escolhas dificeis, que se refletiria no resultado das urnas.

164 Além desses dois fatores, Schwartz e Leven fazem um estudo de outras onze variveis, para verificar
se, e em que medida, elas influenciam a efetividade da organizagdo: volume de decisdes, objetivo e
subprogramas bem definidos, foco na resolugdo de questes pragmaéticas e concretamente definidas,
financiamento garantido, equilibrio de poder entre os membros, rapidez na tomada das decisdes,
elevacdo progressiva do nimero de associados, autoridade legal para impor sangdes, processos
decisorios que ndo exigem unanimidade, lideranga carismatica e compartilhamento de valores
comuns entre 0s membros.
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mais legitimidade para o direito produzido a partir dela. A ideia de uma sociedade civil
global ganhou apoiadores e presenca nos debates académicos e politicos.'®
(WOODWARD 2006)

2.2. Déficit democratico e direito administrativo

2.2.1. Déficit democratico

Foi noticiada, no inicio deste capitulo, a discussdo sobre a legitimidade
democrética da Unido Europeia (UE), pelas palavras de Oscar Vilhena Vieira. Tratar da
legitimidade do exercicio da autoridade publica na UE é diferente do que a tratar no
resto do mundo. A UE exerce autoridade publica a partir de competéncias
explicitamente delegadas pelos Estados-membros e isso é indiscutivel. Em se tratando
de organizacOes intergovernamentais e ndo governamentais no ambito internacional,
nenhuma delas tem jurisdicdo sobre ninguem, parecendo, de imediato, que ndo exercem
autoridade publica, sobretudo quando comparadas as relacdes de supranacionalidade no
ambito da UE. Todavia, essa impressdo ndo corresponde a realidade. (DELBRUCK
2003)

A configuracdo internacional herdada da Paz de Westfalia, com cada Estado
exercendo sua soberania no ambito internacional, coordenando-se com 0s outros
voluntariamente e tendo o monopodlio da personalidade juridica nesse plano, esta sob
revisdo. A profusa criacdo de entidades multilaterais intergovernamentais introduziu
novos atores na politica e no direito internacional, que ndo se limitam a fronteiras
territoriais. Em tese, a autoridade exercida por essas entidades tem sua legitimidade
apoiada em consensos e em atos ndo impositivos. (BRUNER 2008)

Porém, hoje ha, sobretudo nos paises emergentes, uma relativizacdo da soberania
nacional, instituicdo tdo basilar ao direito internacional publico. A dependéncia que
muitos desenvolvem dos resgates financeiros de instituicbes como o FMI e o Banco

Mundial impde-lhes, por via colateral, limitagcdes na governanca politica interna. A

165 De acordo com categorizacdo da ONU, a sociedade civil global abrange grupos representantes de
fragmentos da populagdo (mulheres, indigenas, homossexuais,...), associagdes profissionais ¢ de
empregados, organizacdes religiosas, academia, ONGs filantropicas e movimentos sociais. Discute-
se, no mbito da ONU, se se devem abranger também atores privados com interesse eminentemente
econdmico.
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politica econdmica nacional, teoricamente soberana, é ceifada por meios
extrainstitucionais. (AGUILLAR 1999)

Embora a globaliza¢do requeira algum grau de sacrificio da autonomia, tem-se
observado que o poder frequentemente se centraliza nos Estados Unidos ou em outra
poténcia; a perda de autonomia é, afinal, dos outros. O comportamento dos Estados
dominantes no plano mundial para com o direito internacional, assim, tende a oscilar
entre uma postura instrumentalizadora, em que as instituicdes sdo usadas para satisfazer
seus proprios interesses, e a desisténcia, em que o Estado simplesmente deixa de
legitimar a instituicdo que néo lhe satisfaz e abandona o regime cooperativo. (BRUNER
2008)

Muitas das organizac@es internacionais (Ols) desenvolvem politicas e adotam
decisdes que impactam os Estados nacionais vinculados, de alguma forma, a elas. O
direito nacional desses Estados, portanto, recebe influxos — mais fortemente em alguns

casos, menos explicitamente em outros — dessas organizagdes.

E possivel perceber que, em muitos casos, o direito doméstico que parece ser
genuinamente “feito em casa” ¢, na realidade, uma norma previamente
trabalhada no ambito das Ols por burocratas e especialistas internacionais e
nacionais. 1sso ocorre especialmente em relacdo as chamadas convencoes-
quadro que sdo emendadas continuamente, de acordo com os padrfes do
conhecimento especializado, no formato de protocolos ou recomendacdes,
que, por sua vez, sdo implementadas, no seio doméstico, por meio de ordens
executivas ou outras medidas regulatérias, abaixo do nivel parlamentar,
contornando o processo legislativo nacional.**® (DELBRUCK 2003, 35-6)*¢

Um impulso significativo para o fortalecimento do papel regulador dos
organismos internacionais foram os programas para integracdo econémica internacional:
0 Tratado Norte-Americano de Livre Comércio (NAFTA), a Comunidade Europeia
(CE), o Mercado Comum do Sul (Mercosul) e o0 GATT, substituido pela OMC apds a
Rodada do Uruguai, em 1995, entre outros. O crescente papel da OMC no plano

internacional se junta a posicdo fortalecida do FMI e do Banco Mundial, que se

188 Tradugdo livre do original: “In addition, one has to realize that, in many instances, domestic law that
appears to be genuinely ‘homemade’ is actually nothing but a ‘rubberstamped’ regulation worked
out at the level of IGOs by teams of international and national administrators (civil service). This is
particularly true in the case of so-called framework conventions that are continuously amended
according to the standards of expert knowledge, as either Protocols to conventions, or as
recommendations that in turn are often implemented on the domestic level, through executive orders
or other regulatory means, below the level of parliamentary legislation, thereby bypassing the
national legislative process.”

167 |sso parece ser coerente com o papel das organizagdes intergovernamentais, porém se pode duvidar da
relevancia das organizacbes ndo governamentais (ONGSs) internacionais no exercicio de qualquer
autoridade publica. Delbriick (2003), assim, esclarece que muitas delas tém participagdo privilegiada
como consultoras especializadas em processos decisorios no ambito das Ols, além de
frequentemente figurarem como advogadas legitimas do interesse publico internacional, ainda quem
sem mandato democrético para isso.
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avantajaram depois das crises financeiras internacionais da década de 1980, interferindo
nas politicas domeésticas mediante exigéncias de ajustes estruturais e de reestruturagdo

das dividas de paises subdesenvolvidos.

A regulacdo internacional é, hoje, tdo extensa que muitos estudiosos tém
reconhecido que a autoridade regulatéria ndo reside mais somente, ou
soberanamente, no governo local ou nacional. Em vez disso, ela é
compartilhada por uma combinagdo de entidades, incluindo governos, redes
transgovernamentais e organizagdo internacionais publicas, que constituem
um complexo sistema de governanca internacional.**® (KINNEY 2002, 419)

O principal descontentamento com a globalizacdo decorre da percepcao de que
0s governos locais ou nacionais estdo perdendo poder para 6rgdos reguladores
internacionais. 1sso se associa ao fato de que tais 6rgdos sdo, com frequéncia,
inacessiveis aos cidaddos comuns e irresponsaveis (unaccountable) perante eles, ou
seja, 0s processos mediante os quais eles elaboram suas politicas e regras ndo séo
democraticos. (KINNEY 2002)

A globalizacdo é um fendmeno que tem dimensdes cultural, econbmica,
ambiental e politica. Governanca refere-se a um processo decisorio menos formal que
um governo. A globalizacdo da governanca € um fenémeno que vem sendo debatido e
criticado a partir de suas experiéncias e possibilidades (ndo) democraticas. Uma maior
participacdo democratica nesses processos tem sido advogada pela academia, pela
sociedade civil e mesmo pelas Ols. Ha quem diga, hoje, que a democracia nos Estados
nacionais estard fadada ao fracasso se ndo se dispuser de meios e de oportunidades
concretas para efetivar uma participacao nos processos decisorios globais.

O déficit democratico das Ols tem sido cada vez mais combatido. Ja ndo é
recente o slogan “no globalization without representation”.*®® Uma democracia global
pressupde que organismos internacionais sejam considerados distintos dos Estados que
os criaram, formando um ambiente proprio de comunicacao e de formacdo de sentido.
SO a partir disso se pode perquirir 0 publico apto a acessa-la democraticamente. Mas,
afinal, em que exatamente consiste o déficit democratico?

Steve Charnovitz (2003) admite trés sentidos possiveis para essa expressao.

Déficit democratico pode se referir ao fato de os organismos internacionais ndo tratarem

188 Tradugdo livre do original: “International regulation is now so extensive that many scholars have
recognized that regulatory authority no longer resides in only, or chiefly, national or local
government, but rather is shared by a combination of entities including governments,
transgovernmental networks, and public international organizations, which constitutes a complex
system of international governance.”

189 Frequentes sdo as manifestacdes revoltosas contra a globalizagdo econdmica. Veja-se, por exemplo,
CASTRO (2000).
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igualmente todos os Estados que nele tém participacdo, dando oportunidades diferentes
para eles se manifestarem e influenciarem suas decisdes, conferindo, por exemplo,
pesos diferentes aos seus votos.!™® Déficit democrético pode também significar que as
Ols ndo exigem que seus membros sejam Estados democréticos. A outra visdo possivel,
que nesta dissertacdo se adota, é a de que déficit democrético faz referéncia ao fato de
0s organismos internacionais funcionarem afastados do publico que é afetado por suas
decisoes.

A extensdo do poder atribuido a uma Ol é condicionada por dois fatores: a
eficacia legal de suas medidas e a independéncia gozada pelo organismo. Delegar
poderes de elaborar regras vinculantes é mais forte do que delegar poderes para elaborar
pseudnormas (soft law), por exemplo, que operam como mecanismos de presséo, o que
também dependerd da possibilidade concreta de fazer valer a decisdo. Além disso,
quanto menos mecanismos de controle os Estados tiverem sobre a Ol e quanto menos
precisas forem suas atribui¢des, mais poderes de fato ela terd. (BRADLEY e KELLEY
2008) A combinacdo desses fatores pode parametrizar o déficit democréatico
experimentado.

O momento vivido atualmente pela governanca internacional, em verdade, €
paradoxal. Existe um conjunto de estudiosos e visdes, agrupaveis sob o rotulo de teorias
democraticas da governanca global, que julga existir um déficit democratico na pratica
das Ols e de outras entidades internacionais com poder de influéncia nas politicas
mundiais. Esse déficit democratico leva a producdo decisdes no ambito global que
prejudicam Estados e individuos sem conferir-lhes possibilidade de mudar isso ou
defender-se. Por outro lado, nunca antes se teve tamanha participacéo da sociedade civil
nos organismos internacionais quanto hoje, o que, segundo Woodward (2006), deve-se
aos seguintes fatores: evolucdo tecnoldgica das telecomunicacges, dissolucdo da Unido
Soviética, a expansdo do sistema legal internacional para varios lugares, a entrada de
novos paises e de paises em desenvolvimento na ONU e a insatisfacdo com a paralisia
dos Estados individuais em relacdo a assuntos de interesse global.

De acordo com Sol Picciotto (2000), muitos dos que defendem uma democracia
cosmopolita de matiz neokantiana, fundada no reconhecimento de direitos individuais e

principios de justica, corroboram a infertil visdo ultraliberal de que basta que ndo haja

170 E o que ocorre, por exemplo, no Conselho de Seguranca da ONU. Evidentemente, sempre existira a
pergunta: devem ser aplicadas aos Estados dentro de uma Ol as mesmas regras de participacao
democrética aplicaveis aos cidaddos em um Estado?



119

intervencdo nas relagdes internacionais que a persecucdo dos interesses individuais
garante legitimacdo universal e a concretizagdo da justica. Em resposta a isso, assere
que “a democracia ¢ muito mais que Estado de direito, que pode, a0 maximo, prover um
ambiente para resolver conflitos entre direitos individuais. S&0 o0s processos politicos

»171

que devem decidir quem possui o direito”" "~ (165). A democracia, portanto, deve ser um

instrumento conduzido pela politica e pelo direito.

2.2.2. Direito administrativo global

As Ols e as redes transgovernamentais hoje lidam com inimeros assuntos que
sdo de interesse de todas as nacOes, visivelmente condicionando ou guinando as
politicas internas dos paises que se relacionam com esses 6rgdos. Isso tem levado a
academia e a doutrina a desenharem um novo campo de estudos no direito internacional
publico: o direito administrativo global.

O surgimento dessa area de estudos representa uma mudanga pouco banal no
direito administrativo, na medida em que este sempre lidou exclusivamente com 0s
processos e as politicas internas a um Estado soberano. O proposito de avangé-lo ao
plano global €, precisamente, dispor de um instrumental para a analise e a construcao de
procedimentos de funcionamento e de elaboragéo de politicas desses orgaos, permitindo
que eles tornem-se mais transparentes, acessiveis e participativos.

Trés preocupacdes circundam esse tema: transparéncia, acessibilidade e
responsabilidade (accountability). Transparéncia refere-se a possibilidade concreta de
um cidaddo obter informacdes claras e completas a respeito dos processos decisorios
desses organismos e das politicas desenhadas por eles. Acessibilidade significa a
possibilidade, geografica e de compreensdo, que individuos e a sociedade civil tém de
participarem desses processos e colaborarem ativamente com a elaboracdo dessas
politicas, conferindo-lhes uma legitimidade que compense a natureza nao eletiva dos
seus elaboradores. Complementarmente, reponsabilidade (accountability) refere-se,
precisamente, as formas, alternativas as urnas, de responsabilizacdo e de prestacdo de
contas impostas aos burocratas das Ols e das redes transgovernamentais. (KINNEY
2002, 427)

! Tradugdo livre de: “Democracy is far more than the rule of law, which can at best provide a
framework for adjudicating competing claims of right. Political processes must decide who should
have what rights.”
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Para demonstrar a existéncia de um direito administrativo global, Sabino
Cassese (2005) estuda a evolucdo da governanga regulatéria da pesca de atum no
mundo ao longo de algumas décadas, com a formacao de uma organizacgdo internacional
para tratar do assunto e com sua atuacéo pratica. Identifica, no curso da narrativa, todos
os elementos tradicionais do direito administrativo — autoridade constituida, emanagéo
de decisbes sobre terceiros e resolucdo de conflitos entre atores do setor regulado — e
percebe uma forte influéncia desse direito no Estado nacional.

Todavia o direito administrativo global difere em alguns aspectos fundamentais
do direito estatal: ndo ha exclusividade de regime, ou seja, podem existir inimeros
regimes que se sobrepdem a determinado fato juridico; existe um forte papel da
autorregulacdo, uma vez que nao é possivel distinguir claramente regulador e regulado;
as decisOes tém um carater negocial maior do que no direito administrativo domeéstico,
porquanto este se apoia na soberania estatal, ao passo que o direito administrativo
global depende do reconhecimento legitimo das partes interessadas; e ndo ha distingédo
clara entre o publico e o privado.

Existem milhares de organizacGes internacionais hoje no mundo, a maior parte
delas criada nas ultimas décadas do seculo XX, de forma que qualquer espaco da
atividade humana esta sujeita a uma regulacao internacional. Trata-se de um complexo
sistema que desenvolve significativa autonomia em relacdo aos Estados instituidores.
Essa autonomia é compensada pela participacdo dos Estados-membros nos processos
decisorios, mas os organismos frequentemente admitem membros ndo estatais. S&o
funcbes comuns a esses organismos a cooperacdo, a harmonizacdo e a padronizacao
entre Estados.*’? (CASSESE 2005)

A internacionalizacdo da atividade administrativa — expressdao que parece
carregar um contrassenso — é verificada quando atividades até outrora exclusivas e
tipicas da Administracdo Puablica nacional surgem além de suas fronteiras ou
desconsiderando essas fronteiras. A norma que regulamenta essa atividade, portanto,
deve seguir as maximas da legislacdo administrativa tipicamente nacional. Todavia,
conforme ja foi dito, o direito internacional tem muitas diferencas em relacdo ao direito

nacional. Outras diferencas interessantes sao a possibilidade de variacdo gradativa de

172 Cassese (2005) nota que existe o seguinte padrdo na organizacdo desses orgaos: um corpo colegiado
que redne todos os membros, um colegiado mais restrito, eleito pelo primeiro, uma secretaria, que
contém um corpo técnico permanente, e comités permanentes ou ad hoc, para lidar com temas
especificos.
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efeito vinculativo — soft law, hard law — e a composicéo de fontes do direito.’”® Nesse
contexto, as normas internacionais secundarias surgem como uma formacéo juridica
intermediaria, que acabam influenciando ou interferindo nos direitos nacionais.
(ABPMANN 2008)

Parte-se do pressuposto de que, quando o Estado decide abrir mdo de um
punhado de sua soberania para empoderar um organismo internacional, enxerga isso
como uma operagao de custo-beneficio positivo. Em outras palavras, ndo cooperar pode
leva-lo a ineficiéncias, a externalidades de rede negativas, a diminuicdo de seu bem-
estar ou a outros fatores negativos que superaria se cooperasse. A partir disso, porém,
surge outra ordem de problemas, para cuja resolucdo o direito administrativo pode
colaborar.

Um desses problemas é a falta de mecanismos institucionais que garantam a
responsabilidade das pessoas que ocupam 0s cargos de decisdo em tais entidades. A
auséncia de eleigdes populares ou de um sistema de freios e contrapesos representa o
afastamento potencial dessas pessoas em relacdo ao interesse publico, o qual seria
expresso por meio de uma pluralidade institucional ou por meio de um povo que as
elegeu. Além disso, o afastamento dessas organizacdes em relacdo a uma comunidade
especifica prejudica a legitimidade democratica, porquanto esta exige certo grau de
engajamento civico e de identidade coletiva.

Outro fator que se deve ter em conta na decisdo de cooperar € a perda de eficacia
resultante do aumento dos custos de transacdo quando had necessidade de coordenacgéo
entre mais atores no ambito de uma ampla cooperacao: a solugédo intuitiva e comum de
subdelegar o assunto a corpusculos técnicos ndo ajuda a tornar a atividade do 6rgéo
mais transparente. Um excesso de limitacdo dos poderes soberanos dos Estados ainda
pode ser um forte impeditivo a legitimidade das organizacfes internacionais; isso
variara conforme a autoridade de decidir esteja no organismo ou nos Estados
individualmente considerados e de acordo com a intensidade de vinculagédo das decisdes
internacionais. (ESTY 2006)

Em muitas areas regulatérias, ha entidades ndo estatais que possuem poder
normativo ou alguma autoridade decisoria. Embora sejam frequentemente

instrumentalizadas por quem tem, circunstancialmente, mais poder de fato, é possivel

1% 0 rol de fontes de direito internacional pode ser identificado no artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica e compreende convencdes internacionais, costume internacional, principios
gerais de direito, decisdes judiciais e doutrina dos publicistas mais qualificados.
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exigir-se que essas entidades tenham uma abertura efetiva a participacdo da sociedade
civil organizada. Reproduzindo trecho da obra Global business regulation, de John
Braithwaite e Peter Drahos, William Scheuerman (2002) expfe o argumento de que a
autorregulacdo internacional, com participacdo democratica e com a limitacdo dos
Estados a um papel supervisor, é legitimamente possivel. Se, por um lado, a
globalizacdo prejudica as instituicfes existentes, por outro, abre espago para novos
arranjos institucionais.

Uma questdo preliminar, todavia, precisa ser respondida para evitar que se caia
em contradi¢cdo na busca por uma solucdo para o déficit democratico: deve-se abrir a
participacdo nos processos decisorios para pessoas além dos Estados, que sdo 0sS
préprios membros da OI? Qualquer outro participante ndo estaria automatica e
inevitavelmente abarcado pelo Estado no qual se encontra? (CHARNOVITZ 2003)

A dogmaética do direito internacional publico ndo reconhece personalidade

juridica além do Estado e das organizac6es internacionais.

A percepcdo do individuo como personalidade internacional pretende fundar-
se na lembranga de que certas normas internacionais criam direitos para as
pessoas, ou lhes impdem deveres. E preciso lembrar, entretanto, que
individuos e empresas — diversamente dos Estados e das organiza¢es — ndo
se envolvem, a titulo préprio, na producdo do acervo normativo
internacional, nem guardam qualquer relacdo direta e imediata com essa
ordem.

(...)

Para que uma idéia cientifica — e ndo simplesmente declamatéria — da
personalidade juridica do individuo em direito das gentes pudesse fazer
algum sentido, seria necessario pelo menos que ele dispusesse da
prerrogativa ampla de reclamar, nos foros internacionais, a garantia de seus
direitos, e que tal qualidade resultasse de norma geral. Isso ndo acontece.
(REZEK 2005, 153)

Em resposta, pode-se dizer que organizacbes ndo governamentais ja tém
participacdo garantida pela propria Carta das Nacdes Unidas.*”* Além disso, como cada
Estado representa um ponto de convergéncia de todos os interesses e posi¢des que
contém, a maior participacdo de entidades que representam esses interesses e posicoes
melhora a legitimidade das decisdes tomadas. Participacdo democrética significa mais
do que direito de peticdo; significa o direito de ser ouvido e de ser efetivamente levado
em consideracdo. (CHARNOVITZ 2003)

174 Disp&e o art. 71: “O Conselho Econdmico e Social podera entrar em entendimentos convenientes para
a consulta com organizagbes ndo governamentais que se ocupem de assuntos no dmbito da sua
prépria competéncia. Tais entendimentos poderdo ser feitos com organizacBes internacionais e,
quando for o caso, com organiza¢des nacionais, depois de efectuadas consultas com o membro das
Nacdes Unidas interessado no caso”.
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2.2.3. SolucBes neorrepublicanas para o déficit democratico

Apesar do avanco da comunicacdo e da producdo juridica no ambito global,
conferindo proeminéncia a Ols e a ONGs, o Estado continua sendo a instituicdo
prevalecente. Os principios do direito administrativo que fundamentam regras e
procedimentos em agéncias ou outros Orgaos nacionais podem ser utilizados para
inspirar novos arranjos institucionais no plano global que lidem com o déficit
democratico hoje verificado.

(...) Seja estreito ou seja largo o papel decisorio atribuido a orgdos
internacionais — apoiando meros intercdmbios intergovernamentais ou
decisdes plenas em &mbito supranacional —, essas organizacBes devem adotar
os procedimentos basicos do direito administrativo para alcancar resultados
melhores e gerar confianca publica nas escolhas que fazem e nas politicas
que encaminham.'”® (ESTY 2006, 1495)

Ainda de acordo com Daniel Esty, o uso de tais procedimentos pode conferir aos
produtos desses Orgdos mais participacdo, racionalidade, claridade, estabilidade,
neutralidade, equidade, eficacia, deliberacdo, eficiéncia e responsabilidade
(accountability).

Para resolver o déficit democratico, Delbriick (2003) julga ser inviavel transpor
o sufragio universal para 0 @mbito internacional, tanto por ser impraticavel no curto
prazo, quanto porque as diversas organizacdes que exercem autoridade publica
internacionalmente em diferentes niveis carecem de formas e intensidades distintas de
legitimacdo, que ndo necessariamente tém sua melhor solucdo residente nesse
mecanismo.

Evidentemente, as solucGes desenhadas para resolver o déficit democratico
dependerdo da concepc¢do que se tem de democracia, de qudo legitimas devem ser as
Ols e de como isso é alcancado concretamente. Andrew Moravcsik (2004) critica
autores que julgam existir um déficit democratico no ambiente normativo global com
base puramente em concepg¢des filosoficas ideais sobre a democracia e propdem
solugdes impraticaveis para esse problema onirico. De fato, um julgamento como esse
deve estar comprometido com as possibilidades praticas de concretizacdo de um regime
democratico e com a factibilidade das eventuais solucGes propostas. A observacao
empirica deve permitir a elaboracdo de criticas filoso6ficas, mas também pragmaticas.

Para isso, analises comparadas sdo boas alternativas.

17> Tradugio livre de: “(...) whether the decisionmaking role assigned to international bodies is narrow
or broad — supporting mere intergovernmental exchange or full-scale supranational decisionmaking
— these institutions must adopt basic administrative law procedures to achieve better results and
bolster public confidence in the choices they make and the policies they advance.”
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Jost Delbriick (2003) aponta trés visGes possiveis para encaminhar o problema,
baseadas em diferentes posicdes sobre a propria democracia: a liberal-democrética, a
comunitarista radical e a democracia cosmopolita. A visdo liberal-democrata é a que
prevalece na UE. Trata-se de eleger representantes do povo por meio de eleicOes
nacionalizadas, em vez de por meio de um sufragio mundial. O comunitarismo radical
valoriza a participacdo direta das pessoas no processo decisério, seja como
representantes de interesses proprios, seja em nome de outros interesses que ndo podem
se fazer presentes pessoalmente. Por fim, tem-se a visdo da democracia cosmopolita,
que ndo se vincula a nacionalidades nem a interesses individuais, mas aposta em uma
rede de agéncias e foruns internacionais e regionais que, integradamente, conforme uma
comunidade universal.

Steve Charnovitz (2003), por sua vez, identifica trés atitudes a respeito da
possibilidade democratica em um plano global. Os estado-centristas argumentam que a
democracia so € possivel dentro de um Estado nacional; esse ndo é um padréo aplicavel
a organismos internacionais. Os pessimistas argumentam que, embora interessante e
justificavel, a abertura democratica de um organismo internacional ndo pode ser
alcancada satisfatoriamente, portanto € esperado que haja mesmo um déficit
democratico insolivel. Os reformistas entendem que a abertura democratica desses
processos e possivel e requer uma transformacdo democratica que introduza eleicdes
globais.

O autor, em seguida, sugere uma quarta atitude, a que chama funcional. Nesta
visdo, concorda-se com os reformistas a respeito da possibilidade de abertura
democraticas das Ols, entretanto ndo se reduz essa abertura a processos eleitorais,
abracando também formas de participacdo nos processos decisorios. Nao se pode,
todavia, ignorar que o atual sistema internacional ainda é centrado no Estado e a solugédo
democratica deve passar por essa percepcdo. Em sua perspectiva funcional, Charnovitz
enxerga um papel especial para as ONGs: servir de ponte entre a sociedade ampla e os
organismos internacionais, trafegando informacgdes e posi¢cGes nos dois sentidos. As
organizagdes ndo governamentais tém tido o importante papel de ampliar os limites de
participacdo democratica nos processos de formulacdo de politicas no plano global. Ha
quem as veja como freios ou contrapesos em esquemas futuristas de separacdo de
poderes poOs-estatais. A sua atuacdo nas relagdes internacionais, como se viu no inicio

deste capitulo, ndo é recente.
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Daniel Esty (2006) apresenta, analiticamente, seis abordagens para legitimar as
decises e as politicas produzidas pelas Ols. A primeira delas — a legitimidade da
democracia direta rousseauniana —, embora seja dificil ser alcancada atualmente,
sobretudo no plano global, pode ser fomentada por meio de instituicdes ou
procedimentos que aproximem as pessoas comuns das discussdes travadas no interior
dos 6érgéos e criem vinculos de identidade entre elas e as que possuem poder decisério.
A legitimidade baseada em resultados decorre da eficiéncia técnica do 6rgdo em
produzir bons resultados. Outro caminho é pelo simples estabelecimento de uma ordem:
o fato de uma Ol ordenar o que antes era caos pode funcionar como legitimacao. Esty
chama de legitimidade sistémica a elaboracdo de arranjos institucionais que equilibrem
0s poderes decisorios no &mbito de um organismo — freios e contrapesos — e, por meio
dessa tecnologia psicoldgico-administrativa, produzam resultados mais legitimos. A
legitimidade deliberativa advem da possibilidade de outras pessoas poderem participar
dialogicamente da elaboracéo das politicas e das decisbes. Por fim, o autor menciona a
legitimidade procedimental, que lhe parece a melhor, na medida em que permite o
reforco de todos os outros cinco caminhos de legitimacgédo apresentados. A legitimidade
procedimental consiste em desenhar um processo que permita a concretizacao de todos
os elementos presentes nesses caminhos.*’®

Enfim, inUmeras sdo as concepcbes possiveis sobre a democracia e maiores
ainda sdo os arranjos institucionais concretos que delas potencialmente derivam. Na
tentativa de filtra-los a luz da ancora conceitual desta dissertacdo, pode-se investigar

que tipos de arranjos seriam coerentes com uma visao republicana sobre a liberdade e

176 Nas palavras do autor, “o rigor procedimental é especialmente importante no dominio de politicas
internacionais, em que a falta de fundamentos democraticos e de accountability politica exigem um
foco especial. Estruturas de produgdo normativa que exigem que decisores participem de um
processo formulador aberto que lida com um plexo de visdes e determina a existéncia de uma
explicacdo pelas escolhas pode colaborar, em alguma medida, com as questes relacionadas a
representatividade e a responsabilidade (accountability). Um processo que force os atores
responsaveis por decidir a justificar suas analises, seus pressupostos e suas escolhas de politicas em
face de pontos de vista concorrentes, a demonstrar que sua decisdo € legal e racional e a submeter os
seus produtos a revisdo e a supervisdo aumentard a legitimidade das politicas resultantes e a
percepcdo dos ganhos sociais em termos de bem-estar” [tradugdo livre de: “procedural rigor is
especially important in the international policy domain, where the lack of democratic underpinnings
and political accountability requires special focus. Rulemaking structures that require
decisionmakers to engage in an open policymaking process that draws on a range of views and
mandates an explanation for the choices made can go some distance toward addressing issues of
representation and accountability. A process that forces decisionmakers to justify their analytic
frameworks, assumptions, and policy answers against competing viewpoints, demonstrate that their
choices are legal and rational, and subject their results to review and oversight will further enhance
the legitimacy of policy outcomes as well as the prospect of social welfare gains.”] (ESTY 20086,
1522)
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sobre o papel do Estado. Viu-se, no capitulo anterior, em que consiste a ideia
republicana de liberdade como auséncia de dominagdo e de que forma o Estado pode
procedimentalizar a elaboragdo de politicas e 0s processos decisorios no intuito de
concretizar uma democracia deliberativa, com ampla participacdo publica e didlogo em
todas as etapas de maturacdo. A abordagem republicana da globalizacdo pode, por
exemplo, levar a uma reformulacdo da concepcéo de separacdo de poderes, permitindo
que seja criado um sistema de freios e contrapesos nas organizacfes regulatorias
internacionais, mediante, por exemplo, a criacdo de um férum que faca esse papel.'’”’
(SCHEUERMAN 2002)

O republicanismo pode ser capaz de reequilibrar o fato antiwestfaliano de o
direito internacional ser feito, estritamente, pelos Estados e destinado ndo mais apenas
aos Estados. Como antipoder, pode ser uma arma contra a dominagdo em ambito
internacional. Na medida em que a producdo normativa dos Estados exige um processo
que permita as pessoas contribuirem e reagirem a norma que sera criada, também no
ambiente internacional isso deve ocorrer.!”® (BESSON 2009)

De acordo com Clement W. Hudson (2006), o republicanismo global herdou do
cosmopolitismo kantiano uma visdo processual de que o0 mundo deveria passar por uma
jornada paulatina de republicanizacdo, ou seja, adotar a forma e os principios de uma

reptblica é uma empresa consciente e racional.*”**® No outro sentido, aparentemente

177 «Associagdes de cidaddos tém, potencialmente, papel indispensavel na democratizagio das decisdes
regulatérias. Sem assembleias populares vibrantes e poderosas nos niveis nacional e transnacional,
porém, um poder politico democraticamente responsavel dificilmente terd sucesso em efetivamente
orientar a regulagdo econdmica global.” [Tradugdo livre do original: “Citizen associations
potentially have an indispensable role to play in democratizing regulatory decision making. Without
vibrant and powerful popular assemblies at both national and transnational levels, however,
democratically accountable political power is unlike to succeed in effectively overseeing global
economic regulation.”] (SCHEUERMAN 2002, 308)

178 Samantha Besson resume o conceito de liberdade republicano (auséncia de dominacdo) de forma
bastante clara, permitindo que ele seja transposto ao ambito internacional: “Em apertada sintese, ele
corresponde a ndo estar sujeito ao designio arbitrario de outrem em um dado contexto normativo
(status), mas também a capacidade de criar e de se tornar um membro pleno do ambiente de
cooperacdo politica no qual a vontade geral e esse contexto normativo sdo gerados (poder)”
[tradugdo livre de: “In a nutshell, it corresponds to the ability not to be subject to the arbitrary will
of others in a given normative background (status), but also to the capability to create and to
become a full member of the political co-operation scheme in which the common will and this
normative background is generated (power)”] (BESSON 2009, 209).

179 «A republicanizagio, no sentido de Kant, implica o fato de a reforma politica e social ndo pode ser
localizada seguramente em um momento mitol6gico: o momento de fundagdo de uma republica.
Pelo contrério, a republicaniza¢do precisa ser compreendida com um processo social e politico
continuo, com condicdes materiais — um processo que precisa ser renegociado de tempos em tempos
a medida que os interesses e as circunstdncias mudam.” [Traducdo livre do original:
“Republicanisation, in Kant’s sense, implies that political and social reform cannot be safely
located in a mythological moment: the moment of the founding of a republic. On the contrary,
republicanisation needs to be understood as a continuing social and political process with material
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mais promissor, podem-se adotar, progressivamente, elementos cosmopolitas na relagdo
entre o Estado e a sociedade, que séo cada vez mais interpenetrados.

O cosmopolitismo discorda da visdo comunitaria de que se pode ter justica
somente no ambito de uma comunidade que compartilha uma cultura, uma histéria e
uma etnia. Para essa filosofia, todos s&o cidaddos do mundo. Na abordagem politica do
tema, pode-se, por um lado, procurar desenhar e fortalecer instituicbes capazes de lidar
com os problemas que superam o ambiente da comunidade doméstica ou, por outro
lado, buscar formular uma agdo e uma cidadania politica genuinamente em nivel global.
A primeira se trata de uma linha mais explorada, que encontra mais repercussao na
experiéncia contemporanea, e por isso € a linha seguida aqui.

O relacionamento entre as instituicbes nacionais e as internacionais é uma
preocupacdo central para os cosmopolitas. Frequentemente defendem a extensdo das
instituicbes nacionais para abarcar organismos internacionais, na busca por
transparéncia, responsabilidade (accountability) e mais democracia na governanca
global. (QUILL 2006)

O cosmopolitismo republicano (ou republicanismo cosmopolita) deve se situar,
portanto, entre a estreita percep¢édo de direitos do liberalismo e as pesadas exigéncias de
convivéncia politica do comunitarismo. A primeira manifestacdo cosmopolita do
republicanismo ocorreu, segundo James Bohman (2008), quando as nascentes poténcias
europeias iniciaram a corrida imperialista, conquistando novas terras e fundando
colénias descentralizadas. Republicanos anticolonialistas viam nisso um perigo para o
controle do povo sobre a soberania estatal. A expansdo da cultura e das garantias
republicanas para além das fronteiras nacionais exigira instituicbes supranacionais.
Entre elas, deve estar a possibilidade de os cidaddos iniciaram processos deliberativos e
ndo apenas reagirem a eles.

Pensar o0 mundo a partir do republicanismo classico ndo é nada natural nem se da

em perfeito acordo com essa tradicdo de pensamento, afinal extra rempublicam nulla

institutional conditions — a process that must be renegotiated over time as interests and
circumstances change.”] (HUDSON 2006, 15)

180 para Lawrence Quill (2006), embora Kant seja um autor muito respeitado e tenha obras
reconhecidamente magistrais, seus estudos a respeito do cosmopolitismo ndo deixam transparecer a
mesma solidez. Em varios momentos, suas visdes ndo parecem claras. Por exemplo, Kant, em uma
obra, defende a existéncia de um Estado global, por ser a Gnica saida para a governanca mundial.
Em obra posterior, no entanto, diz que uma instituicdo como essa seria inviavel e melhor seria
procurar uma alternativa. A confianca do filésofo prussiano nos efeitos benéficos do comércio e na
liberalizagdo econOmica, outrossim, é altamente suspeita quando se verificam as desigualdades
econdmicas existentes entre os paises no mundo hoje em dia.
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justitia. O neorrepublicanismo, porém, ja dispde de um instrumental bem afiado para
fazer frente a essa tarefa. (LABORDE 2010) Essa visdo renovada, diferentemente de
sua formulacdo cléssica, tem meios para lidar com a diferenca e a pluralidade. Mesmo o
republicanismo classico, em diversas formulagdes, j& via no conflito social
institucionalizado a origem da liberdade. Portanto, um republicanismo cosmopolita deve
focar-se em instituicdes que canalizem apropriadamente os conflitos mundiais e oriente-
0s a uma solucdo com a participagdo equilibrada de todos os envolvidos. (HUDSON
2006)

O cosmopolitismo republicano traz consigo uma consciéncia moral de ser
membro de uma comunidade global, em que as fronteiras sdo arbitrarias, ou seja, existe
uma precondi¢cdo humana compartilhada por todos. A ideia de direitos humanos busca
ser a manifestacdo ética desse pressuposto filoséfico.*® No entanto, o cosmopolitismo
apenas alcanca um grau juridico-politico quando construido a partir de um arranjo

institucional. Ndo ha cidadania sem institui¢cbes correspondentes.

Temos razdes para preferir instituicdes regulatorias globais responsaveis e
transparentes ndo porque ja estejamos em um mundo moral, mas para que
possamos estar em um mundo politico. E as razfes para preferirmos isso séo,
fundamentalmente, as mesmas pelas quais preferimos instituicdes
responsaveis e transparentes no ambito nacional ou em qualquer outro
ambito. Se nds, individual ou coletivamente, ndo temos controle sobre 0s
poderes que moldam e influenciam nossas oportunidades de vida — se nds
vivemos sujeitos a eles —, entdo somos escravos. Se 0s poderes que moldam e
influenciam nossas oportunidades de vida tém alcance global, entdo assim
deveria ser também o controle politico sobre eles.'® (HALLDENIUS 2010,
25-6)

Nem todos os autores concordam com a ideia de um cosmopolitismo
republicano. Francis Cheneval (2009), por exemplo, é cético em relacdo as
possibilidades cosmopolitas em geral, inclusive as republicanas, e prefere um quadro de

multilateralismo republicano, que se distingue tanto do plano doméstico quanto do

181 Uma teoria dos direitos republicana imprime aos direitos uma estrutura parecida com a atribuida a
liberdade. O cidaddo deve ter seu direito ndo como um favor; ele deve ser garantido por meio de
instituicdes que o previnam de ser desprovido arbitrariamente. (HALLDENIUS 2010) Embora uma
teoria dos direitos seja compativel com o republicanismo, os republicanos classicos nunca utilizaram
a linguagem de direitos individuais na relacdo do cidadao com o Estado. A liberdade republicana é
anterior a uma teoria do direito. Em sintese, o republicanismo estatui que s se pode exercer a
liberdade se se é uma pessoa livre — e ndo um escravo — e que s6 é possivel agir como uma pessoa
livre se, e somente se, vive-se em um Estado livre. (SKINNER 2010)

182 Tradugio livre do original: “we have reason to prefer global regulatory accountable institutions not
because we are already in one (moral) world, but so that we can be in one (political) world. And our
reasons to prefer that are, in principle and bare outline, the same as our reasons to prefer
accountable institutions on the national or any other level. If we (individually or collectively) have
no control over the powers that shape and influence our life opportunities — if we live by their mercy
— then we are slaves. If the powers that shape and influence our life opportunities are global in their
reach, then so must the political control of them be.”
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plano internacional. Trata-se de reforgar valores como cooperacgdo e autogoverno sobre
as organizacoes multilaterais, tais como 0s organismos internacionais.

Essa abordagem, todavia, ndo difere profundamente das abordagens
cosmopolitas republicanas. Nela, as regras das relagdes multilaterais devem ser
devidamente apropriadas pelos Estados nacionais, que permanecem cOomo centros
deliberativos. Mesmo as decisdes tomadas a partir da instalagdo do mecanismo
multilateral ndo devem perder de vista a ideia de consentimento soberano de cada
Estado. Os cidaddos desses Estados sdo membros constitutivos desse ambiente politico
e ndo apenas portadores de direitos a serem reclamados e satisfeitos.

A saida republicana para a desigualdade nas rela¢fes internacionais aposta mais
em uma (re)construcdo institucional do que em uma incremental mitigacdo da ma
distribuicdo da renda ou em um caminho direcionado a neutralizagdo coercitiva dos
fatores reais de poder. (LABORDE 2010)

Na visdo neorrepublicana, um Estado — e seu povo — pode perder a liberdade
quando o poder recai, ultimamente, em outro que ndo o seu proprio corpo de cidaddos
ou quando se submete a vontade de outro Estado ou corpo politico. Todavia, a auséncia
desses fatores ndo basta para que um individuo seja livre. “Vocé pode esperar reter sua
liberdade individual se, e somente se, vocé viver como um cidad&o ativo de um Estado
que € completamente autogovernado e, consequentemente, nem dominador, nem

dominado.”*8®

(SKINNER 2010, 100) Muitos estados ou organizac@es internacionais,
hoje, atuam como agentes de dominacao.

N&o € necessario que um Estado goze de uma soberania e de uma
autodeterminacdo westfalianamente ilimitada para que seja livre; basta que ele nao
precise submeter-se a vontade arbitraria de outro Estado ou de outra instituicdo. Estados
dominados externamente dificilmente conseguirdo criar um ambiente de liberdade
internamente, pois seu povo nao tera aptidao de controlar o poder que lhe € exercido.
(LABORDE 2010)

A liberdade republicana depende de um arranjo institucional na qual ela possa
germinar. A lei, portanto, € uma das circunstancias da liberdade, na medida em que ela

estabelece os parametros de a interferéncia que eventualmente sofra ndo ser arbitraria.

183 Tradugio livre de: “You can hope to retain your individual freedom from dependence on the will of
others if and only if you live as an active citizen of a state that is fully self-governing, and is
consequently neither dominating nor dominated.”
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Para que isso ocorra efetivamente, a lei deve ser feita em um Estado constitucional que
garanta & comunidade o seu autogoverno. (HALLDENIUS 2010)

De acordo com Cécile Laborde (2010), algumas percepgdes podem ser
imediatamente feitas a respeito das relagGes politicas internacionais, quando examinadas
a luz da liberdade republicana: estados mais fracos podem sofrer dominagdo dos estados
mais fortes sem que sofram interferéncia, a liberdade sé sera efetivamente alcangada em
um ambiente institucionalizado eficaz e a auséncia de dominacgdo pode ser garantida por
meio de processos que persigam 0s interesses concretos dos sujeitos potencialmente
afetados por quaisquer decisoes.

Um Estado apenas pode ser considerado representativo, no plano internacional,
se dispde de instituicbes que permitam ao seu povo ter razodvel controle sobre suas
acOes, posicOes e decisbes. Um regime internacional republicano deve evitar que
Estados representativos sejam dominados — por qualquer outro ente — e deve abrir
caminho para que outros Estados também sejam representativos.'®*

Que entes tém o potencial de exercer dominagdo internacionalmente? Pettit
(2010) identifica trés grupos de entidades: outros Estados, entidades privadas com
atuacdo além do ambito doméstico (empresas multinacionais, movimentos terroristas,
entre outros) e entidades publicas internacionais (organizacfes internacionais, por
exemplo). Embora julgue que as organizagdes internacionais ndo sejam, atualmente, a
maior fonte de dominagdo no plano internacional, o autor acredita que, nelas, haja um
déficit democratico a ser vencido e que, caso ndo o seja, pode torna-las um agente de
dominacéo.

Para solucionar o problema da dominacgéo internacional, pode-se ter um regime
constitucional sobre os Estados nacionais, porém, como ja se viu, isso ndo esta perto de
ser uma alternativa concretamente viavel. Outra solucdo seria confiar em organismos
internacionais ja existentes com boa representatividade, como as Nac¢fes Unidas; o
problema seria garantir que a atuacdo desses organismos nao seja arbitraria e, ao mesmo

tempo, eficaz em evitar a dominacdo de um Estado por outro.

184 «Eles serdo considerados repdblicas, sejam ou ndo chamados com esse nome, em funcdo de dois
fatores: tanto porque seu povo esta encarregado dos assuntos domésticos, em vez de uma elite ou
faccdo, quanto porque ao seu povo é permitido manter esse controle por meio das relagdes mantidas
com regimes similares.” [Traducdo livre do original: “They will count as republics, whether or not
they embrace that title, on two counts: both because their publics are in charge on the domestic
front, not some elite or faction, and because their publics are allowed to maintain such control by
the relations sustained with similar regimes.”] (PETTIT 2010, 88)
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A solucdo mais interessante, segundo Pettit, seria prover um ambiente
deliberativo interestatal no plano internacional, embora este ndo garanta a superagéo de
todas as assimetrias de poder entre Estados. Esse ambiente poderia ser formado por um
conjunto de agéncias e foruns internacionais onde os Estados se encontrariam e
discutiriam seus problemas concretos de forma racional e plena. Ele também deveria
garantir uma forma de Estados mais fracos unirem-se para anular o poder dominador de
Estados mais fortes.

A falta de um governo supranacional leva muitos doutrinadores a dizer que néo
existe um povo global e, portanto, qualquer tentativa de instituir governanga nesse
ambito serd frustrada. Ocorre que, a medida que instituicGes de democracia deliberativa
garantam a participacdo igualitaria de todos, esse povo global vai se conformando de
maneira cada vez mais clara. N&do ha critério para se afirmar que o povo concreto e
inconfundivel deve vir antes das instituicdes.'®> (BOHMAN 2008)

Partindo da ideia de democracia deliberativa, Sol Picciotto (2000) infere varias
oportunidades de rearranjo institucional de forma a garantir legitimidade democrética as
decisdes e as politicas produzidas no ambito internacional. Percebe, por exemplo, que o
fato de as organizac@es internacionais operarem canais descentralizados de decisdo pode
ser Util para a criacdo de um sistema de freios e contrapesos entre elas. Esses novos
arranjos devem propiciar a participacdo dos cidaddos em processos deliberativos por
meio de foruns. Nao se trata de instituir uma democracia direta, mas de reforcar o
sistema representativo a luz de uma filosofia republicana de ndo dominacéo, evitando
que as decisdes e as politicas formuladas afastem-se do interesse publico concretamente

aferivel e testado.'®

185 De acordo com o autor, “um regime como esse concretizara a auséncia de dominagdo robustamente
ndo apenas nos Estados individuais, mas em toda a estrutura institucional que inclui, pelo menos,
algumas institui¢des globais que desconsideram fronteiras e a qualidade de membros tais como
fixados para os fins da liberdade comum. Conforme apontaram os anticolonialista republicanos, as
consequéncias estruturais de estender direitos apenas as comunidades politicas dentro de
determinada fronteira séo prejudiciais a democracia e levam, invariavelmente, a que as democracias
sejam agentes de dominagao” [tradugdo livre de: “such a polity will realize nondomination robustly
not merely in individual states, but in an overall institutional structure that includes at least some
global institutions that do not regard current boundaries and memberships as fixed for the purposes
of common liberty. As the anticolonial republicans have pointed out, the structural consequences of
extending rights solely to bounded political communities is self-defeating for democracy and leads
unavoidably to democracies becoming dominators (sic).”] (BOHMAN 2008, 212)

188 pjccioto, em verdade, ndo possui uma visdo muito esclarecida sobre o republicanismo, compartilhando
as criticas parciais de Habermas, conforme ja indicado na nota de rodapé n° 87. O que se fez foi uma
adaptacdo do seu pensamento a democracia implicada pelo neorrepublicanismo institucionalista,
ambos bem coerentes.
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Para a instituicdo de uma democracia deliberativa dessa dimensdo, o autor
enxerga a necessidade de existéncia de quatro principios. A transparéncia é um
principio pouco presente no meio internacional, estando notavelmente insculpida no
Tratado de Amsterdd, que estabelece a Comunidade Europeia. Ele refere-se ao poder de
qualquer cidaddo ter acesso aos documentos que tramitam nas organizacoes
internacionais.

A responsabilidade (accountability), por sua vez, merece ser ampliada para
outras formas que ndo por meio das urnas, na medida em que, assim como em agéncias
reguladoras domeésticas, os dirigentes ndo sdo escolhidos por meio do voto popular e
tém mandato fixo. Além disso, muitas decisdes ndo se ddo somente em um Grgdo, mas
ocorrem com a participacao de varios.

Outro principio € a responsabilidade em sentido estrito (responsibility), que
também poderia ser denominada, sem perda ou confusdo de significado, virtude civica,
no mais puro sentido humanista. Este principio aponta para a necessidade de os agentes
envolvidos nesses processos distanciarem-se de seus interesses privados que nao
encontrem respaldo na vontade coletiva, o que pode ser induzido pela exposicdo das
raz0es de seus argumentos.

Por fim, o principio do empoderamento (empowerment) procura garantir que
haja uma efetiva participacdo no processo decisorio, principalmente por grupos
tradicionalmente excluidos desse tipo de processo. Todos 0s argumentos devem ser
levados a sério pelos burocratas. A qualidade das decisdes € proporcional a abertura do
processo de formulacdo. (PICCIOTTO 2000)

Formulando sugestfes um degrau abaixo, Daniel Esty (2006) apresenta o que
denomina caixa de ferramentas para um direito administrativo global, isto é, um
conjunto de alternativas institucionais com o objetivo de aumentar a legitimidade das
politicas produzidas internacionalmente por esses organismos. Abrangem-se
instrumentos de controle contra o desvio de interesse, formas sistematicas e bem
construidas de elaboracdo normativa, meios de participacdo publica e de dispersdo do
poder. Muitas das medidas sugeridas guardam coeréncia com a ideia neorrepublicana de
liberdade e de autogoverno.

Para prevenir que as autoridades que detém o poder decisério usufruam
pessoalmente disso, o autor propfe auditorias regulares por entidades independentes
para garantir a lisura dos processos de tomada de decisdo. Além disso, sustenta que as

autoridades devem declarar abertamente todo o contato recebido de interessados ou
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lobistas e, até mesmo, recusar tais contatos se ocorrerem por meios informais, exigindo
que eles sejam feitos por meio de procedimentos rigorosamente previstos.

Uma medida simples para fomentar a boa elaboracdo de regras é publicar
propostas de politicas e de normas. P6-las para revisao do publico ndo apenas robustece
as decisdes, mas também reforca o papel das entidades interessadas da sociedade civil
em contribuir e por em questdo a matéria apresentada antes que ela se torne uma norma
definitivamente aprovada. Outras formas de fomentar uma decisdo mais responsavel é
divulgar as exatas pessoas encarregadas de decidir e exigir documentacdo de todo o
processo e que a fundamenta.

Com o fito de atribuir transparéncia a producdo normativa, é interessante que 0s
procedimentos sejam 0s mais abertos e acessiveis quanto possivel, com excecdo de um
caso ou outro em que seja justificado seu sigilo, em funcdo da preservacdo da
privacidade ou da seguranca. Para alcancar isso, audiéncias pablicas sempre aproximam
o0s encarregados de decidir de um interesse publicamente aferido, seja isso para politicas
em elaboracdo, seja para ja elaboradas, funcionando, entdo, como pontos de checagem.
E, também, relevante dispor de um lugar sempre acessivel em que as opiniées possam
ser registradas e onde elas figuem acessiveis a outrem, permitindo um dialogo remoto
entre o proprio publico interessado. Para que as contribuicdes sejam suficientemente
informadas, € importante que haja um esforco do 6rgdo em apresentar os dados e 0s
elementos Uteis a formacao de posicdo da forma mais objetiva e clara possivel.

Por fim, Esty (2006) propde mecanismos que dispersem a autoridade e o poder
decisorio vertical e horizontalmente, seguindo uma antiga maxima republicana,
conforme longamente discutido no capitulo anterior desta dissertacdo. Autoridades que
se sobrepdem no processo decisério podem fazer com que o resultado seja mais bem
discutido e trabalhado internamente. Mecanismos periddicos de revisdo das politicas
emitidas também colaboram. O autor ainda prop6e meios pelos quais a autoridade
decisoria em nivel global possa abrir mao de decidir, passando esse poder para as
autoridades nacionais em assuntos pouco pacificos, ou pelos quais estas retirem o poder

decisorio daquela.

2.2.4. A indispensabilidade do direito administrativo doméstico

O maior problema de uma formulag&o institucional como essa no plano global é:

0 que, afinal, em nivel internacional, substituird o porrete (big stick) de uma autoridade
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legislativa estatal? (SCHEUERMAN 2002) A multiplicidade das fontes do direito
global e a auséncia de uma autoridade univoca ameacam as bases do direito domestico e
atingem também o direito administrativo, & medida que tensionam a legalidade e a

separacao dos poderes:

Pela legalidade, diz-se, a Administragdo sujeita-se ao Parlamento; logo, a
vontade popular. A medida que a lei vai perdendo seu posto de fonte
primordial do direito administrativo, em favor das diretivas e de outras
normas de origem externa, a medida que o Legislativo cede passo a 6rgaos
internacionais (despidos de legitimidade popular), fragilizam-se as delicadas
teias que sustentavam o direito administrativo: por um lado, a relagdo
Legislativo/Administragdo, por outro, a relacdo lei/ato administrativo,
justamente as que fazem do administrativo um direito subordinado.
(SUNDFELD 1999, 166)

Para Sundfeld, porém, o direito administrativo ndo perde, afinal, suas bases, pois
as medidas importadas continuardo se submetendo ao direito interno, ndo importando
que ndo se trate de lei aprovada pelo Legislativo nacional. Fazendo um uso intuitivo da
ideia de liberdade como auséncia de dominacdo, porem sem elabora-la completa e
profundamente, argumenta que o Estado de direito pode abrir mao do Legislativo, se for
preservada a restricdo ao exercicio arbitrario do poder pela Administracdo. A lei faz
esse papel, mas outra instituicdo pode assumi-lo em seu lugar. Os Estados ainda detém
boa parte das rédeas sobre o seu proprio direito. Por isso, Eberhard Schmidt-ABmann
julga que “(...) essa internacionaliza¢dao deveria ser vista com normalidade pelo Estado
(...) e ndo como um desenvolvimento radical imiscuindo-se e usurpando 0 Sseu
dominio™*®’ (2008, 2068).

Os tratados internacionais e a legislatura nacional, portanto, ainda tém um papel
relevante a desempenhar em relacdo a esse direito administrativo externo. S8o 0s
tratados que conformam a autoridade para expedir normas secundéarias e concedem-lhe
a organismos. Isso significa que deve haver uma teorizacdo da possibilidade de
contestar normas que excedam os limites previamente estabelecidos, embora seja
reconhecido que os tratados sejam, com frequéncia, suficientemente genéricos para
albergar o maior nimero de casos relevantes vislumbrados. Igualmente, é a legislacéo
nacional que faz a conexao institucional do direito internacional — seja primario, seja

secundério — com o direito nacional, sob o manto da constituicgo.'®

87 Tradugio livre de: “such internationalization should be considered normality for a constitutional state
(...) and should not be viewed as a radical development intruding into and usurping the state’s
domain.”

188 De acordo com Celso Fernandes Campilongo (1999), a teoria do direito tem-se abalado com a
globalizacdo. A multiplicidade e a complexidade de relagdes juridicas no plano global sdo tamanhas
que muitos juristas tém procurado substituir o padréo piramidal de Kelsen, que identificava o direito
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E nesse sentido que € ilegitimo a legislagdo nacional desresponsabilizar-se de
acoplar elementos democraticos nesse transito. Em outras palavras, € melhor confiar em
procedimentos e mecanismos nacionais para se obter alguma legitimidade democréatica
dessas decisdes do que confiar plenamente em ONGs que atuam internacionalmente
junto aos organismos internacionais. O ambiente normativo nacional deve lidar com o
fato de que os organismos internacionais vém, mais e mais, exercendo atividades
tipicamente administrativas com efeitos externos que, ndo raro, interferem em politicas
nacionais e pressionam o pais para alterar ordenamentos internos. (ABMANN 2008)

N&o é possivel dizer que os Estados tém total dominio sobre as decisdes das Ols
em que participam, tampouco é correto pensar que nao possuem qualquer controle sobre
elas. Os comités das Ols em que delegados nacionais tém participacdo carregam o
importante papel de veicular as posic6es dos Estados e manter sob controle 0s processos
de formulag&o de politicas e decisdes.

O direito administrativo global depende do direito administrativo doméstico:
“(...) os processos decisorios iniciam em nivel global, com um exame preliminar ou
uma decisdo, e terminam em nivel nacional, com uma decisdo ou com a execucdo da
decisdo previamente tomada em ambito global”*® (CASSESE 2005, 682). E comum 0
papel regulador em nivel global condicionar as op¢des disponiveis domesticamente. No
plano da execucdo das medidas, entretanto, o Estado nacional retém, na maior parte das

vezes, autonomia. Cassese delineia a delicadeza com que essa relagédo ocorre:

Esse tipo de decisdo conjunta deixa os sistemas legais nacionais porosos. Ele
os desagrega, minando o paradigma do Estado unitario, quando, por exemplo,
é o sistema regulatdrio global que designa o érgao nacional competente com
quem estabelecerd relacOes diretas. Ele penetra nos sistemas nacionais, que,
entdo, perdem sua impermeabilidade ou exclusividade e sdo chamados a
cooperar com a instancia superior. Ele da a volta nos Estados, na medida em
que se destina aos cidaddos, as organizagBes e s empresas nacionais, alvos
diretos das decisGes globais. Por fim, ele fomenta a abertura lateral dos

com o Estado, por uma matriz em forma de teia de aranha, associando-se a ideia de pluralismo
juridico. Para o autor, essa mudanca de perspectiva é indevida, porque o direito estatal, piramidal,
ndo somente retém sua utilidade no novo momento, mas é um instrumento que merece ser
fortalecido tanto para garantir a estabilizacdo das expectativas no plano nacional, em face do lusco-
fusco legal que os documentos oficiais internacionais representam, quanto para a propria
preservacdo da democracia. A respeito do risco de se perder a democracia construida
institucionalmente no &mbito nacional, Campilongo afirma, em linguagem luhmanniana, que “(...) a
globalizacdo pode ser portadora de uma contratendéncia evolutiva na diferenciagdo funcional entre
politica e direito. Nos Estados em que essa diferenciacdo é apenas parcial, com o predominio do
sistema politico, a globaliza¢do bloqueia a diferenciagdo” (1999, 91).

189 Traducio livre de: “(...) decisionmaking processes begin at the global level, either with preliminary
examination or a decision, and they conclude at the national level, either with decision or with the
implementation of the global decision.”
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sistemas nacionais, que se tornam aptos a comunicar um com 0 outro
mediante acordos equivalentes.®® (CASSESE 2005, 683-4)

A separacdo entre direito internacional e direito doméstico torna-se cada vez
menos clara, parecendo mais um gradiente continuo. Em todo o caso, o direito
administrativo global deve garantir, por um lado, o direito de participacdo do cidadao
nos processos de tomada decisdes conjuntas e, por outro, o direito de se defender
judicialmente das obrigacOes que Ihe sdo impostas por essas decisdes. A auséncia de um
quadro constitucional no a@mbito global esvazia esses direitos, porquanto os retira do
manto estatal, que 0s conseguiria garantir, e joga-os no vazio juridico global.
(CASSESE 2005) Uma possivel saida para isso, que sera posta em discussao no
préximo capitulo, seria ter um amplo processo participativo interno para a formacao da

posicao a ser adotada pelo pais no plano global.

2.3. A governanca setorial global

2.3.1. A aviacao civil internacional

Pouco tempo depois de Santos Dumont exibir-se em voos autopropulsados em
Paris e de 0 avido alcancar relativo conhecimento no mundo, diversos paises iniciaram a
regulamentar a atividade e ndo tardaram a coordenar-se internacionalmente em diversos
niveis e com diferentes interesses.’®* No entanto, foram as duas guerras mundiais,
ocorridas na primeira metade do século XX, os eventos cruciais para o surgimento e 0
desenvolvimento do direito aeronautico internacional.

A primeira teoria a respeito do espaco aéreo, ndo positivada, identificava-o como
primariamente livre e apenas sujeito aos direitos dos Estados que buscassem sua
autopreservacdo. Uma segunda enxergava a soberania estatal a extensao de seu territorio
e mar territorial, até certa altura. Uma terceira teoria, similar a segunda, diferia desta

apenas por nao considerar a existéncia de qualquer limite vertical na extensdo da

190 Tradugdo livre do original: “Joint decisionmaking renders national legal systems porous. It
disaggregates them, undermining the paradigm of the state as a unity, as when, for instance, it is the
global regulatory system that designates the competent national office to maintain direct relations
with it. It penetrates into the national systems, which thus lose their impermeability or exclusivity
and are required to cooperate with the higher level. It by-passes the States, insofar as it directly
addresses national citizens, organizations and corporations, which become the targets of global
decisions. Finally, it fosters the lateral opening of national systems, which become able to
communicate with each other by means of equivalence agreements.”

191 José Bogolasky (1978) cita, por exemplo, uma conferéncia aeronéutica internacional ocorrida em
Santiago no ano de 1916, patrocinada pelo Aeroclube do Chile.
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soberania. Uma quarta ainda acrescentava a esta um dever de serviddo para a passagem
de aeronaves ndo militares. Com a Primeira Guerra Mundial e a explicitacdo dos riscos
trazidos pelo sobrevoo de aviBes estrangeiros no territorio nacional, adotou-se
costumeiramente a terceira teoria. Ao longo do tempo, acordos bilaterais vieram a
mitigar esse principio.

A aviagdo provou seu potencial militar pela primeira vez na Primeira Guerra
Mundial. Esta também foi responsavel por tornar os avides meios de transporte técnica
e economicamente acessiveis. No &mbito das negociacbes de paz, em 1919, foi assinada
a Convencao de Paris para a Regulacdo da Navegacdo Aérea. Ela previa a instalacdo da

Comissdo Internacional para Navegacéo Aérea (CINA)*

e operou até o surgimento da
Organizacdo de Aviagdo Civil Internacional (OACI), que Ihe herdou os fundos e o
Secretario-Geral. Na medida em que a CINA apenas atuava no ambito do direito
publico, a Comissdo, em sua sessdo de 1925, instituiu o Congresso Internacional de
Direito Privado do Ar (CIDPA) para que os Estados uniformizassem seu direito
aeronautico privado. Esta, por sua vez, formou a Comissdo Técnica Internacional de
Juristas Especialistas em Direito do Ar (CTIJEDA), que atuou minutando uma série de
tratados e convencdes entre 1925 e 1938.1% (SASSELLA 1971)

Apos a Segunda Guerra Mundial, foi assinada a Convencdo de Chicago, que
estabeleceu principios comuns entre 0s paises, reconheceu formalmente a soberania dos
paises em relagdo ao seu espaco aéreo e instituiu a Organizacdo de Aviacdo Civil
Internacional (OACI). A Convencdo de Chicago foi o resultado de uma convocacao dos
Estados Unidos a 54 nacGes aliadas — 2 ndo compareceram — ap0s a Segunda Guerra
Mundial. O principal objetivo era instituir uma organizacdo que tivesse o poder de
estabelecer padrbes de seguranca operacional (safety) para a navegacdo aérea mundial.

N&o é, portanto, por acaso que uma das principais preocupacdes da regulacéo
internacional da aviacgdo civil, desde o inicio, tenha sido a seguranca, 0 que ndo mudou
durante o longo periodo da Guerra Fria. O primeiro encontro da Assembleia depois dos
atentados de 11 de setembro de 2001 trouxe, definitivamente, o tema da seguranca
contra atos de interferéncia ilicita (security) para o primeiro plano das preocupacdes da
Organizacdo. Nunca antes avides tinham sido usados como armas de destruicdo em

massa. A Assembleia determinou que o Conselho elaborasse, nesse sentido, um plano

192 Em inglés, International Commission for Air Navigation (ICAN).
198 Ambos os 6rgdos também viriam a ter suas funcdes absorvidas pela Organizacio de Aviagdo Civil
Internacional (OACI) e deixaram de existir mais ou menos implicitamente
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de acdo. Além de recomendacdes dirigidas a seguranca da aeronave e ao papel da
tripulacdo, instituiu-se um programa de auditoria que ajudasse tecnicamente paises que
necessitassem, embora a Organizacdo disponha de recursos financeiros limitados.
(STIMPSON 2002)

Contudo, podem-se considerar os conflitos internacionais como pautas
episodicas na OACI. Nesse longo periodo, a aviagdo deixou de ser, sobretudo, um
instrumento de guerra para transformar-se, em esséncia, em elemento de trocas
econdmicas entre os paises. (MILDE 1996) O transporte aéreo cresceu rapidamente no
mundo. Em 1960, por exemplo, o nimero de passageiros transportados pelo ar
representava o dobro do nimero de passageiros transportados por meio maritimo.
(SASSELLA 1971)

A Organizacdo de Aviacdo Civil Internacional (OACI) — ou International Civil
Aviation Organization (ICAO) — foi criada em 7 de dezembro de 1944 pela Convencgéo
de Chicago, assinada por 52 paises, tendo sido efetivamente instituida em 4 de abril de

1947, ap6s a 26° ratificacdo.'®*

Na fundacdo dessa iniciativa de cooperagédo
internacional, estava a preocupacdo com o fato de a aviacdo poder ser usada uma
ameaca a seguranca de todos. A ideia, portanto, consistia em aproximar os paises, para
garantir relagdes amistosas no ambito da aviacao civil.*®

Assim como na navegacdo maritima, em que o alto mar € o &mbito em que néo
ha soberania de qualquer Estado, a soberania estatal restringe-se a projecao vertical de
seu territério e de seu mar territorial, com exce¢do do espaco extra-atmosférico. Toda
aeronave, por sua vez, deve ter uma nacionalidade singular.’® O sobrevoo de espaco
aéreo alheio sem a devida autorizacdo implica, por deducdo, infringéncia da soberania
estatal. Em razdo de alguns casos em que foram desnecessariamente levados a morte
centenas de civis pelo abatimento de aeronaves em espacos aéreos estrangeiros,
emendou-se a Convencdo de Chicago em 1984, incluindo-se o art. 3° bis, para restringir
0 uso da forga em casos como esses.

Além da liberdade de sobrevoar o proprio territério, a Convencao de Chicago

traz o reconhecimento matuo de outras quatro liberdades, compondo o chamado sistema

194 De acordo com o sitio eletrdnico da OACI, a Organizagéo tdo logo se instituiu, tornou-se uma agéncia
especializada vinculada ao Ecosoc. (Organizacdo de Aviagdo Civil Internacional 2010)

195 A Convencéo de Chicago ndo se trata da primeira ordenaco internacional da aviagao civil. O tema ja
havia sido abordado antes, na Convengao de Paris, de 1919, na Convencdo de Havana, de 1928, e na
Convencdo de Varsdvia, de 1929 — esta vige até hoje. (REZEK 2005, 327)

19 A ideia de que toda aeronave deve ter uma nacionalidade especifica é distinta do que ocorre na
navegacgao maritima, em que h& embarcagdes com mais de uma nacionalidade, e era um principio ja
consolidado antes da Segunda Guerra Mundial. (SASSELLA 1971)
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das cinco liberdades. Séo elas a de realizar uma escala técnica quando necessario o
pouso forcado, a de desembarcar cargas e passageiros provenientes do Estado nacional
da aeronave, a de embarcar passageiros nas mesmas circunstancias e, a mais ampla, a de
embarcar e desembarcar passageiros e cargas oriundos e destinados de qualquer pais
signatario da Convencao.'¥’

O 6rgdo maximo da OACI é a Assembleia, que, por disposicdo estatutaria, deve
reunir-se, pelo menos, uma vez a cada trés anos, conforme convocagéo do Conselho.**
Todo Estado signatario tem direito a ter um representante com direito a um voto na
Assembleia, que decide por maioria simples. Ela tem a competéncia de aprovar
emendas & Convencao.

A grande preocupagdo dos elaboradores da Convengdo de Chicago foi,
precisamente, como instituir uma harmonizacdo internacional, em alguma medida,
vinculativa, sem ferir o procedimento constitucional de internalizacdo de normas e
tratados internacionais dos Estados signatarios, mas também sem precisar submeter-se
ao longo processo de ratificagéo tipico dos tratados internacionais. A saida foi fazer isso
de forma razoavelmente leve, por meio do art. 37 da Convencéo. (COOPER 1965)

O art. 37 da Convencdo estabelece que todos os Estados signatarios devem
uniformizar, no mais elevado padrdo, normas e procedimentos que facilitem a
navegacdo aérea. Nesse sentido, a OACI tem expressa autorizacdo para instituir e
emendar normas e padrdes em relacdo a comunicacdo aérea, aos aerddromos, ao

controle de trafego aéreo, ao licenciamento das equipes de operacdo e manutencdo, a

97 A OACI ainda indica a existéncia de quatro outras liberdades, estas além da Convencéo de Chicago,
reconhecidas em acordos bilaterais, totalizando nove: “o direito ou privilégio de transportar
passageiros e carga, através do territério do Estado de nacionalidade da aeronave, entre o territorio
de dois outros Estados” ( “the right or privilege, in respect of scheduled international air services, of
transporting, via the home State of the carrier, traffic moving between two other States”), “o direito
ou privilégio de transporte entre o territorio do outro Estado contratante e o territério de terceiro
Estado, sem continuar o servi¢o aéreo para o territorio do Estado de nacionalidade da aeronave”
(“the right or privilege, in respect of scheduled international air services, granted by one State to
another State, of transporting traffic between the territory of the granting State and any third State
with no requirement to include on such operation any point in the territory of the recipient State, i.e
the service need not connect to or be an extension of any service to/from the home State of the
carrier”), “o direito ou privilégio de cabotagem em voos destinados ou provenientes do Estado de
nacionalidade da aeronave (“the right or privilege, in respect of scheduled international air
services, of transporting cabotage traffic between two points in the territory of the granting State on
a service which originates or terminates in the home country of the foreign carrier or (in connection
with the so-called Seventh Freedom of the Air) outside the territory of the granting State”) € 0
direito ou privilégio de cabotagem pura ( “the right or privilege of transporting cabotage traffic of
the granting State on a service performed entirely within the territory of the granting State”).
(Organizacdo de Aviagdo Civil Internacional 2004)

198 A previsdo de reunides trienais consiste em uma alteracdo da previséo original da Convencao, que era
anual, conforme se tratard em seguida.
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navegabilidade, ao registro das aeronaves, ao compartilhamento de informacdes
meteoroldgicas, aos livros de bordo, as cartas aeronauticas, a aduana e imigragdo, bem
como as aeronaves envolvidas em acidentes.*®

De acordo com Sassella (1971), as fungdes legislativas da OACI dividem-se em
quase legislativas e pré-legislativas. As primeiras consistem na criacdo de normas
técnicas, enquanto as segundas referem-se a minuta de convencbes e tratados
multilaterais. Na leitura do autor, estas tém o potencial de vincular os Estados, enquanto
aquelas ndo possuem esse poder.”®

Lia-se comumente o art. 37, na década de 1960, de forma a ndo considerar as
normas técnicas vinculantes, embora anexas a Convencdo. A Conven¢do ndo poderia
explicitar que se tratava de uma delegacdo de poder, porque a prépria natureza juridica

da OACI no plano internacional ndo estava resolvida®*

e porque muitos Estados nédo
aceitariam submeter-se as normas produzidas por uma organizagdo internacional. A
saida criativa encontrada pela Convencdo, portanto, diz, em varios sentidos, que as
normas produzidas sdo vinculantes — sdo normas, afinal —, mas abre espacos para os
Estados ndo as cumprirem. (COOPER 1965)

Qualquer Estado signatario que ndo cumpra ou resolva ndo cumprir alguma
orientacdo normativa da OACI deve notifica-la das diferencas para com a
regulamentacdo que adota. Se determinado Estado ndo notifica a Organizacao a respeito
do ndo cumprimento de algum padrdo, presume-se que o esta cumprindo. Todavia, ndo
€ isso que ocorre. Em muitos casos, um Estado ndo segue o padrdo estabelecido pela
OACI nem a notifica disso. Ndo existem mecanismos pre-desenhados para se forcar
algum pais-membro a cumprir as normas publicadas.

Em funcdo disso, Milde (1996) vé com bastante ceticismo as possibilidades de

impor uma coordenacio econdmica internacional detidas pela Organizac&o.?%? Deixando

199 0 arrolamento do art. 37 ndo ¢ taxativo, estendendo a competéncia da OACI a “(...) todos os outros
assuntos relacionados com a seguranca, regularidade e eficiéncia de navegacdo aérea” [traducdo
livre de: “(...) de tout autre sujet intéressant la sécurité, la régularité et I'efficacité de la navigation
aérienne”].

200 gassella (1971) tem essa leitura ndo porque acredita que os anexos técnicos ndo sejam vinculantes,
mas em funcéo da previsdo constante do art. 38 da Convencdo, que permite aos Estados contratantes
ndo os cumprirem se os considerarem impraticaveis, mediante a respectiva notificagao.

201 1550 apenas ocorreu em 1949, com o caso da reparacio de danos sofridos a servigo das Nagdes Unidas.
Neste caso, o Tribunal Internacional de Justi¢ca reconheceu as Nagbes Unidas como sujeito de direito
no plano internacional, permitindo-lhe a existéncia de pretensfes juridicas em relacdo a Estados.
Para uma discussdo mais profunda desse tema, v. AMERASINGHE (2005, 66-104).

202 Milde dispara que “qualquer conquista emérita da OACI nos tiltimos 50 anos na normatizago técnica
ndo devem provar-se estarem mais em pratica do que o provérbio ‘A roupa nova do rei’, com os
politicos na Organizagéo alegando, ou mesmo acreditando, enxergar algo que ndo existe” [tradugdo
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o0 ceticismo de lado, porém, o autor reconhece que a unificacdo do direito aeronautico
internacional relacionado a security, ilustrada pelos diversos tratados assinados, tem
sido um sucesso. Ainda segundo o autor, a OACI ndo tem sido capaz de formular
parametros para uma regulacdo econdmica global eficaz. Por outro lado, seu papel no
desenvolvimento de requisitos técnicos comuns, consistentes nas normas e nos métodos
recomendados anexadas & Convencdo, é vital e tem sido bem desempenhado.*®

Para ajudar a efetivar o cumprimento das normas e métodos recomendados
(standards and recommended practices — SARPs), a OACI criou o Plano de Acédo
Estratégica (Strategic Action Plan — SAP), para cuja compreensao, segundo Abeyratne,
“é necessario despir o mito de que a soberania do Estado garante-lhe o direito absoluto
de recusar-se a seguir suas obrigacGes internacionais encrustadas nos principios do
direito internacional” (1998, 121). O autor atribui as SARPs um carater duplo:
representam um limite maximo a imposicdo de padrdes pelos Estados (carater negativo)
e indicam um caminho a ser seguido pelos Estados contratantes (carater positivo).

A competéncia para aprovar as SARPs é atribuida ao Conselho. O Conselho é
composto por 36 Estados e opera suas votacdes como a Assembleia, permitindo que
outros Estados, aléem dos 36, participem sem direito a voto. Ele tem a competéncia,
entre outras, de adotar e recomendar normas e padrdes, designando-0s como anexos a

Convengdo.2%42%

livre de: “any proud achievement of ICAQO in the past 50 years in technical law-making may thus
prove to be in practice no more than the proverbial ‘Emperor’s clothes’, with the politicians in
ICAOQ claiming to see or even believing they see something which is non-existent”], recomendando
que a Organizacdo procure recuperar esse déficit por meio da condugdo de “uma auditoria
internacional sobre a execucao das normas de seguranca operacional e da introducéo de uma politica
de plena transparéncia na auditoria, para o bem de todos” [traducéo livre de: “(...) an international
audit on the implementation of air navigation safety standards and introduce a full transparency
policy into the audit for the common good”]. (MILDE 1996, 65) Stimpson (2002) constata que essas
medidas vieram, de fato, a ser adotadas pela OACI, na medida em que tem sido pratica comum a
realizacdo de auditorias nos paises contratantes para verificar o cumprimento das disposi¢des dos
anexos técnicos.

23 Edward Stimpson (2002) concorda que a OACI tem sido bastante eficaz na adogdo internacional de
suas normas e métodos recomendados.

2% De acordo com o art. 90 da Convengio, “a adocdo pelo Conselho dos Anexos descritos no artigo 54,
alinea 18, necessitara dois tercos de votos do Conselho em reunido convocada com tal finalidade e
sera em seguida, submetida pelo Conselho a cada Estado contratante. Qualquer anexo ou emenda de
um anexo, tornar-se-a efetiva dentro de trés meses, contados a partir da data em que forem,
submetidos & apreciacdo dos Estados contratantes, ou findo um periodo mais extenso que o
Conselho possa adotar, salvo se neste interim, uma maioria dos estados contratantes se manifestar
sua desaprovacdo do Conselho” [versdo vernacula de: “I'adoption par le Conseil des Annexes visées
a l'aliniéa 1) de I'article 54 requiert les voix des deux tiers du Conseil lors d'une réunion convoquée
a cette fin et lesdites Annexes sont ensuite soumises par le Conseil & chaque Etat contractant. Toute
Annexe ou tout amendement & une Annexe prend effet dans les trois mois qui suivent sa
communication aux Etats contractants ou a la fin d'une période plus longue fixée par le Conseil, &
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O Conselho pode, também, criar comissdes técnicas e regionais e deve fiscalizar
o cumprimento da Convencdo. Ele recebe a assessoria técnica da Comissdo de
Navegacdo Aérea, que recomenda ao Conselho a instituicdo de anexos a Convengdo. Se
0 Conselho considerar que algum pais ndo tem seus aeroportos com padrdes de
seguranca e operagdo adequados, recomendara solucbes para que ocorra a adequacéo,
permitindo-se, eventualmente, a utilizagdo de recursos financeiros da prépria OACI.

A maior fungdo regulatéria da OACI é, de fato, a elaboracéo dos anexos técnicos
a Convencdo, competéncia atribuida ao Conselho. O Conselho também foi dotado de
competéncia praticamente judicial, porquanto tem o papel de resolver divergéncias
interpretativas entre os Estados-membros sobre a Convengdo e sobre as normas
técnicas. Ele é, por essas e outras, o 6rgdo mais poderoso da OACI, embora a
Assembleia seja 0 mais alto de todos.”® (SASSELLA 1971) O art. 50 da Convengéo
dispde a respeito da composicdo do Conselho:

Ao eleger os membros do Conselho, a Assembleia deve garantir adequada
representacdo: 1) aos Estados de maior importancia para o transporte aéreo;
2) aos Estados, ndo incluidos por outro motivo, que contribuam sobremaneira
com as providéncias relacionadas as facilidades para a navegacdo aérea
internacional; e 3) aos Estados, ndo incluidos por outro motivo, cuja
designacdo garantira que as maiores areas geograficas do mundo estejam
representadas no Conselho.?®’

George Codding Jr. (1965) destaca que, para evitar rusgas com os Estados
contratantes na aceitacao do papel do Conselho, criou-se um procedimento complexo de

consultas e pareceres para a formulacdo da norma.?®® O procedimento para formulagéo

moins qu'entre-temps la majorité des Etats contractants n'ait fait connaitre sa désapprobation au
Conseil”]. Os anexos a Convengao distinguem-se das emendas, que sdo tratadas no art. 94.

25 O fato de o poder de emitir normas residir no Conselho e no em um 6rgéo pleno representa, segundo
George Codding Jr. (1965), uma “variagdo interessante”. Um anexo técnico é adotado quando
aprovado por dois tercos dos membros do Conselho em reunido convocada especialmente para isso;
torna-se efetivo trés meses depois de aprovado, exceto se a maioria dos Estados contratantes
desaprovar a decisao.

2% De acordo com Michael Sassella (1971), o Conselho da OACI destoa dos Conselhos de outros drgaos:
“Parece que o Presidente do Conselho da OACI tem mais poderes que seus correspondentes em
outras agéncias especializadas e, até mesmo, — diz-se — que o préprio Secretario-Geral da OACI”
[traducdo livre de: “It would seem that the Council President of ICAO has more power than his
counter-powerful in other specialized agencies, and he is also said to be more powerful than the
ICAO Secretary General™].

27 Versdo vernacula de: “En élisant les membres du Conseil, 1'Assemblée donne une représentation
adéquate: 1) aux Etats d'importance majeure dans le transport aérien; 2) aux Etats, non inclus & un
autre titre, qui contribuent le plus & foumir des installations et services pour la navigation aérienne
civile intemationale; 3) aux Etats, non inclus & un autre titre, dont la désignation assure la
représentation au Conseil de toutes les grandes régions géographiques du monde.”

2%8 O autor retrata o procedimento utilizado, por exemplo, na elaboragio do Anexo 1 & Convencéo: “Esse
processo inicia com a preparacdo de uma minuta trabalhada pelos especialistas no préprio
Secretariado da OACI. Ele é transmitido & Comissdo de Navegagdo Aérea, um corpo de doze
especialistas na teoria e na pratica da aerondutica escolhidos pelo Conselho, para exame. Se a
minuta € aprovada por esse corpo, uma reunido da Divisdo Técnica é convocada. Uma reunido da
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das SARPs é, hoje, regulamentado pela Resolucdo A36-13, de 2007. Nessa Resolucéo,
h& uma previsao genérica de que, no processo de validacdo dessas normas, a OACI deve
utilizar, da melhor maneira possivel, o trabalho de outras organizagdes de padronizacao
reconhecidas. H& a previsdo especifica no sentido de que todo Estado contratante deve
ser consultado antes de um anexo técnico ser adotado, tendo um prazo de trés meses
para manifestar-se.

N&o ha qualquer mengdo especifica a um processo mais amplo de participacao
da sociedade civil. As poucas menc¢des, em outras resolucbes da Assembleia, a
possibilidade de participacdo de entes ndo estatais restringem-se, via de regra, a
industria e a outras organizacdes internacionais. Embora a sociedade civil organizada
ndo tenha canais nem experiéncia evidenciada de participacdo na elaboragdo normativa,
organizagOes da industria tém forte presenca na OACI — mais de 50 atuam como
observadoras em muitas reunides, frequentemente participando ativamente de comités.
(STIMPSON 2002)

Um desafio existente para a OACI é conseguir maior participacdo dos Estados
no processo de formulacdo das SARPs, o que fortaleceria e legitimaria o papel
regulatorio da Organizacéo, que ja vem sendo ameacado pela proeminéncia de outros
6rgaos, de abrangéncia regional.?®® A prépria OMC tem presenca significativa nas
trocas comerciais do setor a partir da inclusdo do anexo sobre servigos de transporte

aéreo no GATS. A necessidade de maior participacdo na regulacdo internacional da

Divisdo Técnica da OACI é, em verdade, uma conferéncia aberta a especialistas técnicos de
qualquer Estado-membro que queira participar e a observadores de organizacdes internacionais e de
Estados ndo membros convidados pelo Conselho. Todas as observagdes e sugestdes da reunido da
Divisdo Técnica sdo encaminhadas & Comissdo de Navegacdo Aérea. Essa Comissdo, entdo, tem o
papel de minutar a versdo final das normas e dos métodos recomendados, que é submetida ao
Conselho para adogdo.” [Traducdo livre do original: “This process begins with the preparation of a
working draft by specialists within ICAO’s own secretariat. It is transmitted to the Air Navigation
Commission, a body of twelve experts in the science and practice of aeronautics chosen by the
Council, for examination. If the draft is approved by this body, a Technical Division meeting is
called. An ICAO Technical Division meeting is actually a conference open to the technical experts
of any Member State which cares to participate and to observers from international organizations
and non-member states invited by the Council. All observations and suggestions from the Technical
Division meeting are forwarded to the Air Navigation Commission. The commission then has the
task of drafting the final version of the international standards and recommended procedures, which
is submitted to the Council for its adoption.”] (CODDING JR. 1965, 150)

299 Entre os 6rgéos de natureza regional, pode-se destacar a Comissdo Latino-americana de Aviaco Civil
(CLAC), surgida em 1973, a partir da Segunda Conferéncia de Autoridades Aeronduticas da
América Latina. Seu Estatuto foi promulgado no Pais por meio do Decreto n°® 77.076, de 23 de
janeiro de 1976. A CLAC foi estabelecida apenas como um érgdo consultivo, cujas recomendacoes
sujeitam-se & aprovacao de cada membro em sua individualidade. Desde o inicio, porém, ela se
manteve sintonizada a regulamentacdo emanada da OACI, o que foi importante para que a América
Latina tivesse uma presen¢a mais influente nesse 6rgdo. (BOGOLASKY 1978)
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aviacdo civil ja estava bem retratada na obra de Henri Wassenbergh, escrita em 1970 e
aqui sumarizada por Abeyratne:

A proposta de Wassenbergh impde aos Estados uma responsabilidade
internacional inafastavel diante de seus cidaddos, exigindo que os Estados
alinhem suas politicas locais para que estejam consoantes a politica
internacional, garantindo, assim, aos cidaddos certa participacdo no processo
de formulag&o normativa internacional.*° (1998, 140)

Existe uma dissonancia no fato de que os Estados consideram n&o vinculativos
0s anexos técnicos a Convencdo de Chicago, ao passo que muitos desses documentos
utilizam um vocabulério que retrata um comando vinculativo para com os Estados. De
fato, um namero de consideravel de Estados membros da OACI ndo participam da
atividade de formulagdo das SARPs nem as adotam internamente. A resposta para esse
problema talvez esteja no fato de que o “clube” responsavel por elaborar tais normas
carece de representatividade e, portanto, de legitimidade. O argumento juridicamente
coerente utilizado por Abeyratne para legitimar esse papel do Conselho ndo é
convincente no plano politico (grifo ausente no original): “Os anexos sdo adotados pelo
Conselho, que é apontado pela Assembleia da OACI, o 6rgdo que governa a
Organizagdo. Assim, 0s anexos emanam da mais alta autoridade da OACI.”?'!
(ABEYRATNE 1998, 141)

Afora isso, concorda-se com o autor quando ele atribui natureza legislativa aos
anexos tecnicos a partir da interpretacdo da jurisprudéncia do Tribunal Internacional de
Justica. Segundo ele, do principio insculpido no Tratado da OACI de que os Estados
devem harmonizar-se internacionalmente derivam obrigacdes costumeiras, as quais se
tornam jus cogens. Os Estados, assim, tém o dever para com 0 mundo de aderir a esse
principio. “Esta claro que, ao adotar os anexos € ao incluir-lhes SARPs, a Assembleia
da OACI garante que o Conselho segue uma pratica costumeira do direito internacional
que atribui & SARPs a eficacia de principios legais.” (ABEYRATNE 1998, 145) De
fato, a Resolucdo n°® Al1-31 da OACI, ja definia o termo Padrdo (Standard) com um
carater vinculativo, diferentemente da sua definicdo de Pratica Recomendada

(Recommended Practice). Embora a Resolucdo tenha sido revogada, as definicdes

219 Tradugio livre do original: “Wassenbergh’s proposal imputes to States an ineluctable international
responsibility towards their citizens, requiring States to align their local policies to be in
consonance with international policy, thereby assuring citizens a certain participation in the
international law making process.”

1! Tradugdo livre de: “Annexes are adopted by the Council which is appointed by the ICAO Assembly, the
governing body of ICAOQ. As such, the Annexes emanate from the highest authority in ICAO.”
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permaneceram insertas na Resolucéo n° A36-13.%2 Complementando esses argumentos
com citacOes de diversos autores, Abeyratne conclui que, sim, as SARPS possuem
natureza legislativa — isto é, de norma de conduta obrigatéria — e o Conselho da OACI
tem poder de legislar. José Alvarez também nao se ilude:

As SARPs da OACI abarcam um sem-ndmero de assuntos, de controle de
passaportes as caracteristicas das aeronaves modernas. Como muitos
produtos juridicos de Ol, a eficacia das SARPs nédo ¢ evidente se elas forem
enxergadas a partir de sua natureza ndo vinculativa. Com efeito, a
constituicdo da OACI ndo indica que as SARPs sdo vinculativas e apenas
sugere que 0os membros avisem a organizagdo quando decidirem néo lhes
aderir. Entretanto, por varias razGes — da incorporacdo forma ao direito
nacional aos ditames da industria da aviacdo comercial — essas SARPs sdo
efetivamente vinculativas e devem-no ser mais do que muitos tratados
vinculativos. Alguém provavelmente descobrird que ndo tem permissdo para
pousar em um aeroporto internacional a ndo ser que sua aeronave ou seu
piloto esteja de acordo com as SARPs relevantes.”** (ALVAREZ 2008, 604)

A Assembleia da OACI, embora considerada o 6rgdo mais alto por reunir a
totalidade dos paises contratantes, ndo é o mais poderoso.”** Muitas das competéncias
mais importantes — legislativas e judicativas — residem no Conselho, 6rgdo de
composicdo mais restrita e pouco sujeito ao controle da Assembleia. Isso resulta no fato
de que a maior parte dos Estados (157, o que corresponde a 82,6% dos paises membros

da Organizacdo) ndo tem a mesma oportunidade de contribuir e de participar na

212 «q) Norma — qualquer especificacdo de caracteristicas fisicas, configuracdo, material, desempenho,

pessoal ou procedimento, cuja aplicagdo uniforme seja reconhecida como necesséria para a
seguranca ou regularidade da navegacdo aérea internacional e & qual os Estados convenentes
conformar-se-do de acordo com a Convencéo; b) Método Recomendado — qualquer especificacio
de caracteristicas fisicas, configuracdo, material, desempenho, pessoal ou procedimento, cuja
aplicacdo uniforme seja reconhecida como desejavel no interesse da seguranca, da regularidade ou
da eficiéncia da navegacéo aérea internacional e & qual os Estados convenentes empenhar-se-&o para
conformar-se de acordo com a Convencdo.” [Traducéo livre de: “a) Standard — any specification
for physical characteristics, configuration, material, performance, personnel or procedure, the
uniform application of which is recognized as necessary for the safety or regularity of international
air navigation and to which Contracting States will conform in accordance with the Convention; in
the event of impossibility of compliance, notification to the Council is compulsory under Article 38
of the Convention; b) Recommended Practice — any specification for physical characteristics,
configuration, material, performance, personnel or procedure, the uniform application of which is
recognized as desirable in the interest of safety, regularity or efficiency of international air
navigation and to which Contracting States will endeavour to conform in accordance with the
Convention™.]

213 Tradugio livre do original: “/CAO’s SARPs cover a number of matters from passport control to the
safety features of modern aircraft. Like many 10 legal products, the efficacy of SARPS is not evident
from their finally non-binding nature. Indeed, ICAO's constitution does not indicate that SARPs are
binding and only suggests that members ought to warn the organization when they choose not to
abide by them. Yet for a number of reasons — from formal incorporation into national law to the
dictates of the commercial aviation industry — these SARPs are effectively binding and may be more
so than many a binding treaty. You may find that you are not permitted to land at an international
airport unless your aircraft or your pilot complies with the relevant SARPs.”

214 O reconhecimento da supremacia da Assembleia é muito mais doutrinario do que propriamente uma
disposi¢do explicita na Convencéo de Chicago. De fato, ndo ha, material ou formalmente, qualquer
confirmacéo disso na Convencao.
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elaboragdo das SARPs. Trata-se de um arranjo que contradita as ideias mais bésicas da
tradicdo do pensamento republicano, que esteve na génese do Estado moderno e do
préprio direito internacional. O popolo assiste a aristocracia governar, sem maiores
meios de participar do governo.?*®> (FOSSUNGU 1998)

A proposito, dos atuais Estados-membros da OACI, que somam 190, 72,6% ndo
tiveram a oportunidade de discutir o texto da Convencéo originalmente. Desde a sua
aprovacdo, as disposicdes constitucionais da OACI pouco mudaram. Uma das
mudancas, a propoésito, reduziu ainda mais o poder de a Assembleia influenciar a
conducdo dos trabalhos da Organizagdo, ao alargar o prazo entre as reunides, antes
anual, para trienal. De acordo com Michael Milde (1996), houve, nas Gltimas décadas,
uma estagnacdo nos trabalhos da Organizacdo que implicou a interrupgdo da evolucao
do marco legal internacional da aviacdo civil. Um dos elementos que contribuiu para
isso, segundo o autor, foi o fato de a OACI ter sido presidida por apenas trés pessoas
diferentes desde que foi criada até 1996.%'°

De fato, presidiram a Organizacdo, até hoje, o americano Edward Warner (1947-
57), o argentino Walter Binaghi (1957-76), o libanés Assad Kotaite (1976-2006) e o
mexicano Roberto Kobeh Gonzélez (a partir de 2006). A luz do que se estudou no
capitulo anterior, essa falta de rotatividade ndo se coaduna com o0s principios
republicanos. A filosofia republicana aduz que a concentracdo do poder nas maos de
uma sé pessoa por muito tempo conduz, invariavelmente, em maior ou em menor grau,
a desvios de poder. O funcionamento das instituicdes deve ocorrer pelo reconhecimento
comum da sua legitimidade e nao pela confianca nas pessoas que as conduzem.

Os encontros da Assembleia da OACI, que originalmente eram anuais, passaram
a ser trienais a partir da 142 reunido da Assembleia, em 1962, por meio de uma formula
considerada capciosa por Peter Fossungu (1998). Para dar a impressdao de que a

Assembleia ndo teria perdido influéncia ou poder, as reunides ordinarias, antes anuais,

215 A Assembleia tem um papel passivo diante das SARPs. Se silenciar, elas se mantém, tendo poder
apenas de recusar alguma delas, o que nunca ocorreu.

218 «ge por um lado, possa ser considerado uma questdo de orgulho e estabilidade o fato de, em 50 anos, a
OACI ter tido somente trés presidentes, por outro, a falta de alternancia é indicativa de uma auséncia
de coragem inovadora ou poder ser uma manifestacdo de uma necessidade desmedida de preservar o
status quo.” [Traducdo livre do original: “While it may be considered a matter of pride and stability
that in 50 years ICAQ has had only three Presidents, on the other hand, the lack of turnover may be
indicative of a lack of innovative courage, or it may be a manifestation of an over-anxious need to
preserve the status quo”.] (MILDE 1996, 62) Edward Stimpson tem uma visdo diferente: “Uma
grande parte do sucesso da OACI deve-se a sua lideranca. Houve apenas trés presidentes do
Conselho em sua historia” [traducdo livre de: “A large part of ICAO’s success has been due to its
leadership. There have been only three Presidents of the Council in its history”] (2002, 13152).
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passaram para “no maximo” trienais. Em outras palavras, o dispositivo permite mais
reunides em um triénio.?” Ocorre que, na pratica, isso se tornou sujeito & conveniéncia
do Conselho. A Assembleia ndo pode autoconvocar-se. E o Conselho que tem o poder
de convoca-la, e ndo o contrario. Para a Assembleia autoconvocar-se, € necessario que a
convocacao seja subscrita por, pelo menos, um quinto da totalidade de seus membros —
e isso ocorre, nominalmente, para reunides extraordinarias, demonstrando que as
reunides ordinarias sdo apenas de trés em trés anos, ocorrendo em um intervalo menor
somente se 0 Conselho quiser.?®

Isso gera um circulo vicioso de esvaziamento da Assembleia e de centralizagdo
das atividades da OACI no Conselho: muitos assuntos tém de ser, ainda, delegados ao
Conselho, porque ndo podem esperar trés anos para uma reunido da Assembleia. Cai a
representatividade da Assembleia, a natureza da representacdo se modifica, ficando
mais afastada do mérito dos temas, e o Orgdo tem sua influéncia progressivamente
reduzida sobre a Organizacédo. Por esse motivo, Fossungu (1998) tacha a Assembleia de
0 menos supremo dos oOrgdos supremos na ONU. Essa ilegitimidade de que padece a

OACI é sui generis no Sistema. A Assembleia, ao cabo, resume-se a eleger uma nova

2" De acordo com Peter Fossungu (1998), essa mudanca foi feita a partir de propostas de um
plenipotenciario portugués, que salientou a dificuldade financeira de delega¢Bes internacionais
deslocarem-se anualmente da Europa para Montréal, onde assiste a sede da OACI. Além do
argumento financeiro, entre outros, foi considerado que a competéncia legislativa é exclusiva do
Conselho — o proprio Conselho ja declarou isso algumas vezes — e que ndo se abalaria com a
reducdo na frequéncia dos encontros da Assembleia.

218 Assim dispde o art. 48 da Convengdo de Chicago: “A Assembleia se reunird, a0 menos, uma vez a
cada trés anos e serd convocada pelo Conselho em data e lugar apropriados. Reunides
extraordindrias poderdo ser feitas em qualquer data, por convocacdo do Conselho ou a pedido
dirigido ao Secretério Geral formulado por um nimero de Estados convenentes igual a, pelo menos,
um quinto do nimero total de Estados.” [Tradugdo livre de: “L'Assemblée se réunit au moins une
fois tous les trois ans et est convoquie par le Conseil en temps et lieu utiles. Elle peut tenir une
session extraordinaire a tout moment sur convocation du Conseil ou sur requéte adressée au
Secrétaire general par un nombre d’Etats contractants égal au cinquiéme au moins du nombre total
de ces Etats.”] Fossungu assere que mesmo as reunides extraordinarias acabam se sujeitando &
vontade do Conselho: “O incidente com o KAL 007 ocorreu em 1° de setembro de 1983; qualquer
um esperaria que uma Assembleia suprema seria convocada a qualquer momento ou antes de 20 de
setembro de 1983 (a data de sua 242 Sessdo Ordindria). Quando uma Sessdo Extraordinaria teve de
ser convocada a respeito do mesmo incidente sete meses mais tarde (e com um Sessdo Ordinéria no
meio), isso menospreza o sentido de uma Sessdo Extraordinéria e do Orgéo que a realiza. Por que
uma Sessdo ndo ocorreu quando ela deveria ter ocorrido? A resposta é certamente encontrada no nao
exercicio, pelo convocador, dos seus poderes de manobra ou do ndo cumprimento de seus deveres —
nomeadamente, o de convocar.” [Tradu¢do livre do original: “The KAL 007 incident took place on
September 1, 1983, one expects that a supreme Assembly would convene any time on, or before,
September 20, 1983 (the date of its 24th Ordinary Session). When an Extraordinary Session had to
be convened regarding the same incident seven months later (and with an Ordinary Session in-
between), it mocks both the very concept of an Extraordinary Session and the Organ holding it. Why
was a session not held when it should have been held? The response is certainly found in the
convenor’s non-exercise of its gear-like powers or non-performance of its duties — namely
convening”.] (1998, 43)
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composi¢cdo do Conselho e aprovar seu orcamento trienal, carimbando eventuais
produtos gerados por ele e dispondo dispor algumas linhas politicas basicas para as
atividades da Organizacdo. (SASSELLA 1971).2*°

2.3.2. As telecomunicagdes globalizadas

A percepgdo da necessidade de coordenagdo internacional no setor de
telecomunicacdes aflorou paralelamente as comunicacdes telegraficas entre paises, dois
séculos atrds. Questdes como compatibilidade de padrdes tecnologicos entre sistemas
nacionais distintos, linguagens a serem utilizadas na transmissdo, divisdo de receitas
entre operadores de paises diferentes, horario de funcionamento dos postos telegraficos,
entre outras, confluiram para a criacdo da Unido Internacional de Telégrafos no dia 17
de maio de 1865, por meio de uma convencao entre vinte Estados europeus. Apesar do
restrito nimero de membros, a inclusdo participativa das colonias e dos operadores
telegraficos na organizacdo conferiu-lhe, desde logo, carater global. (MACLEAN 2008)

Posteriormente a criacdo da Unido Internacional de Telégrafos, as evolucdes
tecnoldgicas subsequentes relacionadas a telecomunicacdes foram sendo tratadas
institucionalmente de forma diversa e ad hoc. A telefonia foi incluida entre as
competéncias da Unido Internacional de Telégrafos em 1885, mas foi criada a Unido
Radiotelegrafica Internacional em 1908 para lidar com o telégrafo sem fio. Havia,
ainda, trés orgdos independentes de padronizacdo: o Comité Consultivo Internacional do
Telefone (1924), o Comité Consultivo Internacional do Telégrafo (1925) e o Comité
Consultivo Internacional do Radio (1927). A Unido Internacional de Telecomunicacdes
(UIT) propriamente dita resultou da combinacao da Unido Internacional de Telégrafos e
da Unido Radiotelegrafica Internacional, em 1934?°; em 1947, tornou-se parte do
sistema ONU. Os comités consultivos, ligados a nova organizacdo, foram sendo

remodelados e correlacionados até se chegar ao desenho atual da UIT, uma organizagédo

219 «“Em face desse pano de fundo, as duas cabegas do monstro OACI séo facilmente compreendidas. Os
Estados-membros que ndo estdo no Conselho ndo sdo uma parte do ‘nucleo’ ou do ‘clube’. Sua
presenca € apenas necessitada para conferir-lhe a conveniéncia da universalidade; e eles tém de ser
apartados do negécio da aviagdo que pertence somente ao Clube.” [Traducdo livre do original:
“Against this background, the two-heads of the ICAO monster are easily understood. Non-Council
member States are not a part of the ‘nucleus’ or ‘club’. Their presence is only needed to give it the
universality decorum; and they have to be restricted from the aviation business that is solely the
Club’s.”] (FOSSUNGU 1998, 28)

220 Manteve-se 0 mesmo acronimo do inglés International Telegraph Union (ITU) para International
Telecommunications Union (ITU)
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quase federativa, composta de trés setores. (Unido Internacional de Telecomunicactes
2010)

A UIT é, assim, uma agéncia especializada da ONU, comumente apontada como
a organizagdo internacional mais antiga do mundo.?”’ Na UIT, todos os paises
convenentes possuem igual direito de manifestacdo e voto. Isso a tornou uma
organizacdo razoavelmente popular entre os paises em desenvolvimento, que também
recebem assisténcia da Organizacao.

A Unido Internacional de Telecomunicacfes tem papéis na governanca
internacional das telecomunicac6es que variam em intensidade. Alguns sdo mais leves e
voluntarios, ao passo que outros sao vinculativos e podem ser exercidos a revelia de
alguns Estados membros; os documentos que produz transitam, portanto, do hard law
para o soft law. Podem-se destacar quatro funcGes principais da UIT: regulacdo das
telecomunicacgdes internacionais, regulacdo do espectro de radiofrequéncias e das
posicOes orbitais, padronizacao técnica e assisténcia ao desenvolvimento.

Um papel original da UIT é o de emitir e revisar 0 Regulamento das
Telecomunicacbes Internacionais (RTI), que coordena politicas e regulamentos
nacionais. O RTI hoje é considerado, quase unanimemente, obsoleto e ineficaz. Ele
tinha o objetivo de coordenar os monopolios nacionais no estabelecimento de rotas de
troca de trafego e na tarifagdo desses servicos mutuos. Como essa regulamentacéo hoje
caiu em desuso, muitos paises em desenvolvimento perderam a fonte de financiamento
que o sistema de remuneracéo de trafego internacional propiciava.?’* Enquanto a UIT
tenta manter seu papel de coordenacdo por meio de féruns ndo vinculativos, alguns
membros da organizacdo clamam pelo restabelecimento da eficacia do RTI.

Hoje, a maior funcdo da UIT consiste em administrar o uso do espectro
radioelétrico e das posicdes orbitais para langcamento de satélites. O Regulamento de
Radiocomunicacfes (RR) contém milhares de paginas e é constantemente atualizado
nas Conferéncias Mundiais de Radiocomunicag6es. Essas decisfes da UIT sdo bastante
cobicadas pelo setor privado, pois tem fortes implicacbes comerciais para a industria.
Elas sdo adotadas por meio de procedimentos sujeitos a frequentes e fracassadas
tentativas de alteracdo. Trata-se de uma das atividades da UIT hoje que resguarda maior

legitimidade.

221 Em relacio a isso, ha controvérsias. V. subsecdo 2.1.1, a respeito da fundagdo da Comissdo Central
pela Navegacgdo do Reno, em 1815.
222 Os problemas relacionados & remuneraco do trafego internacional serdo detalhados abaixo.
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O maior volume de producdo documental da organizacéo refere-se a atividade de
normalizagdo técnica, que garante a interoperabilidade entre equipamentos, redes e
servicos. As Recomendacdes produzidas, embora ndo tenham carater vinculativo, sdo
atentamente observadas. Como as Recomendacdes relativas a sistemas e servigos que
fazem uso de radiofrequéncia e a remuneracéo internacional podem vir a ser incluidas
em normas vinculativas, sdo consideradas Recomendaces quase regulatorias. As
Recomendacbes sdo desenhadas comumente pelas proprias empresas que produzem
equipamentos e proveem servicos. A UIT, portanto, é tecnicamente dependente dessas
empresas.

As atividades de assisténcia ao desenvolvimento sdo as mais procuradas por
paises pouco desenvolvidos. Elas ndo imp&em qualquer obrigatoriedade e ndo possuem
grande impacto no mercado mundial de telecomunicagdes. (MACLEAN 2008)

O direito internacional das telecomunicagfes tem, geralmente, origem

convencional e os principios sdo negociados no ambito da UIT.?

A Constituicdo da
Organizacdo reconhece o direito de todo Estado regulamentar suas proprias
telecomunicacdes. Boa parte da doutrina juridica entende que o respeito do Estado aos
principios internacionalmente reconhecidos e as normas internacionais decorre,
precisamente, do exercicio da sua soberania. Blaise Tchikaya (1998), porém, é direto ao
argumentar que ha, de fato, uma perda da plenitude da soberania estatal nas
telecomunicacdes. Internacionalmente, o Estado precisa entrar em negocia¢fes com
outros paises nesse setor e € comum utilizar-se das organizagdes internacionais como
medium nesse Processo.

A competéncia legislativa da UIT é precipuamente exercida pela Conferéncia de
Plenipotenciarios, que se reline a cada quatro anos. Também exercem competéncia

legislativa as Conferéncias Mundiais de Telecomunicagfes Internacionais, que reveem o

223 |ss0 ndo significa dizer que a UIT seja a Unica organizaco internacional que crie direitos no ambito
das telecomunicacg@es. A Assembleia Geral da ONU, por exemplo, ja emitiu uma série de resolucdes
que influenciaram o direito internacional das telecomunicagdes por meio do reconhecimento e da
positivacdo de principios. 1sso ocorreu com o principio da liberdade de manifestacdo, com o
comando para que a UIT garantisse o uso pacifico e a exploracdo justa e igualitaria das drbitas
satelitais entre todos os paises do mundo e com a bandeira de cooperacdo para que todo o0 mundo
pudesse usufruir de infraestrutura e de servicos modernos de telecomunicagdes. (TCHIKAYA 1998)
Ressalta-se que, assim como ocorre com a OACI, a UIT submete-se ao art. 63 da Carta das Nagdes
Unidas: “l1. O Conselho Econdmico e Social poderd estabelecer acordos com qualquer das
organizacOes a que se refere o Art. 57, a fim de determinar as condi¢des em que a organizacdo
interessada sera vinculada as Nagbes Unidas. Tais acordos serdo submetidos a aprovacdo da
Assembleia Geral. 2. Podera coordenar as atividades das organizacdes especializadas, por meio de
consultas e recomendac@es as mesmas e de recomendacdes a Assembleia Geral e aos membros das
Nagdes Unidas.”



151

RTI (art. 25), as Conferéncias Mundiais de Radiocomunicagdes, que reveem o RR e sdo
subsidiadas tecnicamente pelas Assembleias de Radiocomunicagbes (art. 13), as
Conferéncias Mundiais de Normalizacdo das Telecomunicagdes (art. 18) e, de forma
mais restrita, as Conferéncias Mundiais de Desenvolvimento das TelecomunicacGes
(art. 22). A organizagédo divide-se em trés setores: Setor de Radiocomunicagdes (UIT-
R), Setor de Normalizagdo (UIT-T) e Setor de Desenvolvimento (UIT-D). Esses
diversos setores sdo fortemente compartimentados, com ldgicas proprias de
funcionamento e de deliberacdo, quase que como feudos distintos, 0 que ja rendeu
muitas criticas & Organizagdo.?**

A UIT é constituida por uma Constituicdo e por uma Convencdo. Esta detalha as
regras de funcionamento daquela, que traz os fundamentos da Organizagdo. Somam-se a
esses atos 0os Regulamentos Administrativos, especialmente o RTI e o RR, que possuem
carater vinculativo (art. 4° da Constituicdo da UIT). Em outras palavras, esses
Regulamentos possuem valor de tratado internacional. Além disso, as Resolugdes, as
RecomendacOes e 0s Votos sdo imediatamente aplicaveis de pleno direito. A relativa
ousadia dos instrumentos da UIT, remexendo explicitamente na ideia de soberania
estatal no plano internacional, implica, segundo Tchikaya (1998, 40-1), o fato de haver
muitas reservas aos textos da Constituicdo e da Convengéo.

Em diversos momentos nos atos constitutivos da UIT, fica claro o desejo de uma
participacdo universal de todos os paises-membros nas atividades da organizacao, o que
é garantido especialmente nas Conven¢bes Mundiais. Do ponto de vista da filosofia
republicana, ainda que ndo sejam claras as portas institucionais para a participacdo da
sociedade civil, a garantia de igualdade entre todos os membros da Organizacdo da
possibilidade de participar na criacdo das normas e das politicas é digna de nota.

O Conselho € um 6rgdo com composicdo mais restrita que possui um papel
muito mais administrativo e executivo do que legislativo. Ele compbe-se de 46
membros, todos de Estados diferentes, em base proporcional a representacdo dos
continentes. A sua missdo é adotar as medidas que facilitem a execucdo dos atos,
regulamentos e decisdes dos 6rgdos e das convencdes da UIT.

A UIT funcionava, aparentemente, de forma bastante satisfatoria quando as
empresas de telecomunicacGes consistiam em monopo6lios controlados direta ou

indiretamente pelo governo. A Organiza¢do funcionava como um férum de acordos

224 As criticas, por sua vez, ja levaram a algumas mudancas, alavancadas especificamente pelo Relatdrio
Warren, publicado em abril de 1991. (TCHIKAYA 1998)
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bilaterais e multilaterais entre essas empresas. Com a liberalizagdo do setor e o
surgimento de novos servicos a partir da década de 1980, a UIT comegou a perder
espaco para outros féruns de negociacio.?” (MACLEAN 2008)

Peter Cowhey (1990) entende que os Estados sdo pouco tendentes a aceitar um
regime internacional que ndo leve em consideragdo os interesses nacionais. Assim,
segundo o autor, é o equilibrio do poder de mercado dos diferentes Estados que conduz
ao esvaziamento e ao surgimento de organizagOes e de instituiches internacionais. A
UIT funcionou, durante muito tempo, como uma coordenagdo internacional de
monopAdlios nacionais, portanto se trata de uma organizacao e de um regime construidos
tomando-se por pressuposicao a ideia de que telecomunicacdo é um monopdlio natural.
Para se iniciar uma reforma internacional no setor, o primeiro alvo de ataque foi essa
crenca. As empresas nacionais prestadoras de servicos de telecomunicacfes e, muitas
vezes, também de servigos postais e telegraficos ndo tratavam seu servico como
comercial, mas como um servico de natureza estatal e monopolista.

A UIT reinou soberana por décadas como a organizacdo mais importante no
ambito internacional. A primeira contestacdo da sua posicédo, segundo Cowhey (1990),
foi a criacdo da Intelsat, em 1964, uma espécie de consorcio internacional dedicado a
produzir e lancar satélites, além de intermediar a comercializacdo de capacidade
satelital. A Intelsat, porém, ndo funciona como a UIT; em vez de tomar por base o
critério de um pais, um voto, confere pesos diferentes aos votos dos diferentes paises
conforme o uso percentual do sistema de satélites, o que favorece as nacOes
industrializadas. A abertura comercial dos servigos de telecomunicacdes em varios
paises e as possibilidades tecnologicas criadas a partir da digitalizacdo tornaram-se
ameacas ao Setor de Normalizacdo da UIT, o que levou este érgédo a incentivar o projeto
da Rede Digital de Servicos Integrados (RDSI), para convergir todos 0S novos servicos.

A assinatura do acordo no ambito da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC)
trouxe fortes mudancas na governanca internacional dos servicos de telecomunicacdes.

Foi um marco divisério entre 0 monopolio, estatal ou fortemente regulado pelo Estado,

22> De acordo com Don MacLean (2008), a pauta dos paises da Organizacdo para a Cooperacio e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE), que buscava transformar telecomunicag@es em um negocio
privado, sujeito & livre concorréncia, ndo era benéfica aos paises em desenvolvimento, que vivia
outra realidade econémica. A oposicdo desses paises foi simbolizada pelo relatério da Comisséo
Matiland, The missing link, de 1984, relacionada a prépria UIT, porém independente, que identificou
os maiores desafios para o desenvolvimento das telecomunicagdes como sendo a garantia do servigo
universal nos paises em desenvolvimento, cuja modernizacdo de infraestrutura deveria ser feita em
parceria com (subsidiada por) paises desenvolvidos. V. Unido Internacional de Telecomunicagdes
(1984).
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e a liberalizacdo para atuacdo de empresas privadas. O Acordo sobre Telecomunicacdes
Basicas, concluido em 15 de fevereiro de 1997 e situado como um anexo ao GATS,
mudou a perspectiva sobre 0s servigcos de telecomunicagdes, que passaram a ser

servicos prestados globalmente em bases comerciais.??

Muitos paises em
desenvolvimento resistiram, em um primeiro momento, a fazer parte do acordo. Em
virtude disso, as negociacbes procuraram estabelecer garantias, ainda que
demasiadamente abstratas, em prol desse grupo de paises, como acordos de
transferéncia de tecnologia e de cooperacdo técnica.?’

Cada Estado comprometeu-se com um proprio calendario de liberalizacdo do
setor. Ainda que muitos paises ndo se tenham comprometido com muitas medidas de
liberalizacdo, estdo sujeitos aos principios basicos prescritos no quadro geral do GATS.
Esses principios remontam aos ja previstos no GATT, entre 0s quais 0 da nacdo mais
favorecida e o da transparéncia na regulacio setorial. E vedado aos Estados
estabelecerem mais restricbes do que as que ja possuem no momento da adesdo ao
Acordo. O grande objetivo do Acordo era permitir concorréncia livre e igualitaria entre
empresas estrangeiras e nacionais, sobretudo quando as nacionais tenham sido
tradicionalmente monopolios. O que atraiu 0s paises em desenvolvimento, em verdade,
foi o anunciado eldorado de investimentos estrangeiros que receberiam.’?®
(GUERMAZI 2008)

Uma das consequéncias disso foi o abalo sofrido no sistema de remuneracédo de

trafego internacional (international accounting rate system). Em sintese, pode-se definir

226 A Rodada do Uruguai iniciou as negociacdes por meio da liberalizagdo dos servicos de valor
adicionado e, posteriormente, estendeu-se aos servi¢os basicos de telecomunicagbes. O Acordo,
afinal, retira de sua égide os servicos de televisdo por cabo e de radiodifusdo.

221 Ainda assim, de acordo com Boutheina Guermazi (2008), apesar de 60% da participacdo no Acordo
ser de paises em desenvolvimento, eles representam apenas 22% dos paises presentes na UIT.

228 «A luz da grande necessidade de dinheiro para atualizar sua infraestrutura e deparando-se com a
insuficiéncia dos recursos financeiros internos e com a inadequacdo dos mecanismos internacionais
de assisténcia e de empréstimos, os paises em desenvolvimento sdo propensos a acreditar que
convidar investidores estrangeiros aos seus mercados é a maneira mais conveniente de desenvolver
o0 setor de telecomunicagfes. Alguns autores chegam a dizer que, ao entrar nas negociagdes a
respeito dos servicos de telecomunicagdes, os paises em desenvolvimento sabiam bem que os
beneficios reais do regime derivam da abertura de seus mercados & importacdo em vez de abrir a
oportunidade para que seus prestadores atuem em mercados estrangeiros como exportadores de
servigos.” [Traducdo livre do original: “In light of the huge need for capital to upgrade their
infrastructure, and faced with the insufficiency of internal funding as well as the inadequacy of
international borrowing and aid mechanisms, developing countries are likely to find that inviting
foreign investors into their market is the most convenient way to develop their telecommunications
sector. Some authors even argue that when entering into basic telecommunications negotiations,
developing countries knew well that the real benefits from the regime are derived from opening their
markets to imports rather than opening up the opportunity for their providers to serve foreign
markets as service exporters.”] (GUERMAZI 2008, 205)
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esse sistema como um mecanismo de acerto de contas entre o trafego sainte e entrante
dos diferentes paises, sendo a remuneracdo devida a um pais pelo uso da sua rede de
para a terminacdo do trafego originado em outro pais. Esse sistema, estabelecido no
Regulamento das Telecomunicagdes Internacionais (RTI), prové tarifas consideraveis,
que, de certa forma, sempre promoveram uma transferéncia de recursos de paises mais
ricos para paises mais pobres, na medida em que os mais ricos geram mais trafego que
0s paises em desenvolvimento. As tarifas sdo estabelecidas em acordos bilaterais e, de
forma sistematica, nunca tomaram por base os custos efetivos do uso dessas redes. Com
a abertura do mercado internacional, a OMC e a UIT passaram a defender um sistema
baseado em custos, ainda que seja uma transicao lenta e gradual, o que ndo tem ocorrido
naturalmente.’”

Essa discussdo sobre o sistema de remuneracdo de trafego internacional é uma
clara sinalizacdo do policentrismo regulatorio que se formou no setor de
telecomunicacgdes em nivel internacional. A UIT sempre regulamentou o assunto, mas a
inclusdo do acordo em telecomunicacfes no ambito do GATT deu fundamento juridico
e politico para que a OMC passe a tratar do tema. Quem deve conduzir as reformas
necessarias nesse sistema, afinal?”*

Muitos dos principios da OMC em geral, aplicaveis ao GATT, foram estendidos,
também, em maior ou menor medida, ao acordo em telecomunicac6es. Esse acordo teve
de, cuidadosa e lentamente, escalpelar a cultura entdo existente de refracdo dos Estados
a abrirem seus mercados de telecomunicacGes. Na maior parte dos paises, a

infraestrutura confundia-se com o proprio pais, sua soberania e sua Seguranca

229 O regime de remuneracdo de trafego internacional de acordo com as normas da UIT, em tese, fere as
normas do GATS, porquanto discrimina 0 mesmo servigo conforme sua nacionalidade de origem.
Embora nunca se tenha conseguido chegar a um novo acordo a respeito desse regime, as dindmicas
de mercado vém-no corroendo. Novas tecnologias de troca de trafego e de desvio do sistema
padronizado de remuneracgdo ja vém, naturalmente, pondo em desuso o RTI e as Recomendaces da
UIT a esse respeito. (GUERMAZI 2008)

20 Assinado 0 acordo no ambito do GATS, a UIT n#o tardou e publicou, em 1998, a Recomendacio
D.140, que estabelecia uma reformulacdo das tarifas internacionais de remuneracdo de trafego com
base na teledensidade dos paises. O acordo GATS, por sua vez, reconhece formalmente a autoridade
internacional da UIT, mas faz isso exclusivamente no estabelecimento de padrdes técnicos de
compatibilidade e de interoperabilidade: “Os membros reconhecem a importancia de normas
internacionais para a compatibilidade e a interoperabilidade global das redes e dos servigos de
telecomunicacfes e comprometem-se a promover essas normas por meio do trabalho de 6rgdos
internacionais relevantes, incluindo a Unido Internacional de TelecomunicacBes e a Organizacao
Internacional para a Normalizacdo” [tradugdo de: “Members recognize the importance of
international standards for global compatibility and inter-operability of telecommunication
networks and services and undertake to promote such standards through the work of relevant
international bodies, including the International Telecommunication Union and the International
Organization for Standardization” (art. 7, (a), do Anexo sobre Telecomunicagdes).
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estratégica. Assim, o acordo em telecomunicacbes ndo entrou propriamente no GATS,
mas situou-se como um anexo a ele. (COLLINS 2000)

No que se refere a atividade de padronizacdo técnica, 0S processos morosos e
burocraticos da UIT comecaram a gerar descontentamentos de forma mais explicita a
partir da década de 1980.%** Peter Cowhey chega a afirmar que o Setor de Normalizacio

das Telecomunicagbes da UIT (UIT-T), antes denominado Comité Consultivo

Internacional Telefonico e Telegrafico (CCITT), funcionava como um cartel®? e

restringia o acesso ao mercado de maneira bastante engenhosa:

Ela (a UIT) legitimava o controle do mercado mundial por burocracias
nacionais especializadas ligadas a politicas de comunicacdo e delegava a
maior parte do trabalho técnico e comercial sensivel a CCITT, que, por sua
vez, delegava-o as empresas monopolistas estatais e as empresas privadas de
operacdo nacional reconhecidas com a AT&T e a Western Union
International. Somente firmas licenciadas para entrar poderiam operar no
mercado e, de fato, as mesmas empresas dominavam o trabalho da CCITT.
Em sintese, o regime delegava o poder para um grupo particular de
burocracias governamentais especializadas e criava um sistema quase
corporativista de entrada no mercado e de representacdo no processo
decisorio. O sistema de normas, regras e procedimentos decisorios, logo,
elevava as barreiras a entrada para qualquer um que ousasse desafiar o
sistema.”®® (COWHEY 1990, 181-2)

21 A padronizacdo, que consiste na garantia de compatibilidade entre diferentes elementos funcionais,
pode ser alcancada por meio de cinco processos distintos. Existem padronizacbes (i) adotadas
internamente as empresas, (ii) adotadas em conjunto entre duas ou mais empresas, (iii) fixadas por
uma empresa lider de mercado, depois ou ndo de um periodo de competicdo de padrdes, (iv) fixadas
pelo governo em seu papel regulador e (v) produzidas por organismos internacionais especializados.
Os trés primeiros processos resultam em padronizacgfes de facto, ao passo que os dois Ultimos, em
padronizacoes de jure. (JAYAKAR 1998)

232 peter Cowhey chega a afirmar que o Setor de Normalizagio de Telecomunicacdo da UIT (UIT-T),
antes denominado Comité Consultivo Internacional Telefénico e Telegrafico (CCITT), funcionava
como um cartel: “Até esse momento, a UIT soa, particularmente, como uma organizagdo anémica,
técnica e fastidiosa. Mas, sob os seus auspicios, o CCITT agiu virtualmente como um cartel
telefnico para as empresas monopolistas nacionais. As regras da CCITT a respeito do comércio
internacional de servigos de telecomunicagfes eram quase absolutas, mesmo ndo sendo direito
internacional vinculativo. Elas eram a ancora de um regime que facilitava barganhas bilaterais entre
monopdlios, reforcava os monopdlios nacionais e limitava os direitos das empresas privadas no
mercado global. Em resumo, a visdo convencional de que o regime de telecomunicagdes era,
primariamente, um exercicio tecnocratico no ambito de uma colaboragdo técnica estava errada.”
[Traducéo livre do original: “So far, the ITU in particular sounds like a fairly anemic, technical, and
dull organization. But under its auspices, the CCITT acted as a virtual telephone cartel for the
PTTs. The CCITT rules for international commerce in telecommunications services were almost
absolute even though they were not binding international law. They were the anchor of a regime
that facilitated bilateral monopolistic bargains, reinforced national monopolies, and limited the
rights of private firms in the global market. In short, the conventional view of the
telecommunications regime as primarily a technocratic exercise in technical collaboration was
wrong.”] (COWHEY 1990, 176)

28 Tradugdo livre do original: “It legitimated the control of the world market by specialized national
bureaucracies tied to communications policy, and it delegated most of the sensitive technical and
commercial work to the CCITT, which in turn delegated it to the PTTs and the recognized private
operating authorities (RPOASs) such as AT&T and Western Union International. Only firms licensed
for entry could operate in the market, and as a practical matter these same firms dominated the
working of the CCITT. In short, the regime delegated power to a particular group of specialized
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Muitas organizac¢Ges de padronizagcdo com carater regional surgiram entdo, com
propostas de trabalho mais eficientes. Krishna Jaykar (1998) menciona, a titulo de
exemplo, o americano Standards Committee T1, o Comité de Tecnologia de
Telecomunicagbes (CTT) japonés e o Instituto Europeu de Normas de
Telecomunicagbes (ETSI — European Telecommunications Standards Institute). A
regionalizacdo da governanga ndo tem ocorrido somente no ambito da normalizacdo
tecnoldgica, mas nas atividades comerciais de maneira geral, sobretudo por meio de
blocos econdmicos, que tém sido instituigdes aceitas, por exemplo, pela OMC, embora
contradigam principios do GATT.

A principal demanda da atividade padronizadora antes da liberalizagdo do setor
no mundo era a estabilidade dos padrdes adotados. Em virtude disso, 0s processos de
negociacdo eram complexos e duravam longo tempo, com o objetivo de se alcangar um
consenso sélido entre todos os participantes, processo esse que levava, algumas vezes,
mais que cinco anos. As rapidas demandas na evolugdo tecnologica decorrentes do
ingresso de empresas privadas e da convergéncia tecnologica, a necessidade por uma
estabilidade nas normalizacfes deu lugar a rapidez e a flexibilidade da normalizacao
técnica. Os padrdes tém sido cada vez mais estabelecidos pelos proprios grupos
industriais e também sdo usados como barreiras a entrada por blocos econémicos, que
instituem padrdes exclusivos ou diferenciados. Enfim, o fato é que diferentes atores
estdo fixando padrdes a margem dos processos, das instituicdes e das organizacoes

tradicionalmente seguidas.

Um aspecto significativo das organizaces regionais de padronizacdo € que
elas sdo dominadas por paises economicamente desenvolvidos. Mesmo no
passado, os paises em desenvolvimento tinham presenca e autoridade
limitadas nas decisdes técnicas da UIT, em razdo da natureza intensiva em
conhecimento das deliberagBes. Todavia, eles tiveram sucesso em usar sua
vantagem numeérica a seu favor nos foruns de decisdo politicos da UIT, como
as Conferéncias de Plenipotenciarios e as Conferéncias Administrativas. As
organizacOes regionais de padronizacdes ndo dispdem de mecanismos
capazes de acomodar as necessidades do mundo em desenvolvimento. Um
regime policéntrico de fixacdo de padrdes propensamente reduz ainda mais o
poder de negociacio desses paises.”* (JAYAKAR 1998, 725)

government bureaucracies and created a quasi-corporatist system of market entry and
representation in decision making. The regime's system of norms, rules, and decision-making
procedures thus increased barriers to entry to anyone who might contemplate challenging the
system.”

2% Tradugdo livre do original: “A significant feature of RSOs is that they are dominated by economically
developed countries. Even in the past, the developing countries had limited presence and authority
in the technical decisionmaking of the ITU, because of the highly knowledge-intensive nature of the
deliberations. However, they had succeeded in turning their numerical strength to their advantage
in ITU’s political decisionmaking for a like the Plenipotentiary Conferences and the Administrative
Conferences. The RSOs do not offer mechanisms to accommodate the needs of the developing world.
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As alternativas mais eficientes séo, assim, comumente buscadas em detrimento
de uma participagdo mais ampla de Estados e da sociedade civil nos processos de
normalizagdo. Quando esses processos descartam a soberania do Estado, porém,
descartam a sua propria legitimidade. A importancia da participacdo dos Estados nesses
procedimentos era praticamente dada, na medida em que as empresas de
telecomunicacdes que exploravam os servigos em regime de monopdlio eram estatais ou
fortemente supervisionadas pelos Estados. A UIT, por exemplo, apenas aceitava como
membros as empresas estatais de telecomunicacdes e as empresas de exploracéo
reconhecidas pelos Estados. Isso comecou a mudar precisamente quando o setor de
telecomunicacdes iniciou seu processo de globalizaco e transnacionalizacdo.?*®

As desvantagens dos processos de normalizacdo da UIT em relagdo ao desses
Orgdos sdo resumidas por Jayakar (1998): embora a estrutura do processo seja
filosoficamente parecida em todos os 0rgéos, a criacdo de grupos de estudo na UIT s6
pode ser feita pelas conferéncias mundiais, que ocorrem de quatro em quatro anos e,
assim, torna moroso o processo decisorio; a UIT é ainda muito voltada para empresas
nacionais monopolistas em um modelo antigo e ultrapassado e tem dificuldade em lidar
com uma pluralidade de atores ombreando com os Estados; a UIT € uma instituicdo
grande e tem pouca flexibilidade em face das organizacOes paralelas menores.

Todavia, 0 autor salienta que, mais do que simplesmente serem estabelecidas, o
valor das padronizacdes esta no fato de serem aceitas pelo maior niUmero de entidades e
pessoas quanto possivel. Nesse aspecto, nenhuma das organizacdes promove uma

participacdo e detém uma legitimidade perante os Estados que sejam equiparaveis a

A polycentered standard-setting regime is likely to reduce the negotiating power of the developing
countries even more.”

2% O processo de normalizagdo de telecomunicacdes na UIT funciona da seguinte forma. Grupos de
estudo formados no ambito da UIT-T produzem propostas de recomendacfes que sdo submetidas a
avaliacdo nas conferéncias mundiais de normalizagdo com, no minimo, quatro meses de
antecedéncia. Caso ndo haja consenso, as diferentes opinides sdo submetidas a conferéncia,
juntamente com eventuais perguntas que indiquem estudos mais profundos que merecam ser feitos.
As recomendacdes produzidas a partir disso ndo tém caréater vinculativo — forca de tratado —; sdo
consideradas opinifes de especialistas e uma necesséria coordenagdo entre os atores do mercado.
(JAYAKAR 1998) Apesar disso, as recomendacOes, de fato, tém relativa forca cogente, porque
quem ndo as seguir tendera a sofrer os efeitos deletérios da externalidade de rede. (COWHEY 1990)
Quando ndo se chega a consenso, ndo é publicada uma recomendacdo, mas um relatério de
multiplos padrbes. Os longos e tortuosos processos de normalizagdo sdo fruto da historia da
Organizacdo e de seu propdsito de incluir todos os interessados e ponto de vista. A reconhecida falta
de eficiéncia desses processos levou a préopria UIT a modifica-lo paulatinamente. Krishna Jayakar
(1998) aponta como mudancas, nesse sentido, a criacdo das recomendacgdes provisorias, adotadas
enquanto o longo processo de normalizacdo ndo se concluia, a aceitagdo como membros de
entidades privadas e organiza¢es ndo governamentais, o que ocorreu em 1994, a maior integracdo
entre os trés setores da UIT, entre outras.
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UIT. O esvaziamento da UIT, portanto, vem trazendo eficiéncia, porém a custo da
legitimidade dessas decisdes.?*®

A organizagdo enfrentou — e ainda enfrenta — dificuldades em tornar seus
processos mais porosos a participacdo de atores ndo estatais, que hoje sdo igualmente
protagonistas nas telecomunicagfes internacionais. O esvaziamento da UIT, porém,
acaba por prejudicar significativamente os paises em desenvolvimento, que veem a
organizagdo como um espaco onde suas palavras sdo ouvidas e suas necessidades sao
consideradas. “Onde antes havia um lugar unico e aberto para todos os paises dedicado
a governanca das redes eletrdnicas globais, agora parece haver um vazio de governanca
global dentro do qual um arranjo complexo e confuso de atividades locais ocorre sem
qualquer coeréncia ou coordenacdo.”?*’ (MACLEAN 2008, 90)

A metafora construida por David Souter para descrever 0 universo da

governanga internacional na area de telecomunicagdes atualmente é deveras reveladora:

Ele (esse universo) contém um grande nimero de centros de gravidade (ou de
influéncia) distintos — gigantes que giram lentamente, como as instituicGes
das NacGes Unidas, inclusive a UIT, e novatos dindmicos, porém instaveis,
como os diversos foruns para a governanga (ou, no minimo, coordenacgao)
internacional da Internet —, muitos dos quais estdo separados uns dos outros
por anos luz em termos de pensamento, estilo e formas de trabalho. Ha, até
mesmo, “buracos negros” nos quais questdes relacionadas a tecnologias, a
corporacdes e a politicas desaparecem ocasionalmente.?®® (SOUTER 2008,
432-3)

2% «A comunidade internacional ainda procura um principio organizacional que confira legitimidade as
decisbes dos organismos colaborativos no mundo globalizado. No sistema do Estado-nagdo, o
principio legitimador dava-se em virtude da soberania estatal e os érgdos internacionais como a UIT
obtinham sua legitimidade a partir da participacdo quase universal dos Estados. Os que falam da
globalizacdo argumentam que o Estado-nacéo esta cada vez mais sob ataques. Na normalizacdo das
telecomunicacbes internacionais, o surgimento de organizagBes de carater regional como
desafiadoras da UIT revela que isso, de fato, pode estar certo.” [Traducdo livre do original: “The
international community is still reaching for an organizing principle that can confer legitimacy on
the decisions of collaborative bodies in the globalizing world. In the nation-state system, the
legitimizing principle was provided by the ideal of state sovereignty and international bodies like the
ITU gained their legitimacy through near-universal participation by the states. The proponents of
globalization argue that the nation-state is increasingly under attack. In international
telecommunications standardization, the rise of regional organizations as challengers to the ITU
signify that this may indeed be so (sic).”] (JAYAKAR 1998, 737)

27 Tradugdo livre do original: “Where once there was a single forum for governing global electronic
networks open to all countries, there now appears to be a global governance void within which a
complex and confusing array of local activities take place without any overall coherence or ‘top-
down’ coordination.”

2% Tradugio livre do original: “It contains a large number of diverse centers of gravity (or influence) —
slowly evolving giants like the United Nations institutions, including the ITU, and dynamic but
unstable newcomers like the Internet’s diverse forums for international governance (or at least
coordination) — many of which are light years apart in thinking, style, and ways of working. There
are even ‘black holes’ into which technologies, corporations, and policy issues occasionally
disappear.”
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Embora ndo seja suficientemente representativa, a UIT é a organizacdo
internacional que conta hoje com o maior nimero de participantes: além dos 192 paises-
membros, hd 687 entidades ndo estatais associadas. A UIT ndo confere participacao
especifica aos 6rgaos reguladores nacionais, mas, holisticamente, aos paises dentro dos
quais estdo esses Orgdos. A organizacdo tem principios fortemente republicanos, na
medida em que, em ultima instancia, todas as atividades, inclusive as que ndo impdem
obrigacdo propriamente, passam pelo controle formal de todos os Estados. A perda de
eficiéncia que isso gera é compensada pelo alto grau de legitimidade de boa parte das
suas decisdes.?**

De acordo com Don MacLean (2008), a UIT sofre do mal oposto ao que sofre a
OACI. Ela exacerba o principio da soberania e do autogoverno dos Estados, impondo
até mesmo em processos e em decisdes que, a rigor, ndo o exigiriam. O resultado disso
€ 0 ndo atendimento as exigéncias de participacdo mais ativa da iniciativa privada, que
passa a procurar outros foruns internacionais.**°

Alem de a iniciativa privada considerar-se marginalizada, as decisdes no setor de
telecomunicacdes e de tecnologias da informacdo e comunicacdo (TICs) em geral, no
plano internacional, sempre tiveram pouca participacdo relativa dos paises em
desenvolvimento. Isso ndo gerava muitas preocupacdes, porque essas decisdes eram
vistas como o exercicio de uma atividade eminentemente técnica. A partir da década de

1990, porém, passou-se a ressaltar a importancias das TICs para o desenvolvimento

%9 galiente-se que essa ndo é uma posicdo pacifica. E comum ouvir-se que muitas das delegacdes
destacam representantes de empresas para sustentar posi¢des na UIT em nome do pais. Em funcéo
da falta de controle de que autoridade especificamente fala pelos paises, as na¢fes mais poderosas
transformam os debates em barganhas de posi¢Bes de natureza tipicamente pluralista, em vez de
aborda-las como deliberacdes republicanas em prol do bem comum. O resultado disso é a
dificuldade de diélogo e a submissdo de nagfes menos poderosas ou menos preparadas para o
debate. O aspecto material das discussfes, portanto, ainda se mostra significativamente falho,
embora, de fato, as instituicBes para que esse didlogo ocorra estejam postas e, como quaisquer
instituicdes, sejam passiveis de aperfeicoamento.

240 «Os problemas fundamentais que a UIT enfrenta (...) reside no quadro institucional do 6rgdo — nas
suas bases juridicas, nas estruturas organizacionais, nos procedimentos formais de decisdo e nos
métodos de trabalho — que impede o progresso por impor restricdes decorrentes do principio da
soberania em areas em que elas ndo fazem mais sentido, em fun¢éo das mudancas que ocorreram no
ambiente de governanca global. A saida para isso, de forma simples, é redesenhar esses elementos
do modelo de governanca da UIT de maneira que a forma siga a fun¢do.” [Tradugdo livre do
original: “(...) The fundamental problems facing the ITU (...) lie in the union’s institutional
framework — in its legal foundation, organizational structures, formal decision-making procedures,
and working methods — which block progress by imposing constraints derived from the sovereignty
principle in areas where they no longer make sense, given the changes that have taken place in the
global governance environment. The way forward, simply put, is to redesign these elements of the
ITU governance model in a manner that allows form to follow function.”] (MACLEAN 2008, 113)
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econdmico e social®*

, @ partir de quando a auséncia dos paises em desenvolvimento nos
debates passou a ser mais sentida.

Em 2002, foi publicado o estudo Louder voices (MACLEAN, SOUTER, et al.
2002), encomendado pela Forga-Tarefa em Oportunidades Digitais promovida pelos
paises do G8 (G8 DOT Force). O estudo faz um diagnostico da participacdo efetiva dos
paises em desenvolvimento nos processos de decisdo internacionais na area de TICs.

O estudo constata que, de todas as organizagfes que atuam na governanca das
telecomunicacgdes no cenario internacional, a UIT é a que possui a maior diversidade de
instrumentos (regulamentos, padronizagGes, coordenacdo politica e assisténcia ao
desenvolvimento) e a que atua no maior nimero de segmentos dessa governanca (trocas
comerciais internacionais, uso compartilhado de recursos, desenvolvimento de
tecnologia e servicos e aplicacdo das TICs em projetos de desenvolvimento sustentavel).
O estudo Louder voices aponta uma série de outras organizacfes nesse sentido e
posiciona-as nesse espectro, mostrando que, individualmente consideradas, possuem
alcance mais limitado.?*> (MACLEAN, SOUTER, et al. 2002, 10-8) Nesse universo
internacional da governanca, ha, por exemplo, entidades nitidamente
intergovernamentais, como a UIT, e entidades ndo ou semigovernamentais, como a
Corporacao da Internet para Atribuicdo de Nomes e Numeros (Internet Corporation for
Assigned Names and Numbers — ICANN).?*

%1 David Souter (2008) destaca dois eventos que marcaram a guinada no debate sobre TICs de técnico
para socioecondmico: o0 G8 DOT Force, instituido em 2000, que consistia em uma Forga-Tarefa em
Oportunidades Digitais promovida pelos paises do G8 e produziu o relatério Louder voices,
identificando fraquezas e motivos da ndo participacdo dos paises em desenvolvimento nos processos
decisorios internacionais, e a Cpula Mundial sobre a Sociedade da Informacdo (World Summit on
the Information Society — WSIS), que ocorreu em dezembro de 2003 e em novembro de 2005, com o
objetivo de refor¢ar os vinculos entre politicas de TICs e politicas de desenvolvimento.

22 Entre as organizacdes estudadas estdo a OMC, a Conferéncia das Nagdes Unidas para o Comércio e o
Desenvolvimento (United Nations Conference on Trade and Development — UNCTAD) e o Banco
Mundial.

243 A ICANN representa um caso & parte de déficit democratico. Christopher Bruner (2008) compara-a as
agéncias de regulacdo de risco crediticio. Ambas representam uma forma de exercicio centralizado
de poder e tém sua legitimidade ndo apenas resultada do conhecimento técnico que carregam, mas,
especialmente, do endosso que recebem para atuar do Estado americano. Embora I4 situadas, suas
decisfes impactam praticamente todo o mundo. Para Bruner, a legitimidade pablico-privada que
essas entidades detém é paradoxal e insustentavel. Elas nasceram com natureza privada, continuam
sendo privadas, mas foram incorporadas em algum quadro regulatério de natureza publica. Elas
funcionam como “porteiros”, ou seja, instancias pelas quais se tem de passar para acessar um
determinado mercado; suas politicas sdo, por conseguinte, publicas, pois tém impacto geral. Essa
combinacdo tem trazido questionamentos a respeito de sua legitimidade e de sua responsabilidade
(accountability). A ICANN ndo possui nem o soft power proprio da emissdo de pseudonormas (soft
law) — suas decisbes e padronizagBes sdo efetivamente vinculantes —, nem poder publico
propriamente dito (hard power) para emitir regras (hard law) — como entidades privadas, estdo
sujeitas ao fim do chancelamento que receberam do Poder Publico. Sua legitimidade, portanto,
deriva, hibridamente, de um regimento politico, conforme seria uma entidade publica, e de sua
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De acordo com o estudo, participar efetivamente dos processos decisorios nao
significa viajar para a reunido oficial, votar na sessdo e voltar para casa. Significa
participar das reunifes preparatorias, de encontros informais, dos intervalos para o café,
entre outros, com uma equipe capacitada, com objetivos e métodos claros de trabalho.
Antes de efetivamente ter um papel ativo na governanca internacional da TICs, porém,
devem ser apontadas questdes prioritarias, consolidadas as visdes dos diferentes atores-
chaves e cristalizada a posicéo do pais a ser propagada e negociada internacionalmente.

Um problema identificado em boa parte dos paises é a dificuldade de acessar 0s
debates com clareza, na medida em que as questdes fundamentais a serem decididas,
bem como suas implicagdes, ndo sdo explicita e analiticamente postas pelas préprias
entidades internacionais. Outra deficiéncia clara, talvez a principal, que implica pouca
participacdo dos paises em desenvolvimento nesses processos, € a caréncia de
instituicOes e processos domésticos que busquem a participacdo e a conexao de atores
nacionais na formacdo de posicionamento de boa parte desses paises.’** (SOUTER
2008) Néo foi por outro motivo que uma das recomendacdes do Louder voices consistiu
em criar um modelo de procedimentos internos por meio dos quais 0s paises pudessem
alimentar sua participacdo nos foruns internacionais. (MACLEAN, SOUTER, et al.
2002, 26-8)

A maior necessidade de velocidade nos processos de decisdo internacional, a
medida que sd@o empurrados pelas necessidades comerciais e pela logica de mercado,

tem levado a uma progressiva preferéncia por mecanismos de soft law, em detrimento

reputacdo, conforme seria no seio das relag@es privadas. O argumento de Bruner é que a convivéncia
desses dois formatos de legitimacdo em uma mesma entidade, em vez de reforgarem-nos
mutuamente, destroem-nos: a legitimagdo via reputagdo ndo ocorre, porque suas regras Sao
automaticamente vinculantes no meio que regula, nem a legitimagdo via regimento politico, na
medida em que o governo sempre mantém uma distancia da entidade para ndo desfazer sua
fisionomia e substancia autorreguladora. (BRUNER 2008) O estudo dos problemas de legitimacédo
dessa natureza, focados nas agéncias de risco e no sistema financeiro, tem ocorrido com alguma
popularidade no Curso de Mestrado em Direito da Universidade de Brasilia; v. NEIVA (2008) e
PINHEIRO (2009)

244 «Bgsas fraquezas nos processos politicos internos — nacional e regional — sdo fatores causadores mais
significativos da pobre participacdo politica de paises em desenvolvimento do que fraquezas nos
processos politicos internos — sobre 0s quais houve relativamente poucas reclamacfes pelos
entrevistados do Louder Voices. Contudo, hd, sem dlvida, problemas para o0s paises em
desenvolvimento — e, de fato, para quaisquer paises com delegacBes pequenas ou capacidade técnica
e politica limitada ou ambos — na forma como as organiza¢des internacionais estruturam seus
processos decisorios.” [Tradugdo livre do original: “These weaknesses in internal — national and
regional — policy processes are more significant factors in leading to poor policy participation by
developing countries than weaknesses in international policy processes — about which there were
relatively few complaints by Louder Voices interviewees. Nevertheless, there are undoubted
problems for developing countries — and, indeed, for any countries with small delegations or limited
technical and policy capacity or both — in the way that many international organizations structure
their decision making.”] (SOUTER 2008, 446)
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aos de hard law. As pseudonormas, embora menos eficazes, possuem processos mais
rapidos de elaboracdo, em face da auséncia de uma série de requisitos processuais
tradicionais dos organismos internacionais. Isso acaba por trazer ainda mais

dificuldades a participacéo de paises tradicionalmente excluidos desses processos.



3. A importacdo normativa: processos e riscos nos setores
regulados da aviacao civil e das telecomunicacoes

3.1. As instituigOes republicanas brasileiras no relacionamento com o
ambiente normativo internacional

Até aqui se observaram, em trilhas histéricas separadas, mas com alguns pontos
de tangéncia, duas torrentes institucionais. De um lado, pode-se ver como as ideias
republicanas ganharam autonomia e abstratividade no norte da Itélia, ao lusco-fusco da
Idade Média, e influenciaram decisivamente a evolucdo institucional dos Estados
nacionais da Europa, dos Estados Unidos e do Brasil. De outro lado, foi possivel
enxergar as repercussdes institucionais do instavel fendmeno da globalizagdo, com a
proliferacdo de organismos internacionais, cada um tornando-se um centro de influéncia
distinto, e sua producdo normativa intensa e relativamente cadtica que, por vezes, ignora
processos, organizacdes e instituicdes tradicionalmente postas de legitimacdo do direito.
Neste momento, estdo postas as condi¢Ges para analisar 0 encontro entre essas duas
trajetdrias institucionais no Brasil contemporaneo.

O ideal republicano de liberdade e de autogoverno, com o propdsito de constituir
um Estado livre, deu origem a uma pléiade de instituicdes que permanecem vigentes até
hoje, em maior ou menor medida, tendo passado por mais ou menos altera¢cdes no curso
da historia. Alguns exemplos classicos séo a separacdo dos poderes, o sufragio popular,
o direito de ser votado e a alternancia do governo; outros exemplos mais modernos séo
0 processo administrativo, o direito a voz do cidaddo perante o Poder Executivo e as
instituicbes que concretizam a ideia de democracia participativa ou deliberativa. Todas
essas instituicdes se tornaram basilares para o Estado republicano contemporaneo.

Além delas, existem outras, menos sublinhadas na literatura, que detém o
propésito de preservar o Estado livre diante do ambiente externo. Essas instituices
garantem, entre outras liberdades, que as posicdes, 0s atos e 0s compromissos do Estado
brasileiro para com o meio internacional tenham sido suficientemente debatidos e
deliberados com algum grau de participacdo popular e de legitimidade. A inexisténcia
dessas instituicbes levaria & sumaria sujeicdo do Estado e do povo brasileiro ao

ambiente exterior, a outros Estados e a outras forcas externas com potencial de
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dominacdo.?”® O Pais perderia a liberdade republicana, isto é, cairia em condicéo
analoga a de escravo, na medida em que estaria sujeito a interferéncias arbitrarias na
conducdo comum de sua histdria e de suas decisdes.

Pode-se afirmar que o arranjo institucional que carrega mais explicitamente esse
fardo de protecdo da liberdade republicana é o iter para internalizacdo de tratados
ancorado no texto constitucional. No Brasil, a competéncia para celebrar tratados,
convencles e atos internacionais € privativa do Presidente da RepuUblica e ainda se
sujeita ao referendo do Congresso Nacional (CF, art. 84, VIII). Esses condicionamentos
buscam garantir que as normas internacionais adotadas internamente pelo Pais ndo
tenham menos legitimidade que as normas nascidas internamente.

A primeira fase nesse processo — em verdade, uma fase preliminar — é a da
negociacdo do tratado internacional, em que seus termos sdo discutidos em todos os
ambitos — materialmente, formalmente e constitucionalmente. Isso ocorre, com
frequéncia, por meio de conferéncias internacionais as quais comparecem delegacoes
nacionais e por meio de grupos de trabalho multidisciplinares domesticos. A assinatura
do tratado representa o primeiro passo na expressdo do consentimento e é dado pelo
chefe de Estado, pelo chefe de Governo, pelo ministro das relacdes exteriores, pelo
chefe da missdo diplomatica ou por outro plenipotenciario, que porte uma carta de
plenos poderes. Com a assinatura, em rigor, 0 comprometimento estd perfeito e o
tratado de condicgdes de vigéncia imediata. Todavia, isso gera obrigacfes somente entre
0s signatarios e ainda ndo internamente.

A Constituicdo Federal é clara ao atribuir ao Congresso Nacional — a casa do
povo — o poder de “resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos Ou COMPromissos gravosos ao patrimoénio

nacional” (art. 49, I).

A carta ndo inova por mencionar encargos ou COMpPromissos gravosos ao
patrimdnio nacional: ndo ha compromisso internacional que ndo os imponha
as partes, ainda que ndo pecuniarios. A prética recente, alcancando até os
primeiros anos do novo século, prova que o governo e o parlamento
brasileiros assim entendem: até mesmo tratados bilaterais para a mera
dispensa de vistos em passaportes tem (sic) sido regularmente submetidos a
aprovacao do Congresso. (REZEK 2005, 60)

A aprovacdo do Congresso Nacional deve dar-se tanto pela Camara dos

Deputados quanto pelo Senado Federal e, se exitosa, resulta em um decreto legislativo.

5 Alguns exemplos de instituicBes com esse propésito sio o procedimento de internalizagdo de tratados
internacionais, a proibi¢do de estrangeiros alistarem-se como eleitores, a proibicdo de partidos
politicos receberem recursos financeiros do exterior e o condicionamento da propriedade de
empresas jornalisticas e de radiodifusdo a brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos.
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O Congresso pode adotar reservas a vigéncia de dispositivos do tratado no Pais,
acrescendo-as as eventualmente ja feitas pelo chefe do Poder Executivo. Em seguida,
concluida a etapa parlamentar, o Presidente da Republica esta livre para ratificar e
promulgar o tratado, garantindo-lhe vigéncia na ordem interna mediante a sua
publicagcdo em decreto. Confirmar um tratado internacional pressupde, assim, a presencga
necessaria de trés atos marcantes: a assinatura do tratado, a aprovacao pelo Congresso e
a ratificacdo pelo Presidente da Republica. (REZEK 2005)

A Constituicdo traz poucas disposicdes acerca da internalizacdo de tratados, de
forma que boa parte do direito relativo a esse tema é construido pela doutrina e pela
jurisprudéncia. O Supremo Tribunal Federal manifesta posicdo estavel de que o tratado
internalizado no Pais alcanca validade, eficAcia e autoridade de lei ordinéaria,
submetendo-se ao texto constitucional e permanecendo de igual para igual com outras
leis federais. E, inclusive, passivel de revogacdo quando lei posterior contradi-lo,
conforme RE 80.004.

Na ADI 1.480, o Min. Celso de Mello deixa claro que a concepcdo dualista
sobre o direito internacional enxerga este e o direito interno como independentes e
separados por limites claros. 1sso, segundo o relator, reflete-se na existéncia de um
procedimento especial para a internalizacdo dos atos internacionais. Trata-se de uma
visdo dualista moderada, que ndo exige a promulgacéo de lei, mas o respeito a um iter
procedimental insculpido na Constituicdo. A visdo dualista opde-se a perspectiva
monista, que identifica um continuum entre as ordens interna e internacional. %24

A dogmatica juridica ndo tem evitado, contudo, que a economia, a politica e o
direito internacional influenciem, de fato, o direito nacional, buscando vias transversas

de manifestacdo, algumas mais discretas, algumas mais explicitas. Segundo Oscar

2% A resisténcia do Brasil em deslocar sua cultura no sentido do monismo pode ser simbolizada pela
redacao dada ao 8 3° do art. 5° pela Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004. Essa
alteracdo constitucional foi impulsionada por um grande desejo de parte da comunidade nacional de
conferir mais forga aos tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos, equiparando-os
a emendas constitucionais. O procedimento exigido, afinal, para isso foi duramente criticado,
porquanto exige praticamente 0 mesmo rito previsto para aprovar emendas constitucionais comuns.
Segundo os criticos, o conservadorismo ufanista na politica brasileira tornou insossa a referida
alteracdo constitucional.

7 Segundo Gustavo Binenbojm (2000), a visdo exposta pelos tribunais brasileiros foi considerada, pela
doutrina, como monista moderada, embora aqueles a referenciassem como dualista moderada. 1sso
ocorre porque o monismo moderado e o dualismo moderado sdo versdes hibridas de posicoes
doutrindrias originais, desenhadas com critérios distintos. Enquanto o dualismo moderado
concentra-se no fato de que a incorporacdo do tratado ao direito interno dispensa uma lei,
adstringindo-se, entretanto, a um caminho processual apropriado, o0 monismo moderado salienta o
fato de que o tratado equipara-se hierarquicamente a uma lei ordinéria, estando sujeito ao mesmo
regime de vigéncia — submissdo a Constituicéo e revogabilidade pelo direito interno.
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Vilhena Vieira (1999), os movimentos reformistas do Estado brasileiro dos anos 1990

248 Mudou-se

foram resultados da importagéo das medidas do Consenso de Washington.
0 conceito de empresa nacional, flexibilizaram-se os monopolios estatais na prestacdo
de servicos publicos e promoveram-se ou planejaram-se reformas estruturais, tudo com
0 objetivo alegado de criar condi¢Ges adequadas para que o capital transnacional
pousasse e se aninhasse no Pais.?*

A evolucdo do direito administrativo acompanha as nuances da relagdo entre
Estado e mercado. Boa parte do direito administrativo atual, por exemplo, é fruto da
tentativa do Estado de regular setores econdmicos especificos, como os de servicos
publicos e infraestrutura. (AMAN JR. 2002) A reducdo do papel prestacional do Estado
e 0 correspondente aumento de seu papel supervisor da iniciativa privada implicou a
adocdo do modelo de agéncias reguladoras — autarquias em regime especial —
debrucadas sobre setores especificos da economia que se liberalizavam.?*® Duas delas
serdo foco de estudo neste capitulo: a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC) e a
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel).

Carlos Ari Sundfeld (2006), advogado atuante nos processos de reforma do
Estado brasileiro da década de 1990, concorda, em boa parte, com Oscar Vilhena
Vieira, na medida em que admite que o modelo adotado é apropriado a um regime de
privatizacdo e que 0 seu propoésito inicial consistia em conferir seguranca aos
investidores estrangeiros. Acrescenta, ainda, o elemento, ja abordado ao final do
primeiro capitulo, de que o Estado necessitava de mais agilidade para normatizar setores

econébmicos, ndo podendo apoiar-se Unica exclusivamente em disposicGes legais.

%8 Uma abordagem interessante e atual acerca das implicagdes do Consenso de Washington para o
pluralismo institucional e para o multiculturalismo, v. KELLEY (2010).

249 para tratar apenas de algumas, a Emenda Constitucional (EC) n° 5, de 15 de agosto de 1995, permitiu a
exploracdo do servigo local de gas canalizado por empresas privadas, a EC n° 6, do mesmo dia,
removeu a exclusividade de exploracdo mineraria e de potenciais de energia hidraulica por empresas
brasileiras de capital nacional e deixou de tratar mais beneficamente as empresas de capital nacional
de pequeno porte, a EC n° 8, também promulgada no mesmo dia, permitiu que empresas privadas
explorassem servicos de telecomunicagdes e a EC n° 9, de 9 de novembro de 1995, flexibilizou o
monopdlio da Unido sobre atividades relacionadas a exploragéo de petrdleo e de minerais nucleares.
Nos dizeres de Carlos Ari Sundfeld (1999, 161), “os velhos servigos publicos, de regime juridico
afrancesado e explorados diretamente pelo Estado, estdo desaparecendo, com as empresas estatais
virando particulares e o regime de exploragdo dos servigos sofrendo sucessivos choques de alta
tensao”.

20 A legislacdo brasileira exibe varios outros exemplos, como a Agéncia Nacional de Aguas (ANA),
a,Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel), a Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e
Biocombustiveis (ANP) e a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT).
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Portanto, a agéncia surge como o instrumento de exercicio da atividade normativa de
conjuntura.?*

Alexandre Santos Aragdo constata que, de fato, o objetivo das leis instituidoras
das agéncias é ser vaga, fazendo mencdo a principios abstratos de pouca densidade
normativa e conferindo ““(...) um grande poder de integracdo do conteido da vontade do
legislador” (ARAGAO 2000, 287). Também como apresentado no debate do primeiro
capitulo, para compensar a deslegalizacdo das matérias e a ampliacdo dos papéis do
Poder Executivo por meio das agéncias reguladoras, aportaram-se significativas
instituicdes de matiz republicano nessas recém-surgidas organizacfes. Audiéncias e
consultas publicas, por exemplo, tém o propdsito de garantir a oxigenagdo democratica
dessas normas, a abertura cognitiva e a participagdo popular no processo de formulacéo.
De acordo com Marcos Juruena Villela Souto (2005, 57), sdo as instituicbes dessa
natureza que permitem a identificagdo dos interesses reais da sociedade, na auséncia dos
quais a norma seria ilegitima.”®> O panorama das agéncias reguladoras no direito
brasileiro permite enxerga-las, por conseguinte, como burocracias democratico-
deliberativas, no sentido neorrepublicano. Elas sdo organizacdes criadas e preparadas
para exercer esse papel, para constituir esse espaco.

Em alguns casos, a agéncia reguladora também passou a atuar de maneira efetiva
nas pontes politicas e juridicas com o ambiente internacional. Como se viu no capitulo
anterior, ndo se pode confiar cegamente na legitimidade democratica das normas
produzidas pelos organismos internacionais. A maior parte deles exibe problemas de
falta de abertura processual e de falta de participacdo, quando ndo de esvaziamento.

Uma perspectiva democratico-deliberativa deve oferecer oportunidades amplas para a

21«0 fato ¢ que, para realizar os interesses gerais da atualidade no contexto de um Estado
intervencionista, ndo basta editar uma lei abstrata, genérica e distante, dizendo, por exemplo, que
nenhuma exploracéo da atividade industrial pode ultrapassar certo limite de poluicéo, causando dano
a satde do vizinho. E preciso que o Estado va trabalhando com a realidade todo o tempo, para
definir, nas situacdes que se pdem, o que é ou ndo uma emissdo de poluentes aceitavel; assim se
obtera a paulatina diminuicdo da emissdo de poluentes. E preciso impor graus crescentes de
restricdes a emissdo de poluentes, e para isso a lei é insuficiente. Ninguém imagina que o legislador
V& cuidar de regular o nivel de emissdo de poluentes no bairro do Maracand no ano de 1998; e em
janeiro de 1999 editar outra lei para estabelecer que ja é hora de diminuir ainda mais o nivel de
emissdo; e nova lei para voltar atras. E viavel supor que o legislador possa fazer isso, dedicando-se,
ele préprio, a um verdadeiro gerenciamento normativo da realidade? Seria miope imaginé-lo. Nem o
modo de producdo de normas que conhecemos — que fez nascer o Cédigo Civil — nem o modelo
tradicional de solugdo de conflitos — o do julgamento de a¢des judiciais pelo Judicidrio — bastam nos
novos tempos.” (SUNDFELD 2006, 28)

%2 pguillar (1999) ainda aponta que um tema cada vez mais presente nas discussdes juridicas atualmente
¢ a participagdo popular em setores regulados, propiciando um controle social dos servicos publicos.
Assim, é dever do Estado criar condi¢fes para a aproximagao do usudrio do servico — o cidadao —
desmistificando obstaculos técnicos e fomentando uma representacédo qualificada desse segmento.
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participacdo politica e deve ensejar arranjos institucionais que estimulem essa
participacdo. A distancia a que as instituicdes internacionais posicionam-se do cidadao
comum tornam-nas, naturalmente, pouco propicias a concretizarem uma democracia
deliberativa.?®® (MORAVCSIK 2004)

A saida para esse problema tem de passar pelo direito nacional, pois ainda é ele
que pode garantir a existéncia e o funcionamento de instituicdes democratico-
deliberativas. A proposta deste capitulo € estudar de que forma a agéncia reguladora
atua como espac¢o republicano na formacdo e na internalizacdo de normas, decisdes e
pseudonormas oriundas de organizacgOes internacionais. Ou seja, de que forma ela
replica o papel que Ihe foi atribuido na formagdo de normas domésticas para o plano
internacional.

Uma visdo como essa sobre a agéncia reguladora traz-lhe varias implicagdes,
que serdo desvendadas ao longo deste capitulo. Uma implicacdo basilar dessa
perspectiva é que os delegados de cada pais enviados para representa-lo em deliberacoes
nos organismos internacionais ndo devem gozar — como de fato gozam hoje — de mais
discricionariedade para decidir do que a discricionariedade que possuem nos processos
de decisdo no préprio pais. Ou seja, cada plenipotenciario deve estar aberto a opinido
publica e deve media-la republicana e deliberativamente antes de adotar uma posicao.
Ele deve, portanto, estar exposto a essas opinides.>* (CHARNOVITZ 2003)

3.2. Aviacéo civil

3.2.1. Histdrico do setor e criacdo da agéncia reguladora

Embora tenha sido iniciada em 1927, a aviacdo comercial regular no Brasil

iniciou sua expansdo apds a Segunda Guerra Mundial, estimulada pela compra de

23 Além de tratar de uma concepgdo de democracia deliberativa e de uma viséo pluralista, conforme ja
abordado na secdo 1.3.3, Moravcsik (2004) trata de uma concepcdo libertaria e de uma ideia
socialdemocrata a respeito da politica. A concepgdo libertéria argumenta que o Unico prop6sito da
democracia é proteger o cidaddo das interferéncias sempre nefastas do Estado para que ele retenha
sua liberdade e persiga seus fins com plena discricionariedade. Para a exposi¢do genuina dessa
posicdo, v. HAYEK (1990). A socialdemocrata é focada nos resultados da politica, que devem
enfocar na distribuicdo igualitaria das riquezas de uma sociedade. “Enquanto 0s libertarios
valorizam a liberdade sobre a igualdade, os socialdemocratas propugnam o oposto.” [Traducao livre
de: “While libertarians prize liberty over equality, social democrats espouse the opposite.”]
(MORAVCSIK 2004, 341)

2% Charnovitz (2003) ainda radicaliza essa visdo ao julgar que os plenipotenciarios devem estar abertos
até mesmo as ideias e as opinifes trazidas pelas entidades de outros paises e nacionalidades. Assim,
cada delegado funcionaria como um representante de todo o mundo.
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aeronaves americanas entdo excedentes. Até a década de 1950, cerca de 300 localidades
eram servidas no Pais e, em 1960, o Pais detinha a segunda maior rede de transporte
aereo comercial do planeta. Era, no entanto, um periodo em que o setor crescia e evoluia
a margem de uma intervencao regulatoria profunda do Estado. Na tipologia usada por
Fernando Herren Aguillar, pode-se dizer que foram trinta anos de regulacdo
desconcentrada, em que “ha uma intima correlagdo entre os interesses dos capitais
privados e o desenvolvimento dos servicos publicos no Brasil (...)” (AGUILLAR 20009,
123).%°

Apbs uma retracdo na demanda, ocorrida na passagem da década de 1950 a de
1960, em virtude da melhor estruturacdo da malha rodoviaria do Sudeste, pode-se dizer

que houve o inicio da regulacdo estatal do setor:

Para driblar a crise, as empresas aéreas e 0 governo brasileiro realizaram trés
reunides, chamadas Conferéncias Nacionais de Aviacdo Comercial
(CONAC). A | CONAC foi realizada em 1961, e as demais, em 1963 e 1968.
Dessas conferéncias resultaram politicas de estimulo a fusdo de empresas,
além da implantacdo do regime de competicdo controlada, condicionado ao
interesse publico. O governo passou a regular fortemente as atividades das
companhias aéreas, desde a escolha de linhas até a fixacdo do valor dos
bilhetes. (Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social 2002, 1)

Iniciava o periodo da “competi¢dao controlada”. (A. V. OLIVEIRA 2007) Em
1963, por meio da Lei n° 4.200, de 5 de fevereiro, o governo federal criou a Rede de
Integracdo Nacional (RIN), com o objetivo de estimular o trafego aéreo comercial
regular em localidades com baixo ou médio potencial de trafego. Esse estimulo dar-se-
ia por meio de uma subvencdo financeira do quilémetro voado. Em razdo da baixa
dotacdo orcamentaria, o programa ndo foi eficaz e extinguiu-se em 1969.
(VELASQUEZ 2004, 9-10)

Em 1975, somente 92 localidades eram servidas regularmente por aviagdo
comercial. (Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social 2002) Criou-se,
entdo, nesse ano, a chamada Aviacdo Regional. O Decreto n® 76.590, de 11 de
novembro, instituiu a divisdo do pais em regibes, dentro das quais seriam operados
linhas e servicos aéreos para atender a localidades de médio e baixo potencial de trafego
(art. 1°). Essa medida é considerada “a primeira intervencdo de folego na organizacdo”
do mercado da aviacdo civil (SALGADO 2003, 13), comumente apontada como o

nascedouro da regulacéo no setor.

%% No periodo, a navegacdo aérea era regida pelo Cddigo Brasileiro do Ar (CBAr), instituido pelo
Decreto-lei n°483, de 8 de junho de 1938. As disposicdes do entdo CBAr tinham um carater muito
mais proximo de uma codificagdo civil das liberdades aeronduticas do que de um estatuto juridico de
um servico publico.
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As linhas aéreas regionais, compreendidas pelos Sistemas Integrados de
Transporte Aéreo Regional (SITAR), entdo criados, ndo se confundiam com as linhas
aereas nacionais. Em cada regido, havia uma, e somente uma, empresa que operava as
linhas regionais.?*® Essas linhas eram, por sua vez, subsidiadas pelos recursos advindos
da cobranca de um adicional tarifario de até 3% nas passagens aéreas das linhas
nacionais. Essa clara delimitacdo evitava que mercados considerados regionais
sofressem competicdo de empresas atuantes em mercados nacionais e vice-versa.
Subjacente a isso estava uma visdo de que a concorréncia poderia levar a uma
desestabilizacdo na prestacdo do servico de aviacdo civil, que era — e ainda € — um
servico publico.

O mercado da aviagdo civil no Brasil foi duramente regulado até o final da
década de 1980. Em 1989, o Poder Concedente instituiu, pela primeira vez, uma politica
de flexibilizagdo tarifaria, deixando de atuar como o rigido fixador de tarifas.?’ A V
CONAC, ocorrida em 1991, teve um grande papel em definir os novos rumos da
abordagem regulatéria do setor. (GROSSI 1998) Pouco a pouco, foram sendo adotadas

medidas que incentivaram a competitividade no mercado da aviacao civil.

Trata-se de um periodo onde governo e agentes setoriais estavam fortemente
influenciados pelo fortalecimento do ideal do neoliberalismo em nivel
mundial, bem como pelas percepcdes quanto aos efeitos que as restricdes que
a politica de regulacdo estrita entdo vigente acarretavam na dindmica do
mercado. (A. V. OLIVEIRA 2007, 27)

Em 15 de setembro de 1992, o Ministério da Aeronautica tentou instituir uma
minirreforma no modelo regulatorio e emitiu as Portarias n® 686/GM5 e n® 687/GM5.
Essas portarias permitiram que empresas aéreas de voos regulares operassem tanto
linhas aéreas nacionais quanto regionais. No entanto, imp06s limites a expansdo das
empresas que se caracterizassem como nacionais (que operassem somente linhas
nacionais). Para ser considerada empresa de carater regional, a empresa tinha de operar,
preponderantemente, linhas aéreas regionais. Em contrapartida, foram criadas linhas

aéreas especiais, que eram ligacdes diretas — sem escalas e sem conexdes — entre Séo

%6 De acordo com os dados pesquisados pelo estudo do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico
e Social (2002), as empresas eram as seguintes: Nordeste Linhas Aéreas Regionais S.A. (regido
correspondente a SUDENE), Rio-Sul Servigcos Aéreos Regionais S.A. (Regido Sul e parte do RJ, do
ES e de SP), TABA Transportes Aéreos da Bacia Amazbnica S.A. (Regido Norte), TAM
Transportes Aéreos Regionais S.A. (MS, parte de MT e de SP) e VOTEC Servigos Aéreos
Regionais S.A. (GO, DF, triangulo mineiro e parte do PA e do MA).

T De acordo com Lucia Helena Salgado (2003), em um primeiro momento, era estabelecido um limite de
variacdo de 50% para menos e 32% para mais nos valores das tarifas; em seguida, o limite de
desconto foi elevado a 65% e foi excluido o teto tarifario; ao cabo, em 2001, as tarifas domésticas
deixaram de ter qualquer controle.



171

Paulo (Congonhas), Rio de Janeiro (Santos Dumont), Belo Horizonte (Pampulha) e
Brasilia (Juscelino Kubitschek). Com excecdo da ligacdo entre Congonhas e Santos
Dumont, todas as outras linhas aéreas especiais deveriam ser operadas apenas por
empresas aereas regionais. Tratava-se, assim, de uma compensacdo entre linhas de alta
rentabilidade e linhas aéreas regionais, com menor densidade de trafego.?®

Na prética, esse novo arranjo institucional desfez os SITAR. O adicional
tarifario, porém, continuou a ser cobrado das linhas aéreas nacionais e especiais,
subsidiando algumas das linhas aéreas regionais. Posteriormente, a Portaria n°® 5/GMS5,
de 9 de janeiro de 1998, eliminou a exclusividade de operacdo das linhas aéreas
especiais por empresas aéreas de carater regional. Para evitar a superconcentracdo das
rotas, impds limites de participagdo no mercado as empresas.”® Esses limites deixaram
de ter validade a partir da publicacdo da Portaria n® 569/GM5, de 5 de setembro de
2000. (SALGADO 2003)

Essa Portaria, de fato, da mais um passo para a liberalizacdo do setor. Ela
mantém a divisdo entre linhas nacionais, especiais e regionais, porem exigia, para a
concessdo de uma linha aérea, a “observagdo dos seguintes aspectos: I - a capacidade de
apoio da infra-estrutura aeronautica; Il - a expansao da oferta de opc¢bes aos usuarios; e
Il - o estimulo a competicdo entre as empresas aéreas” (art. 7°). Com essas restrigdes
para a entrada no mercado, buscava-se manter, no minimo, a diversidade de linhas
existentes a época. A isso se associava o fato de ser garantido a uma empresa ou grupo,
no maximo, 37% dos slots de cada aeroporto. A desativacdo de linhas aéreas, por sua
vez, também dependia do atendimento de certos requisitos.?*°

Em sintese, Eduardo Augusto Guimardes destaca duas medidas que romperam

com o modelo regulatorio anterior, aumentando a competicdo no setor:

28 A época, Vasp, Varig e Transbrasil eram empresas aéreas nacionais. Esse arranjo institucional
permitiu que empresas de carater regional, como TAM e Rio-Sul, ganhassem escala e competissem
em outras areas do Pais. De acordo com Alexandre Oliveira, “(...) a politica de ‘4 companhias
nacionais e 5 companhias regionais’ dos anos 1970 foi oficialmente extinta e, a partir de entdo, a
entrada de novas operadoras passou a ser estimulada, o que resultou em uma onda de pequenas
novas companhias aéreas entrantes no mercado (por exemplo Pantanal, Tavaj, Meta, Rico, etc),
algumas oriundas de empresas de taxi aéreo” (2007, 28).

29 «As empresas de transporte aéreo regular poderiam alocar nas linhas aéreas especiais 0 maximo de
35% do total de assentos.km por elas efetivamente ofertados e nenhuma empresa regular poderia
deter mais de 50% do total da capacidade ofertada nas liga¢des especiais.” (SALGADO 2003)

%0 (s requisitos eram previstos no art. 15: “Art. 15. A autorizagio para a operagio de linha aérea
domeéstica poderd ser cancelada quando: | - deixar de ser executada em um periodo superior a trinta
dias; Il - ndo atingir 75% (setenta e cinco por cento) do percentual de v00s previstos no respectivo
HOTRAN, durante o periodo de 03 (trés) meses consecutivos; Il - ndo for implantada no prazo de
15 (quinze) dias, a partir da data prevista para o inicio das operagdes; IV - for constatado, através de
estudo especifico, a operacdo inadequada do servico; e V - deixar de cumprir as leis e 0s
regulamentos do Comando da Aerondutica.
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a) a revisdo de normas associadas aos conceitos de linhas domésticas
nacionais, regionais e especiais, que arrefeciam a competicdo em rotas
especificas, e a eliminagdo de disposi¢des normativas que criavam barreiras a
entrada de novos concorrentes no setor (notadamente através das portarias
005/GM5, de 9/01/98, 504/GC5, de 12/08/99, 676/GC5, de 20/10/99,
692/DGAC, de 20/10/99, e 569/GC5, de 05/09/00); e

b) a liberacdo das tarifas, muito timida no inicio da década, mas gradual a
partir de 1998 (através da Portaria 701/DGAC, de 30/12/98, Resolugdo n° 7
do Conac, de 28/03/01, e Portaria 672/DGAC, de 16/04/01) para concluir
pela completa eliminacdo de qualquer controle em 2001 (Resolucédo n° 8 do
Conac, de 09/08/01). (GUIMARAES 2003, 8)

De acordo com os dados compilados por Lucia Helena Salgado (2003), essas
reformas sucessivas foram capazes de elevar o fluxo de passageiros.km de 11,8 milhdes
(1992) para 20,5 milhGes (2000), a uma taxa de 9% ao ano, superior a expansdo da
economia nacional. Contudo, ao final da década de 1990, houve uma grave crise no
setor, que reduziu a frequéncia de voos e deixou muitas localidades desatendidas,
resultado da crise cambial, do fato de muitas empresas aéreas terem obtido decisdes
judiciais desonerando-as do pagamento do adicional tarifario®®! e da saida de operacéo
de algumas companhias de grande porte. (L. N. SILVA 2006)

A abertura setorial da década da passagem da decada de 1990 para o novo seculo
encontrou uma industria ineficiente e pouco produtiva, na medida em que a regulacéo
ndo instituia um forte regime competitivo. Com a instalacdo de um ambiente
competitivo, alcancaram-se enormes ganhos para 0s usuarios, sobretudo relacionados
aos precos das passagens aereas e a frequéncia de voos. As empresas, em geral, tiveram
de se adaptar a essa nova realidade, apesar de ter havido casos em que isso néo
ocorreu.?®? (GUIMARAES 2003)

Em face da crise, 0 Comandante da Aeronautica emitiu a Portaria n°® 243/GC5,
de 13 de marco de 2003, com 0 objetivo emergencial e provisério de “promover a

adequacdo da industria de transporte aéreo a realidade do mercado”. Comandava-se que

%61 \arig e VVasp obtiveram decisées liminares em 1999; Transbrasil, Rio-Sul, Nordeste e TAM, em 2001
(Banco Nacional de Desenvolvimento Econ6mico e Social 2002). O adicional tarifario foi
estabelecido por meio do Decreto n° 76.590/1975: “Art. 6° Fica estabelecido um adicional de até 3%
(trés por cento), a incidir sobre as tarifas de passagens aéreas das linhas domésticas, para crédito do
Fundo Aerondutico, em conta vinculada ao Departamento de Aviacdo Civil, com destinacdo
especifica aos Sistemas Integrados de Transporte Aéreo Regional, para suplementacdo tarifaria de
suas linhas”. O argumento de ser, juridicamente, uma contribui¢cdo de interven¢do no dominio
econdmico (CIDE) é o que fundamenta as decisdes judiciais favoraveis ao ndo recolhimento dessa
quantia pelas companhias aéreas.

%2 De acordo com Eduardo Augusto Guimardes, “esse ¢ o caso a) da empresa estatal, na qual a
rentabilidade ndo aparece, em geral, como o objetivo central e que, de resto, conta com apoio
financeiro, subsidio e outras vantagens e compensacdes supridas pelo governo; b) de empresa vista
como “representante do pais” (national champion), que também tende a esperar apoio e subsidio
governamental; e c) de empresa onde funcionérios e sindicatos tém participagdo ativa, direta ou
indireta, no processo de gestdo, uma vez que o0 6nus do processo de ajuste tende a incidir também, e
de forma significativa, sobre os empregados” (2003, 3).
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0 Departamento de Aviacdo Civil (DAC) promovesse medidas que adequasse a oferta
das empresas a demanda disponivel no mercado por meio da racionalizagdo das linhas
aereas e da restricdo da importacdo de aeronaves comerciais.

A Portaria n® 731/GC5, de 31 de julho de 2003, por sua vez, incluiu na Politica
para os Servicos de Transporte Aéreo Comercial do Brasil o que, quatro meses antes,
era apenas emergencial e provisorio. A Portaria direcionava o Estado no sentido de
atuar como um moderador diante do transporte aéreo nacional, para evitar a entdo “(...)
competicdo danosa e irracional, com préticas predatdrias de consequiéncias indesejaveis
sobre todas as empresas (...)”. O diagndstico era que havia um excesso de oferta e as
empresas ndo seriam capazes de se autorregular para reduzi-la a patamares compativeis
com a demanda. Em outras palavras, a percep¢do era de que todas iriam cometer um
inadvertido e inevitavel suicidio coletivo, devendo o Estado intervir na entrada de novas
empresas € acompanhar os reais custos do setor para evitar “(...) abusos, a cartelizacao
e 0 dumping” (sic).2*®

Dentro desse complexo, incremental e erratico cenario de liberalizagdo, o
Governo Federal propunha a criacdo de uma agéncia reguladora para o setor, que
passaria a ter um novo e mais estavel marco regulatdrio.?®* As companhias, a industria e
parte dos atores politicos envolvidos no processo de discussdo desse novo marco
defendiam uma maior flexibilizacdo, conferindo as empresas aéreas plenos poderes para

determinacdo de precos e quantidades, na medida em que sujeitas a competicéo:

Assim, o objetivo das transportadoras é o de melhorar o sistema de
gerenciamento de resultados, o “Yeld Management”, onde pagam mais os
passageiros que compram as passagens sem antecedéncia e pagam menos
aqueles que planejam suas viagens antecipadamente. Esse mecanismo acaba
por elevar a abrangéncia do sistema.

Do ponto de vista do Governo como dos usuarios (reais e potenciais) do
modo aéreo de transporte, no que concerne a questao da liberagdo de tarifas, a
preocupacdo é de que esta poderd produzir “dumping” ou “cartel”, tao
combatido por todos e importante papel do 6rgdo regulador (sic). (Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social 2001, 2)

Essa é uma estratégia tipica de maximizacdo da eficiéncia e diminuicdo de
custos em um ambiente fortemente competitivo no setor de aviacdo civil. Outra
estratégia é, por exemplo, o sistema hub-and-spoke. Esse sistema consiste em reduzir o

namero de voos diretos, para trabalhar com aeroportos-polos, para a redistribuicdo de

%83 InGimeros autores criticaram essas medidas do Estado, tachando-as de irracionais e retrégradas. V., por
exemplo, GUIMARAES (2003), SALGADO (2003) e L. N. SILVA (2006).

%64 A Agéncia Nacional de Aviacéo Civil foi prevista no art. 21 da Lei Complementar n° 97, de 9 de junho
de 1999, embora apenas tenha sido criada seis anos mais tarde.
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passageiros (hubs). Aumentam-se, em contrapartida, o volume de escalas e conexdes.
(GUIMARAES 2003)

Havia, porém, uma resisténcia quase unanime a liberalizacdo internacional, para
que empresas estrangeiras prestassem livremente seus servi¢gos no Brasil. A chamada
politica de “céus abertos”, bastante propalada pelos americanos e europeus, que
possuiam mercados mais maduros e proximos da saturacdo, era geralmente refutada em
virtude dos diferentes custos em que incorrem empresas brasileiras e empresas
estrangeiras. O argumento consistia em que essa liberalizagdo criaria uma competicao
desigual e injusta.?®

A discussdo a respeito da desregulacdo era havida no ambito da OACI, do
GATS e defendida pelo Consenso de Washington desde os anos 1980. O Consenso de
Washington e a renovacdo do GATT e do GATS tinham por objetivo criar condi¢bes
harmonizadas para que o comércio de bens e servicos entre diferentes paises ocorresse
de maneira equanime, suportada por medidas de abertura comercial e de desregulacao.
A ideia era que um sistema de trocas internacionais harmonizado induziria a eficiéncia
econémica e a melhor competicdo, na medida em que bens, servi¢os e capitais teriam
livre mobilidade para fluir de um lado a outro. Como ja se apontou, muitos paises
resistiam a um sistema completamente aberto de trocas econémicas, porquanto isso teria
0 potencial de radicalizar as desigualdades ja existentes entre os atores envolvidos
nessas relacdes econdmicas.

O principio da livre mobilidade — o apice do movimento de desregulacdo — foi
instituido juntamente com a Agéncia Nacional de Aviacao Civil (ANAC), por meio da
Lei n° 11.182, de 27 de setembro de 2005. Segundo esse principio, uma empresa
concessionaria do servico de aviacdo civil pode iniciar a prestacdo do servico em
qualquer rota ou linha area, a qualquer momento, bem como deixar de presta-lo quando
bem entender. Para isso, basta uma notificacdo a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil

(ANAC).?®® A livre mobilidade, porém, ndo foi plena, na medida em que a operacdo de

%85 0 preco do combustivel era cerca de 20% maior no Brasil em relacdo aos Estados Unidos, as pecas e
partes de reposi¢do importadas recebiam alta tributacdo e passavam por um processo longo e
burocrético antes de ficarem disponiveis para as empresas, 0 custo do seguro da aeronave era mais
alto no Brasil, a taxa anual de juros para financiamento de capital de giro no Brasil era cerca de duas
vezes e meia maior que nos Estados Unidos, a carga tributéria no Brasil era de 34,8%, contra 7,5%
nos EUA e 16% na Europa e havia maior vulnerabilidade geral ao cdmbio nas empresas brasileiras
em relacdo as estrangeiras. (Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social 2001)

288 O principio da livre mobilidade consta do § 1° do art. 48 da Lei n° 11.182, de 27 de setembro de 2005:
“Fica assegurada as empresas concessionarias de servigos aéreos domésticos a exploracdo de
quaisquer linhas aéreas, mediante prévio registro na ANAC, observada exclusivamente a capacidade
operacional de cada aeroporto e as normas regulamentares de prestacdo de servico adequado
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empresas estrangeiras no Pais depende de tratados bilaterais e reciprocos com outros
paises. Ainda assim, teve efeito devastador, tanto positiva quanto negativamente.

Os impactos positivos sdo inegaveis e claramente perceptiveis. A competicao foi
radicalizada e, juntamente com ela, vieram todos os seus beneficios ao usuério e a
sociedade. Em relacdo a tarifa média de 2004 (R$ 501,17), a tarifa média de 2010 (R$

278,21) representou uma queda de 44,5%.%’

(Agéncia Nacional de Aviagdo Civil 2011)
A relacgdo passageiro.km dos voos domésticos, em 2004, era 28,3 milhdes, ao passo que,
em 2009, foi 56,9 milhdes. (Agéncia Nacional de Aviagdo Civil 2009).

Negativamente, em contrapartida, o principio da livre mobilidade representou a
ultima pé de cal sobre qualquer possibilidade de subsidio cruzado entre linhas aéreas
superrentaveis e linhas deficitarias. Isso tensionou ainda mais o carater juridico de
servico publico detido pelo transporte aéreo regular, conforme disposi¢des do Codigo
Brasileiro de Aeronautica (CBA).*® Logo apés a criacdo da ANAC, Josef Barat (2005)
destacou o conflito:

Além da complexidade sistémica, a aviagdo civil tem caracteristicas hibridas
de atividade econdmica e servico publico, o que torna peculiar a sua
regulacdo. A operacdo do transporte aéreo de passageiros envolve o
cumprimento de freqliéncias, horarios, requisitos de seguranca e qualidade,
monitoracdo de resultados e garantias de funcionamento regular. No entanto,
trata-se, também, de uma atividade econbmica exercida por empresas
privadas num ambiente altamente competitivo. (...) Mas ndo se pode perder
de vista tratar-se de uma regulacdo também capaz de impedir a competicdo
predatdria em prejuizo da qualidade e da seguranca.

Muitas linhas aéreas deixaram de existir, deixando sem atendimento dezenas de
cidades. De 1998 a 2008, pode-se dizer que houve, nesse sentido, uma retracdo de cerca

de 20% no setor. Em todo o Pais, 44 aeroportos foram fechados por auséncia de

expedidas pela ANAC.” Apesar disso, Josef Barat (2006) defendia, logo apds a aprovacao da lei, um
gradual afrouxamento da regulagdo econ6mica anteriormente existente, que consistia em fixagao de
banda de variacdo de precos, indices de aproveitamento e correlacdo entre preco e aproveitamento,
produtividade da méao-de-obra, desempenho financeiro, entre outros.

287 Os valores estéo atualizados pelo IPCA. E verdade que boa parte da reducéo em 2010 deveu-se & forte
valorizagdo do real & frente do délar. No entanto, ndo mascara a tendéncia real: em 2009, o valor
correspondia a R$ 340,26, que representava reducéo de 35,8%.

268 0 Cadigo Brasileiro de Aeronautica (CBA), aprovado pela Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986,
dispde o que segue: “Art. 174. Os servigos aéreos compreendem os servigos aéreos privados (artigos
177 a 179) e os servigos aéreos publicos (artigos 180 a 221). Art. 175. Os servicos aéreos publicos
abrangem os servigos aereos especializados publicos e os servigos de transporte aéreo publico de
passageiro, carga ou mala postal, regular ou ndo regular, doméstico ou internacional.” Por sua vez, a
prépria Constituicdo Federal atribui & Unido a exploracéo, direta ou mediante autoriza¢do, concesséo
ou permissdo, da navegacdo aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportuaria (art. 21, XIl, c).
Carlos Ari Sundfeld e Jacintho de Arruda Camara esposam esse entendimento doutrinario a respeito
dos servigos de transporte aéreo e de infraestrutura aeroportudria, lendo como implicagdo necessaria
decorrente da titularidade estatal serem eles servigos publicos: “Essa especial sujei¢do aos poderes
do Estado se vislumbra com o tratamento constitucional e legal dado & matéria; ambas as atividades
foram classificadas como de ‘titularidade estatal’ — ou ‘servigos publicos’, para usar a expressao
juridica tradicional.” (SUNDFELD e CAMARA 2008, 7)
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empresas aereas interessadas em operar; o numero de microrregides cobertas decresceu
de 166 para 131. A regido mais atingida pelo desvanecimento dos servicos aéreos foi a
Norte. No periodo, houve uma reducdo de 13 no numero de aeroportos em operacao
com voos regulares — 17 encerraram operagédo e 4 novos iniciaram. Em 2008, ao todo,
operavam 46 aeroportos na regido Norte. (OLIVEIRA e SILVA 2008)

Atualmente, em sintese, a regulacdo da aviacdo civil é altamente seletiva:
concentra-se nos recursos escassos ou com potencial de atribuir poder de mercado (slots
e infraestrutura aeroportuaria, por exemplo) e nas variaveis ndo observaveis pelo
usuario do servico de transporte aéreo (aspectos relacionados a seguranga, por
exemplo). A Agéncia Nacional de Aviagdo, em tese, sequer elabora politicas para o
setor, para isso existindo o Conselho de Aviacdo Civil (CONAC), previsto no Decreto
n® 3.564, de 17 de agosto de 2000 e hierarquizado a ANAC pelo art. 3° da Lei n°
11.182/2005, e a Secretaria de Aviacdo Civil da Presidéncia da Republica, recém-criada
por meio da Medida Provisoria n® 517, de 18 de marco de 2011. Para reproduzir o

infeliz chavao, a ANAC trata-se de um 0rgéo técnico.

3.2.2. Instituicdes republicanas no ambito da ANAC

A Agéncia Nacional de Aviacdo Civil dispde de, pelo menos, trés instituicbes
em particular para construir canais de dialogo com a sociedade com o interesse de
setores afetados pelas suas normas. S&o elas a consulta pablica, a audiéncia publica e o
Conselho Consultivo.?®® A ANAC foi criada em um momento em que o arranjo
institucional tipico de uma agéncia reguladora ja era uma realidade tedrica e prética, na
medida em que ja experimentada em outras agéncias.?’® As instituicdes de feicéo
republicana ja eram consideradas uma exigéncia do modelo.

A consulta pablica e a audiéncia pablica sdo previstas no art. 107 do Regimento
Interno da ANAC, aprovado pela Resolugdo n° 110, de 15 de setembro de 2009.°"* Elas

se situam como uma etapa do processo decisorio da Agéncia, que garante a publicidade

69 Além dessas, ha os tradicionais meios e garantias constitucionais de abrir a Agéncia a responsabilidade
perante a sociedade em geral. Podem-se levantar, a titulo de exemplo, o direito de peti¢do (CF, art.
50, XXXI1V, a), o mandado de seguranca e o habeas data (CF, art. 5°, LXIX), a acdo civil publica
(CF, art. 129, 111) e a acdo popular (CF, art. 5°, LXXIII). Estes, porém, ndo serdo abordados aqui.

219 Em 2005, ano da criagdo da ANAC, ja existiam, por exemplo, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(Aneel), a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel), a Agéncia Nacional do Petr6leo (ANP),
a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e a Agéncia Nacional de Transportes
Aquavidrios (Antaq).

2! Essas instituicBes j& se encontravam previstas nos regimentos internos anteriores.
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de todos 0s processos em curso na Agéncia, exceto 0s que possam violar a seguranca do
Pais, o segredo protegido ou a intimidade de alguém. Quando da criagdo da ANAC, ja
havia uma clara percepcao doutrindria de que “as consultas e audiéncias publicas sdo
procedimentos vinculados e obrigatorios, pelos quais se desenvolve a participacdo dos
agentes regulados, por meio das etapas de propositura, de discussdo e de decisdo dos
atos regulatorios” (MENEZELLO 2002, 130).

O Regimento Interno exige a realizacdo de consulta ou audiéncia publica no
curso do processo decisério quando a matéria em discussdo implicar um ato normativo
que afete direitos de empresas e de trabalhadores do setor, de usuérios do servico de
aviacdo civil e da infraestrutura aeroportuaria e aerondutica. No entanto, a Lei n°
11.182/2005, que instituiu a ANAC, exige audiéncia publica nesses casos. Em sintese,
como se trata de uma Agéncia responsavel por regular o setor de aviacdo civil,
praticamente todas as resolucGes que elaborar deveriam passar por uma audiéncia
publica. Por isso, o nimero de audiéncias realizadas é significativamente maior ao
numero de consultas publicas.

Na pratica, poréem, a exigéncia legal de audiéncia publica foi vista como um
desagradavel empecilho, tendo havido um “ajuste semantico” na regulamentacao. A
Instrucdo Normativa da ANAC n° 18, de 17 de fevereiro de 2009, que trata dos
procedimentos a serem adotados em caso de audiéncia ou consulta publica, cria a
categoria das audiéncias presenciais e a das audiéncias ndo presenciais. Estas se
processam como uma consulta publica tipica de outras agéncias reguladoras. Além
disso, a relativa discricionariedade conferida pela Lei para realizar ou ndo uma
audiéncia publica para determinada minuta de resolucdo — e a falta do detalhamento
regulamentar do critério a ser utilizado para essa escolha — faz o namero de resolucGes
aprovadas ser significativamente maior do que as audiéncias e as consultas publicas
realizadas.

Estas instituicbes possuem o0s seguintes objetivos, de acordo com o art. 107 do
Regimento Interno da ANAC:

I - recolher subsidios para o processo decisorio da Agéncia;

Il - assegurar aos agentes e usudrios dos respectivos servicos o
encaminhamento de seus pleitos e sugestdes;

Il - identificar, da forma mais ampla possivel, os aspectos relevantes da
matéria objeto da audiéncia publica; e

IV - dar publicidade a acéo regulatoria da Agéncia.

A consulta e a audiéncia publica sdo mecanismos institucionais que canalizam a

participacdo da sociedade civil organizada e desorganizada. N&o se exige o0
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preenchimento de certos requisitos subjetivos para que alguém exponha suas opinides
por meio dessas instituicdes. O cidaddo comum, enfim, tem o direito de participar como
cidaddo e ndo necessariamente como representante necessario de alguma entidade
regulada nem precisa justificar vestibularmente seu interesse especifico no setor (no
caso de um usuério, por exemplo).

A audiéncia publica, em verdade, abarca um procedimento de consulta publica,
em que sdo encaminhadas, formalmente, contribuigdes e sugestdes por escrito. Todas as
sessdes presenciais sdo gravadas e ficam acessiveis posteriormente a quem solicitar.
Elas sdo dotadas de algumas formalidades, na medida em que as entidades presentes
apenas podem manifestar-se depois de inscritos e durante o periodo de tempo
determinado pelo Presidente da Mesa. A consulta publica, por outro lado, tem aplicacdo
mais ampla, podendo ser realizada por 6rgédos especificos para permitir a participacéo e
colher subsidios e informacdes de atores setoriais e da sociedade civil.

Sua pratica demonstra que elas, de fato, funcionam como um freio (check) sobre
0 Orgdo regulador. Todas as contribuicGes aportadas sdo herculea e individualmente
respondidas e a Agéncia apresenta 0 motivo que a levou a aceitar ou a recusar a
contribuicdo. Nao é, portanto, trivial que o orgdo regulador adote posturas obscuras, a
luz de motivacbes que ndo queria expor, na medida em que é obrigado a fundamentar
cada posicdo sua em face de outras posi¢cdes publicamente declaradas.

A presenca de cidaddos desvinculados de qualquer interesse corporativo no

212 Além disso, a

processo evidencia que ha uma ponte concreta com a esfera pablica.
obrigatoriedade de disponibilizar em seu sitio na rede mundial de computadores os atos
normativos objetos de audiéncia ou consulta publica, imposta a Agéncia pelo seu
proprio Regimento Interno, potencializa a participacao e, mais do que isso, a qualidade
da participacao.

Todas as contribuicdes feitas permanecem publicas para serem examinadas nao
sO pela Agéncia, mas por qualquer outro interessado, inclusive outra pessoa ou entidade
que haja contribuido. Essa possibilidade de um participante observar os argumentos do

outro é positiva e estreitamente conexa a um ambiente democratico-deliberativo ou

212 H4 mesmo consultas publicas em que o nimero de contribuicBes de cidad&os individuais e de
associacBes cujo objeto é, & primeira vista, desvinculado do setor (associagcdes de moradores, por
exemplo) representa a maior parte dos aportes. Foi caso, por exemplo, da consulta piblica aberta em
19 de novembro de 2008, com 0 objetivo de revogar a Portaria 187/DGAC, de 8 de mar¢o de 2005,
que impunha uma série de limitagdes operacionais ao aeroporto Santos Dumont, no Rio de Janeiro.
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participativo, conforme sustentado no primeiro capitulo. Isso traz, a0 menos, duas
grandes vantagens ao debate publico.

A primeira vantagem é o fato de o diélogo, direto ou indireto, entre os atores na
arena comunitaria, permitir uma espiral positiva na evolucdo da compreensdo dos
problemas postos em discussdo. Argumentos, contra-argumentos, sinteses e antiteses
permitem, mais timida ou mais explicitamente, a centrifugacdo de uma maiéutica que
decanta, para o 6rgao regulador, os substratos e os indicios de qual medida mais se
aproxima do bem comum. Além disso, sedimenta-se uma cultura de participacdo cidada,
em uma linha bastante aristotélica, no sentido de que a ética s6 se adquire pela prética,
isto é, 0 comportamento apenas se adquire pelo préprio comportamento.?”® Em outras
palavras, a cultura de participacdo se reforca a medida que a participacdo se intensifica.

A outra vantagem ao préprio debate publico que pode ser apontada na forma
como a discussdo € estabelecida no ambito das consultas e audiéncias puablicas da
ANAC inter-relaciona-se, em alguma medida, a primeira vantagem apresentada. Ela
consiste na pressdo positiva para que o0s participantes justifiguem suas posicdes ou
proposicdes com fundamento em argumentos reconhecidos publicamente. Argumentos
que representem interesses econdmicos individuais ou que justifiquem posicoes
radicalmente corporativas tendem a ser menos legitimados no préprio debate. 1sso, mais
uma vez, evita que o 6rgdo regulador — em verdade, o polo deliberativo da discusséo,
pois é quem terd a palavra final — perca-se em argumentos e posi¢cdes publicamente
pouco consistentes.

A abertura do processo de producdo de politicas publicas desde o seu inicio é,
conforme ja salientado, primordial para a concepcdo neorrepublicana de democracia
contestatdria, tal como elaborada por Pettit (Republicanism: a theory of freedom and
government 1997). O rastreamento dos interesses dos cidaddos, na busca pelo bem
comum, deve estar na raiz da conformacdo das normas. 1sso também traz a benesse de
permitir igual acesso a todos a possibilidade de ser ouvido, no sentido de que a
instituicdo de canais formais para a realizacdo dessa comunicacdo desativa ou
enfraquece os canais informais que, de outra forma, seriam o caminho seguido pelos
grupos de interesse com poder suficiente para conseguir essa abertura.

Um aspecto, porém, deve ser ressalvado para evitar que a consulta e a audiéncia

publica recaiam em uma légica pluralista em vez de republicana. O compromisso do

273 Essa percepgdo sobre a pratica ética consta da Etica a Nicomaco (ARISTOTELES 2002).
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6rgdo regulador ndo deve ser apenas (re)equilibrar, em um esquema negocial, 0s
interesses que se apresentam conflitantes no setor. Isso invariavelmente marginalizaria
0S grupos que, mesmo com a abertura democratica dos procedimentos, ndo fossem
capazes de organizar-se e manifestar-se. Assim, a Agéncia nunca pode considerar as
razbes apresentadas pelos interessados nesses procedimentos como suficientes para
fundamentar uma decisdo politica. O mérito defendido por cada participante deve ser
considerado um indicio e ser submetido a uma reflexdo critica pela prépria burocracia.

Afora a audiéncia e a consulta publica, outra instituicdo relevante na modulacéo
republicana do processo decisorio é o Conselho Consultivo da Agéncia. Esse 6rgdo tem
a funcdo de assessorar a diretoria — ndo tem, portanto, competéncia decisOria
propriamente dita. A lei instituidora da ANAC faz uso de uma linguagem nitidamente
republicana para defini-lo como o “6rgao de participacao institucional da comunidade
de aviacéo civil na Agéncia” (Lei n° 11.182/2005, art. 20).’* Uma linguagem liberal
pura possivelmente ndo salientaria esse aspecto e tenderia a enxergar esse 0rgao como
um bunker da sociedade dentro da Agéncia.

O Conselho Consultivo da ANAC exerce sua atribuicdo de assessorar a Diretoria
emitindo pareceres sobre 0s assuntos submetidos a sua analise, além de avaliar e
posicionar-se sobre os relatdrios anuais da Diretoria e poder exercer outras atividades
que ela atribuir-lne. E & Diretoria que compete aprovar o Regimento Interno do
Conselho Consultivo. Ao Diretor-Presidente da Agéncia, que também presidira o
Conselho Consultivo, cabe designar os seus dezoito membros oriundos da sociedade.

A Agéncia Nacional de Aviacdo Civil foi instalada, de fato, no dia 20 de marco
de 2006 e o Conselho Consultivo teve sua instalacdo aprovada mais de um ano mais
tarde, pela Resolucdo da ANAC n° 11, de 10 de julho de 2007. O Regimento Interno do
Conselho ainda levou mais de um ano a partir da sua instalagcdo para ser aprovado pela
Diretoria da Agéncia, o que ocorreu mediante a Resolugdo n° 60, de 20 de novembro de
2008.

O Conselho Consultivo da ANAC, no exercicio de suas competéncias, € muito
dependente da Diretoria da Agéncia, que termina por controlar a sua efetividade. Uma
série delas s6 pode ser exercida sob provocacdo da prépria Agéncia. No seio de um

processo de elaboracdo normativa, por exemplo, o 6rgdo ndo pode opinar nos autos,

21 A existéncia de um Conselho Consultivo, com essa mesma definico, foi, como se verd, uma inovacio
da Lei Geral de Telecomunicagdes (LGT — Lei n°® 9.472, de 16 de julho de 1997) no ambito da
Anatel.
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exceto se solicitado pela Diretoria. Para agir voluntariamente, deve contentar-se,
genericamente, em “propor diretrizes, oferecer subsidios e contribuir para a
implementagdo da Politica de Aviagdo Civil” e “propor a¢des que contribuam para a
defesa do usuario do transporte aéreo e a adequacdo da regulagdo técnica e econdmica
da aviagdo civil e da infra-estrutura acronautica e aeroportuaria” (art. 6°, I ¢ VIII, do
Regimento Interno do Conselho Consultivo). A reducdo da efetividade do Conselho
Consultivo também é agravada em funcdo da periodicidade — trimestral — de suas
reunides.

Exceto este problema, pode-se dizer que o Conselho Consultivo trata-se,
efetivamente, de um 6rgdo voltado a participacdo da sociedade, porquanto o Unico
representante do Estado é, além do Presidente, um membro indicado pelo Comandante
da Aeronautica. De acordo com o § 2° do art. 34 do Regulamento da ANAC, aprovado
pelo Decreto n° 5.731/2006, o Conselho Consultivo é composto por membros indicados

por organizagdes representativas dos seguintes segmentos da sociedade:

| - trés representantes das empresas de servicos de transporte aéreo;

I - um representante das empresas de servigos aéreos especializados;

111 - quatro representantes dos usuarios de servicos aéreos;

IV - dois representantes dos exploradores de servigos de infra-estrutura
aeroportudria;

V - dois representantes da aviagdo geral, aeroclubes e aerodesporto;

VI - dois representantes da indUstria aerondutica e de manutencdo
aeronautica;

VII - dois representantes dos trabalhadores do setor;

VII - um representante das instituicdes de formagdo e adestramento de
pessoal destinado a aviagéo civil; e

IX - um representante das empresas prestadoras de servigos auxiliares.

As portas de entrada para o Conselho Consultivo da ANAC sdo cuidadosamente
segmentadas conforme os feixes de interesses econdémicos vinculados ao setor da
aviacdo civil. Os trabalhadores sdo apartados da inddstria, que se distingue das empresas
prestadoras de servicos, que, por sua vez, se dividem em quatro segmentos. Os canais
possiveis para a participacdo da sociedade civil organizada, em definicdo mais

restrita®’

, S840 dois: por meio da representacdo dos usuarios dos servicos aéreos e por
meio de representantes da aviacdo geral. H4 uma auséncia notavel de representantes da
sociedade civil mais ampla, sobretudo da academia e de outros setores da economia.
Apesar disso, a forma de segmentacdo ainda é bastante conectada a tradicdo

republicana.

2% Considera-se definicdo mais restrita, aqui, a que expele os que possuem interesse econdémico direto no
setor, conforme o entendimento comumente esposado pela ONU, ja apontado na nota de rodapé n°
165.



182

Na experiéncia histdrica republicana apresenta no primeiro capitulo, péde-se ver
claramente que a representacdo da sociedade, no paradigma de um sistema misto de
inspiracdo romana que persistiu razoavelmente até a Revolu¢cdo Americana, dava-se
mediante a segmentacdo do corpo social em, pelo menos, dois grupos: a pequena elite
letrada, rica e, supostamente, virtuosa, e o povo. A coordenacdo institucional do
governo significava a coordenacdo politica desses dois grupos. Assim o foi na republica
romana, nas republicas do norte da Itdlia ao cabo da Baixa Idade Média e nas
composicdes politicas anglo-saxas, a partir de quando o modelo passou a ser contestado.

Como se viu, a segmentacdo social ndo se mostrou uma alternativa bem-
sucedida nas republicas norte-americanas. A inexisténcia de uma elite natural corroeu
qualquer possibilidade de divisdo social. O individuo, portanto, foi reduzido ao préprio
individuo e ndo mais visto como representante de um grupo social. Por outro lado, a
defesa de interesses segmentados suprimiu a ideia tradicional de que qualquer iniciativa
nesse sentido seria a corrupcdo da virtude republicana. O interesse, agora legitimo,
passou a servir, de alguma forma, como critério de distincdo e agrupamento da
representacdo. Isso se reflete em muitas estruturas organizacionais contemporaneas,
entre as quais o Conselho Consultivo da ANAC.

A dificuldade se manter um Orgdo como esse, em que 0S membros ndo sdo
originariamente vinculados a Agéncia e possuem outras atribuicdes profissionais
concomitantes — estas, as que 0s sustentam —, é o risco de vé-lo esvaziado tecnicamente
por uma falta de continuidade dos trabalhos. Houve uma preocupacdo regimental em
reduzir esses riscos ao se atribuir a Assessoria Técnica da Diretoria da ANAC o papel
de secretariar executivamente o Conselho Consultivo (art. 19, VII).

Além dessas trés instituicbes — a audiéncia publica, a consulta publica e o
Conselho Consultivo —, cumpre destacar a relevancia das atribuicbes do CONAC. O
CONAC possui, estatutariamente, um rol de competéncias relevantes e fundamentais no
setor da aviacdo civil, entre as quais propor o modelo de concessdo de infraestrutura
aeroportudria ao Presidente da Republica, aprovar as diretrizes de suplementacdo de
recursos para linhas aéreas e aeroportos e aprovar o plano geral de outorgas de linhas
aereas.

Um aspecto interessante na comparacao da estrutura e da composicdo da ANAC
com a do CONAC ¢é a desigualdade na existéncia de instituicGes tipicamente
republicanas de promocdo da participacdo politica. O CONAC compde-se

exclusivamente de Ministros de Estado, além do Comandante da Aerondutica. Nem o
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Presidente nem qualquer outro membro da ANAC tem assento estatutario no
CONAC?"®, que delibera mediante Resolucéo — a ser seguida pela ANAC.

A ANAC, por outro lado, como ja se mostrou é dotada de varias instituicdes que
garantem uma permeabilidade das suas decisdes a participacao social. Porém, a ANAC
tem, supostamente, um papel técnico. A diretriz propriamente politica de suas atividades
é dada pelo CONAC, que ndo possui pontes institucionais com a Agéncia que garantam
0 aproveitamento do carater republicano desta aquele. Parece haver, portanto, alguma
inversdo ou, a0 menos, uma incoeréncia entre os papéis de cada um dos dois 6rgdos e
suas aberturas republicanas.

Verificando mais de perto a atuacdo histérica do CONAC, contudo, pode-se
perceber que ele ndo é um 6rgdo de funcionamento permanente ou mesmo periddico. O
Conselho de Aviacdo Civil ndo emitiu quaisquer resolugdes nos anos de 2000, 2001,
2002, 2004, 2005 e 2006. Em 2003, emitiu 17 e, 2007, 26, sendo 13 entre 20 e 30 de
julho.?”” Ainda, de acordo com Rodrigo Pinto de Campos (2008), as resolucdes do
CONAC possuem prescri¢es genéricas que sequer podem ser consideradas fixagdo de
politica publica; elas referem-se a situacfes concretas e representam tentativa de intervir
nas atividades do 6rgéo regulador.

Em termos préticos, assim, a elaboracdo das politicas pablicas para o setor
termina por ocorrer no ambito da propria Agéncia, de forma desorganizada e pouco
clara. Na auséncia de diretrizes politicas a serem efetivamente seguidas, as decisdes

supostamente técnicas da Agéncia bambeiam a esmo ou assumem escolhas politicas que

2% O Diretor-Presidente da Agéncia é, no entanto, convidado permanente do Conselho, assim como o
Presidente da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero) e o Diretor-Geral do
Departamento de Controle do Espaco Aéreo (Decea).

21 «“Deveras, o Brasil viveu, a partir do acidente que envolveu o véo GOL 1907, em 29.09.2006, uma
crise sem precedentes no servico de transporte aéreo de passageiros. O chamado ‘apagio aéreo’ teve
sua fase mais aguda daquela data até 30.03.2007, quando um motim generalizado de controladores
de vbo paralisou, por quase 12 horas, o trafego de avides no Brasil. Durante todo o periodo, o
Governo Federal foi fortemente instado pela Sociedade a tomar medidas concretas a fim de superar
a crise, mas revelou-se incapaz de dar uma resposta a contento. Ainda assim, transcorreram alguns
meses de suposta calmaria até que o problema recrudesceu, em virtude do acidente com o voo TAM
3054, em 17.07.2007, no Aeroporto de Congonhas. As circunstancias nas quais ocorreu a tragédia —
por envolverem suspeitas de ma gestdo do aeroporto mais movimento do Pais e de falhas da ANAC
no exercicio de sua atividade fiscalizatéria — aliadas & comoc&o nacional causada pela morte de 199
pessoas apenas 9 meses e 18 dias apds o evento anterior, que ja havia vitimado outras 154, tornaram
insustentavel a letargia em que se encontrava mergulhado o Poder Executivo. Entendeu-se oportuno,
entdo, reativar o CONAC e fortalecer o seu papel institucional, a fim de contrapd-lo & Agéncia
Reguladora, aquela altura enfraquecida politicamente e gozando de péssima imagem junto a opinido
publica. Dai o porqué da intensa producéo de normas a partir de julho de 2007.” (CAMPOS 2008,
166-7)
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ndo ficam evidentes no corpo de seu processo decisorio nem sdo postas em discussdo

mediante as instituigdes republicanas de participagdo da sociedade.

3.2.3. A ANAC e as normas internacionais

Existe uma relagdo intima entre o direito aerondutico nacional e o direito
internacional. Além de serem constantes as pontes com 0s organismos internacionais,
como a OACI, na conducdo do setor no Pais, o direito aeronautico internacional é
amilde objeto de convencdes internacionais e acordos bilaterais, que seguem o0s
trdmites constitucionalmente previstos para a integracdo ao ordenamento juridico patrio.
No plano internacional, negociam-se, com frequéncia, ainda, liberdades de voo e de
prestacdo de servigos reciprocamente entre paises. O peso dos tratados e das normas
internacionais na regulagéo setorial brasileira é tdo grande que o CBA, antes mesmo de
dizer a que veio, estabeleceu: “Art. 1° O Direito Aeronautico € regulado pelos Tratados,
Convencoes e Atos Internacionais de que o Brasil seja parte, por este Cdodigo e pela
legislagao complementar”.

Ha uma seérie de tratados, convencdes e protocolos internacionais em que o
Brasil é ou foi parte no setor da aviacdo civil. Destaca-se, em primeiro lugar, a
Convencdo de Varsdvia, de 1929, a primeira a unificar regras para o transporte aéreo
internacional. Limitando a responsabilidade do transportador em caso de acidente,
podem-se citar o Protocolo de Haya, de 1955, o Acordo de Montreal, de 1966, a
Convencdo da Guatemala, de 1971, e os Protocolos de Montreal I, 11, 1l e IV, de 1975.
A Convencdo de Roma, de 1933, e seu Protocolo Adicional, de 1938, assinado em
Bruxelas, trataram dos danos causados por aeronaves em terceiros, na superficie. A
Convencédo de Roma e a de Genebra, de 1948, abordaram o direito de propriedade sobre
as aeronaves, sobretudo em case de execucdo de garantia real. Mais recentemente,
houve mais atencdo a protecdo contra ataques e interferéncias ilicitas a voos, aeroportos
e instalacGes de auxilio a navegacdo aérea, refletida nas Convencbes de Toquio, de
1963, de Haya, de 1970, e de Montreal, de 1971. Houve, ainda, o Acordo entre o
governo brasileiro e o governo americano para a promoc¢do da seguranca da aviagdo,
celebrado em Brasilia, em 22 de marco de 2004.

De todas as convencdes internacionais de que o Pais é parte, a mais relevante é,
sem davida, a Convengdo de Chicago, de 7 de dezembro de 1944, que foi promulgada

no Pais pelo Decreto n® 21.713, de 17 de agosto de 1946. Essa Convencdo foi um marco
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para a cooperacao internacional na aviacéo civil e criou a Organizacao de Aviagéo Civil
Internacional. Essa Organizagdo, conforme ja apresentado, por sua vez, é o principal
polo de governanga do setor em plataforma global. A ratificacdo da Convencdo pelo
Brasil implicou a aceitacdo de todas as suas clausulas — ndo houve reservas — e de toda a
normatizacdo (e pseudonormatizacdo) secundaria, as SARPs, nos termos do art. 37 da

Convengdo®’®

. Avinculacéo do Pais a esses documentos e a relevancia atribuida a eles é
refletida, por exemplo, nos considerandos do Decreto n°® 54.203, de 23 de agosto de
1964°"°, e no rol de competéncias da ANAC*.

Discutindo se os anexos técnicos produzidos pelo Conselho da OACI possuem
aplicabilidade direta na ordem juridica portuguesa, Jorge Bacelar Gouveia (2005) firma
o0 entendimento de que eles ndo configuram normas juridicas internacionais plenas e
carecem de cogéncia perante os Estados e suas ordens juridicas. O Professor da
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa argumenta que a imposi¢cdo de
simples obrigacdo de notificacdo aos Estados, existindo a possibilidade juridicamente
prevista de ndo cumprimento, e o fato de consistirem em relagdes juridicas entre a
OACI e um Estado especifico, ndo se estendendo a coletividade dos convenentes,
retiram dos anexos técnicos a eficacia normativa necessaria para a incorporacdo na

ordem juridica interna.?®* N&o se admite que sejam recepcionados automaticamente,

278 Esse dispositivo foi objeto de discussio na subsecéo 2.3.1 desta dissertaco.

21 O Decreto n° 54.203/1964 determina a observancia, no Brasil, das Normas e Recomendacdes
constantes da 52 edi¢do do Anexo 9 & Convencéo da Aviagdo Civil Internacional, que dispde sobre a
facilitacdo do transporte aéreo. Lé-se, no primeiro considerando: “ATENDENDO a que, nos térmos
da Convencdo da Aviacdo Civil Internacional, formada em Chicago em 1944 e promulgada pelo
Decreto n® 21.713, de 27 de agbsto de 1946, o Brasil se comprometeu a observar as Normas e
Recomendagcdes internacionais que, sob a denominacéo de Anexo & Convencéo, forem adotadas com
aprovacdo da maioria dos Estados contratantes, ressalvada a faculdade de cada um notificar as
diferencas com que as observard nos casos em que colidirem com a sua legislagdo ou ndo as
considerar convenientes aos interésses nacionais”.

%0 O art. 8° da Lei n® 11.182/2005 atribui & ANAC, entre outras, a competéncia de “(...) promover a
implementacdo das normas e recomendacfes internacionais de aviacdo civil (...)”. Em relagdo a
disposi¢des internacionais acerca de seguranca, admite-se, quando muito, que a ANAC delibere
tecnicamente acerca da interpretacdo das normas e recomendacdes internacionais.

28! Ressalte-se que, da Constituigio portuguesa, consta o seguinte dispositivo: “As normas emanadas dos
orgdos competentes das organizacBes internacionais de que Portugal seja parte vigoram
directamente na ordem interna, desde que tal se encontre estabelecido nos respectivos tratados
constitutivos”. Gouveia (2005) ainda complementa, justificando porque ndo se aplica tal dispositivo
constitucional: “a normatividade dos anexos técnicos esta estritamente dependente da actividade
colaborante dos Estados, para quem a prdpria Convencédo de Chicago remete a solucdo juridica de se
conseguir a harmonizagéo da regulamentacdo técnica internacional. A este mesmo resultado chega o
Parecer n° 30/90 do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica: ‘As disposi¢des
emanadas no seio da Organizacdo de Aviagdo Civil Internacional, assim, necessitardo de
regulamentacdo interna concordante com a sua prépria regulamentacao para que o sistema instituido
se revele eficaz e aplicavel: as especificagdes da Organizacdo de Aviacdo Civil Internacional ndo
sdo, de acordo com este sector doutrinal, ipso facto, aplicAveis no territério dos Estados

999

contratantes’”.
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mas se admite que sejam transformados em regulamentos administrativos emanados
pelo 6rgdo regulador da aviacao civil portugués.

A internalizagdo dos anexos técnicos a Convencdo de Chicago ndo ocorre da
mesma forma que os tratados. O meio pelo qual elas sdo integradas ao direito nacional,
porém, apenas se tornou explicito a partir de 21 de maio de 2008, com a Resolucdo da
ANAC n° 30. Esta norma instituiu o Regulamento Brasileiro da Aviacdo Civil (RBAC),
que tem por objeto “as normas e procedimentos recomendados pela Organizacdo de
Aviacdo Civil Internacional — OACI, contidos nos Anexos a Convencao sobre Aviagdo
Civil Internacional e aplicaveis as matérias de competéncia da ANAC (...)” (art. 2°),
buscando cumprir o art. 37 da Convencéo.?® O RBAC deve ser submetido a consulta ou
audiéncia publica (art. 7°). No entanto, até recentemente, havia casos — alguns dos quais
ainda resistem — em que normas e recomendacgdes da OACI produzem efeitos no Brasil
e condicionam os atos da Administracdo Puablica sem terem sido submetidos a um
procedimento contestatério realmente aberto.?®® Ainda que uma resolucdo da ANAC
incorpore uma norma da OACI ao direito brasileiro, o fato de o documento ja ser
reconhecidamente uma norma aplicavel ao Pais ndo confere margem para ndo a
cumprir. A legislagdo brasileira, em muitos casos, adota essa abordagem para com o0s
documentos da OACI, como se o Unico caminho fosse cumpri-los. Veja-se, nesse

sentido, o disposto no CBA:

Art. 94. O sistema de facilitacdo do transporte aéreo, vinculado ao Ministério
da Aeronautica, tem por objetivo estudar as normas e recomendagdes
pertinentes da Organizacdo de Aviacdo Civil Internacional - OACI e propor
aos Orgdos interessados as medidas adequadas a implementa-las no Pais,
avaliando os resultados e sugerindo as alteracBes necessarias ao
aperfeicoamento dos servigos aéreos.

Ja se viu que a producdo normativa no ambito da OACI ndo é dotada de uma
participacdo democratica exemplar, na medida em que carreada pelo Conselho sem
canal institucional com a sociedade civil, o que lhe retira muito da parca participacédo
dos proprios Estados convenentes e, consequentemente, muito da sua eficacia. Uma
saida para esse beco de ilegitimidade em busca da concretizacdo de um processo

republicano de producdo normativa lida necessariamente com dois momentos: o

%82 Trata-se dos Anexos n° 1 (Licenca de Pessoal), 5 (Unidades de Medida a serem Usadas em Operagdes
em Voo e no Solo), 6 (Operacdo de Aeronaves), 7 (Marcas de Nacionalidade e Matricula de
Aeronaves), 8 (Aeronavegabilidade de Aeronaves), 9 (Facilitacdo), 14 (Aerédromos), 16 (Protecdo
Ambiental), 17 (Seguranca: Protecdo da Aviacdo Civil Internacional contra Atos de Interferéncia
Ilicita) e 18 (O Transporte Seguro de Produtos Perigosos pelo Ar).

28 podem ser verificados, inclusive, casos em que portarias do Departamento de Aviagéo Civil (DAC)
remetiam a normas emitidas pela Federal Aviation Administration (FAA), entidade reguladora do
setor nos EUA, recepcionando automaticamente também todas as alteracfes posteriores.
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momento posterior a formulagio da norma ou do método recomendado,
consubstanciado na efetiva internalizagdo da norma ou pseudonorma no Pais, mas
também o momento anterior, de articulagcdo e debate preliminares a prépria formacao do
documento na OACI.

Em relacdo a isso, € ao CONAC que compete “estabelecer as diretrizes para a
representacdo do Brasil em convencdes, acordos, tratados e atos de transporte aéreo
internacional com outros paises ou organizagfes internacionais de aviacao civil” (art. 2°,
I, do Decreto n° 3.564/2000). Essa competéncia, todavia, tem sido parcamente exercida.
As Unicas manifestacdes do Conselho em relacdo a isso tratam das operagdes
internacionais de empresas aéreas brasileiras, estabelecendo diretrizes para a regulacdo
da ANAC no ambito interno e na atuacdo da Agéncia e dos delegados brasileiros no
cumprimento e na formalizacdo de acordos bilaterais internacionais em que se transem
direitos de v00.”®* Em nenhum momento, 0 CONAC estabeleceu orientagdes a respeito
da abordagem a ser seguida pela ANAC ou pelo Pais na leitura, no cumprimento ou na
recepcdo dos anexos técnicos da Convencdo de Chicago ou em sua a atuagdo na
OACI.*®

Para auxiliar a atuacdo da Agéncia na OACI, foi criada, recentemente, por meio
do Decreto n° 6.055, de 6 de marco de 2007, a Delegacdo Permanente do Brasil junto a
Organizacdo de Aviacdo Civil Internacional. O objetivo disso foi dar mais um passo no
processo de desmilitarizacdo da Agéncia, na medida em que a referida Delegacdo seria
o ponto oficial de comunicacdo com a OACI, teria membros civis e militares em
composicdo praticamente paritaria®® e, finalmente, estaria submetida & coordenacéo do
Ministério das Relacdes Exteriores (MRE), 0 que antes ndo ocorria. Essa medida denota

a crescente relevancia que o Brasil vem atribuindo a Organizacdo e, por outro lado,

8% Em relacéo aos direitos de voo, saliente-se o papel do Plenario da ANAC, que, segundo o art. 103 do
Regimento Interno, tem competéncia para “(...) apreciar as matérias relacionadas com aviagao civil
internacional que subsidiardo as decisdes da Diretoria”. Trata-se de um ambiente de concertagdo
internacional, frequentemente ocorrido em um processo de audiéncia aberto & participacdo das
empresas aéreas brasileiras, para negociacdo bilateral internacional com outros paises — e com
empresas de outros paises — de direitos reciprocos de voo, como frequéncia semanal, capacidade,
limites tarifarios entre outros.

%8 De acordo com 0 art. 8°, II, da Lei n° 11.182/2005, compete a Agéncia “representar o Pais junto aos
organismos internacionais de aviacdo civil, exceto nos assuntos relativos ao sistema de controle do
espaco aéreo e ao sistema de investigacdo e prevencédo de acidentes aeronauticos”.

286 «Art. 2° O Chefe da Delegagio Permanente do Brasil junto & OACI dispde de um Assessor de
Transporte Aéreo Internacional, indicado pela Diretoria da ANAC, e de um Assessor de Navegacao
Aérea Internacional, indicado pelo Comando da Aerondutica, de acordo com o Decreto n® 5.731, de
20 de margo de 2006 (Instrugdo Normativa n° 16, de 18 de dezembro de 2008).
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também a relevancia atribuida a uma instancia preliminar de formacdo de posicdo
brasileira, mediante um debate informado do prdprio Pais.

Recebidos os documentos da Delegacdo Permanente do Brasil junto a OACI, a
Superintendéncia de Relagdes Internacionais da ANAC classifica-os em informativos
(divulga orientacdo relativa a aviacéo civil, informa sobre as atividades da OACI ou
convida para ou solicita a participacdo em atividades da OACI) ou consultivos
(proposta ou adogéo de emenda a algum Anexo). No caso de documentos consultivos,
sdo etapas necessarias a distribuicdo, a emissdo de parecer e a consolidacdo de uma
resposta final, sinalizando a posi¢do do Brasil ou, se for o caso, a ado¢do ou ndo da

emenda.

3.2.4. Estudo de casos

3.2.4.1. Infraestrutura aeroportudria

Uma das facilidades essenciais para que haja aviacdo civil é a existéncia de
infraestrutura aeroportuaria apta e compativel para pousos e decolagens. Existe, assim,
uma série de requisitos de seguranca operacional (safety) e de segurancga contra atos de
interferéncia ilicita (security). As exigéncias de safety e security dos aerédromos
constam do Anexo 14 a Convencdo de Chicago. Abordam-se, entre outros temas, as
condicBes geograficas em que deve ser situado um aerédromo, as acbGes e 0S
equipamentos de combate a incéndio e de outras emergéncias, as caracteristicas das
pistas, as operacfes de remocdo de obstaculos, a padronizacdo dos sinais visuais, 0S
sistemas elétricos e as cores das luzes a serem utilizadas.”®’

A ANAC define requisitos para os aerédromos por meio do RBAC n° 154,
aprovado pela Resolucdo n° 93, de 11 de maio de 2009. Até a publicacdo dessa
Resolucéo, entretanto, a norma que regia os projetos de aerédromos e que fundamentava
a atividade de fiscalizacdo era o préprio Anexo 14 — em inglés. O RBAC n° 154
representa mais propriamente uma traducdo de diversos elementos do Anexo 14,

embora néo trate de todos os temas que sdo abordados nesse documento.’®

%87 para uma leitura do Anexo 14, v. http://pt.scribd.com/Annex-14-1CAQ/d/5509407 (Gltimo acesso em
19 de marco de 2011).

8 As contribuigdes a audiéncia publica que originou 0 RBAC n° 154, bem como a resposta a elas, ndo
estdo disponiveis para consulta pelo sitio eletronico da ANAC e as solicitagdes dirigidas a Agéncia
ndo foram respondidas, portanto ndo se pode ver, com mais detalhes, se houve propostas que
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Em maio de 2009, equipe encarregada do Programa Universal de Supervisdo da
Segurancga Operacional (USOAP), da OACI, auditou diversos aspectos da aviagéo civil
brasileira. Verificou-se o cumprimento do Anexo 6 (operagoes de aeronaves), do Anexo
8 (certificacdo de aeronavegabilidade), do Anexo 11 (servigos de trafego aéreo), do
Anexo 13 (investigacdo de acidentes aeronauticos) e do Anexo 14 (aerédromos). Era
grande a expectativa diante dessa auditoria, porquanto havia mais de nove anos da

ultima vez que ela tinha ocorrido:

A Organizacédo Internacional de Aviacdo Civil (Oaci, na sigla em inglés) se
prepara para uma nova auditoria do sistema de aviacdo civil do Pais. (...)
Sem entrar em detalhes por ainda estar vinculado a Anac, Allemander avalia
que o Brasil corre o risco de ser rebaixado na classificacio internacional para
a categoria 2, 0 que automaticamente congelaria novas freqiéncias para o
Exterior. “E se formos para a categoria 3, ndo podemos sobrevoar esses
territérios e 0s paises passam a desaconselhar nossas empresas aos
passageiros”, alertou. “Mas o problema ndo é a companhia aérea e nem seus
servicos prestados (no caso da Tam)”, disse. Por deducdo logica, os
problemas poderiam ser relacionados a seguranca do espaco aéreo, infra-
estrutura aeroportuaria e a regulamentacao do setor. (NIEMEYER 2008)

Em 2008, uma série de aeroportos ja havia sido interditada pela ANAC, muitos

deles no interior da Amazonia.?®

A alegacdo da Agéncia foi comum a praticamente
todos: falta de seguranca operacional, causada pelo descumprimento as regras setoriais
(o Anexo 14). Entre os motivos concretos, estavam a existéncia de lixdo proximo a
pista, a falta de lampadas no balizamento da pista, a auséncia de veiculo, equipamentos
e pessoal do Corpo de Bombeiros dedicados ao aerédromo, a deterioragdo das cercas
que circundam a pista e a inexisténcia de equipamentos de raios X.

Por meio da Resolucdo da ANAC n° 84, de 11 de maio de 2009, foi aprovado o
Programa de Seguranca Operacional Especifico da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil
(PSOE-ANAC), que passou a integrar o Programa Brasileiro para a Seguranca
Operacional da Aviacao Civil (PSO-BR), convénio entre a ANAC e o Comando da
Aeronautica. O PSO-BR foi motivado por uma iniciativa da OACI que emendou 0s
Anexos 6, 11 e 14 e buscou harmonizar internacionalmente 0s requisitos de
gerenciamento de seguranca operacional. O PSOE-ANAC instituiu uma série de regras
para a seguranca operacional da aviacdo civil, com o proposito de alcancar Niveis
Aceitaveis de Seguranca Operacional (NASO). “O estabelecimento de NASO busca 0

alinhamento com as normas da OACI e a adocdo de uma abordagem de regulacdo

destoavam do teor original do Anexo 14 e quais os fundamentos utilizados para a incorporagao ou
recusa.

%8 Entre os aeroportos interditados, estavam os de Itaituba, Altamira, Parintins, Coari, Eirunepé, Borba,
Manicoré, Humait4, L&brea, Fonte Boa, Barcelos, Santa Isabel do Rio Negro e S&o Paulo de
Olivenca. V., por exemplo, Portal ORM (2008) e Diario do Amazonas (2008).
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baseada na definicdo de requisitos atrelados ao desempenho do gerenciamento da
Seguranca Operacional” (art. 4°, paragrafo tnico)

Em 2009, igualmente, mais de cem aeroportos foram interditados, também por
razdes relacionadas a seguranca operacional. De acordo com Solange Vieira, entdo
diretora-presidente da Agéncia, “a Anac endureceu, sim. A gente tem, na verdade, feito
cumprir as exigéncias. Uma auditoria internacional no ano passado nos cobrou isso.
Procuramos sentar com o governo do estado, que, junto com o governo municipal, tem a
responsabilidade de buscar as solugdes. Téo logo elas sdo alcangadas, liberamos o
aeroporto para trafego” (Anac fechou mais de cem aeroportos em 2009 por nao
cumprirem condi¢Oes de seguranca 2010).

A forte atuacdo da Agéncia na Amazonia para fazer valer as regras da OACI
provocou um estardalhaco social e politico. A Regido Amazbdnica é altamente
dependente do transporte aéreo para que a populacdo exerca seu direito de ir e vir. Em
algumas éareas, o unico modal de transporte capaz de interliga-las ao resto do Brasil com
certa seguranca e eficiéncia é o aéreo.”®® Em outubro de 2009, os governadores dos
estados da Amazonia Legal reuniram-se e divulgaram a Carta de Macapa, na qual se lia,
entre as decisGes tomadas, “indicar a revisdo imediata pela ANAC — Agéncia Nacional
de Aviacdo Civil dos critérios de homologacdo dos aerédromos da Amazonia e que a
Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportudria (Infraero), em conjunto com o0s
governos estaduais, promovam melhorias e ampliacdo da infraestrutura aeroportuaria
em operacao”. (O Globo 2009) Senadores e deputados de estados do Nordeste também
fizeram manifestacdes, sublinhando o fato de que os aeroportos interditados eram de
extrema importancia para a Regido, que obtém boa parte de sua renda da atividade
turistica.

No Pais, portanto, é e sempre foi aplicado, direta ou indiretamente, 0 Anexo 14
da Convencdo de Chicago para fixacdo dos requisitos operacionais dos aeroportos.
Todavia, a aplicacdo razoavelmente irrefletida dessa norma tem levado a interdicdes de
aeroportos. Os requisitos de seguranca operacional do Anexo 14 sdo reconhecidamente
elaborados para aer6dromos de grande porte, notadamente de perfil internacional. A

exigéncia dos mesmos requisitos operacionais para aeroportos pequenos, com baixa

20 Cite-se como exemplo simbélico o municipio de S&o Gabriel da Cachoeira (AM), localizado no
extremo noroeste do Pais, que apenas pode ser acessado por via fluvial ou aérea. Ha, porém, sérias
restrigdes ao acesso por meio da navegacado fluvial: além das quedas d’agua desprovidas de eclusas
no trajeto a Manaus, é impossivel chegar ao municipio por meio das embarcagdes convencionais
regulares em épocas de vazante do Rio Negro (setembro a mar¢o).
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densidade de tréfego, parece desproporcional. A propria ANAC tem manifestado essa

compreensdo, embora as regras permanecam as mesmas até hoje:

Solange Vieira, diretora-presidente da Anac, explicou que a agéncia tem se
esforgado para minimizar e reduzir as exigéncias dos aeroportos de pequeno
porte para que ndo haja interrupcao de voos. A avaliagdo de nivel de risco e
de movimento dos aeroportos pequenos (especialmente no Norte e no
Nordeste), segundo ela, é feita de modo que, mesmo com poucos recursos
financeiros, eles possam se adequar as normas, que quase sempre tém grau de
exigéncia para aeroportos de movimento muito grande. (Anac fechou mais de
cem aeroportos em 2009 por ndo cumprirem condigdes de seguranca 2010)

O meio fundamental pelo qual a Unido, que é a autoridade federativa competente
para explorar os servicos de aviagdo civil, cria condi¢Ges para que aeroportos menores e
COm poucos recursos cumpram as regras estabelecidas é o Programa Federal de Auxilio
a Aeroportos (PROFAA), cujos recursos originam-se do adicional de 50% sobre as
tarifas aeroportuarias.”®* Todavia, a magra aplicacdo dos seus recursos ndo tem sido
proporcional & arrecadagdo, em funcéo de constantes reservas de contingéncia.?* Isso
tem impedido que pequenos aerédromos cumpram as pesadas exigéncia operacionais.

Em audiéncia publica realizada em 2009, a ANAC debateu os Critérios
Regulatorios para a Implantacdo, Operacdo e Manutencdo dos Servicos de Prevencao,
Salvamento e Combate a Incéndio em Aerddromos Publicos Civis (SESCINC). A
proposta de norma objetivava readequar as exigéncias de resposta a emergéncia
(contraincéndio) para aerodromos menores. No Relatério de analise das contribuicGes
referentes a audiéncia publica, ficou clara a existéncia de contribuicGes que clamavam
pelo respeito ao Anexo 14 da Convencéo de Chicago, fundamentando-se no fato de a
SARP ter forca normativa e dever ser seguido pelo Pais, principalmente quando tem
carater de garantia ao consumidor de requisitos minimos de seguranca.

A resposta da ANAC afirmou a competéncia soberana do Brasil para reger seu
proprio espaco aéreo e 0s servicos que dele facam uso e salientou que o marco
regulatorio deve promover equitativamente a prosperidade e a integracdo nacional, na
medida em que ndo ponha em risco a seguranca de cidaddos. Afirmou que as normas da
OACI sdo aplicaveis quando praticavel, existindo o procedimento do art. 38 que permite

que o Estado dissinta desses documentos. Concluiu frisando textualmente que

2% A aplicagdo dos recursos do PROFAA é feita de maneira repartida, conforme o art. 1° da Lei n° 8.399,
de 7 de janeiro de 1992: 80% sdo diretamente pelo Governo Federal, no sistema aeroviario de
interesse federal, e 20% séo destinados a aplica¢do nos Estados, em aeroportos e aerddromos de
interesse regional ou estadual, bem como na consecucéo de seus planos aeroviarios.

2 De acordo com Daniel Alves da Cunha (2009, 4), entre 1994 e 2007, arrecadaram-se R$ 949,5 milhdes
destinados ao PROFAA e foram utilizados somente R$ 385,2 milhGes (cerca de 40% do
arrecadado).
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a adocdo de diferencas em normatizagdo técnica nacional em relacdo aos
padrdes estabelecidos pela OACI fica a critério do Estado brasileiro, desde
que devidamente motivadas e embasadas em estudos técnicos para cada
matéria especificamente (...), chegando-se a conclusdo de que a préatica da
aplicacdo proporcional de requisitos de seguranca operacional é adequada
viabilizando economicamente a operagdo do transporte aéreo brasileiro sem
deixar de lado aspectos relacionados a seguranga operacional (Agéncia
Nacional de Aviagéo Civil 2009, 34).

A audiéncia publica resultou na Resolugéo n°155, de 6 de outubro de 2009. Ela
trabalha com a divisdo de aerédromos em quatro categorias, as quais se imprimem
diferentes exigéncias de resposta a emergéncia: Classe | (menos de 100.000 passageiros
anus), Classe Il (entre 100.000 e 399.999 passageiros anuais), Classe 111 (entre 400.000
e 999.999 passageiros anuais) e Classe IV (1.000.000 de passageiros anuais ou mais).
Aos aerddromos de Classe I, por exemplo, estabeleceu-se a possibilidade de atribuir a
operacdo do SESCINC a Guarda Municipal.

O caso das normas de aeroportos € bastante ilustrativo dos efeitos perversos que
pode ter a importacdo inadvertida ou pouco refletida de normas internacionais. Ele
evidencia também que a ANAC possui instrumentos institucionais para passar a lidar
com as SARPs de forma razoavelmente republicana, porquanto a primeira
transformacdo material das regras da OACI ocorreu a luz desse novo arranjo
institucional. Ainda ha etapas na formulacdo das SARPs que ndo estdo propriamente de
acordo com uma democracia contestatoria ou participativa, entretanto a Agéncia possui
as ferramentas para atuar como uma instancia burocratica democratico-deliberativa em
face da normatizacdo internacional e preservar a liberdade republicana no setor de

aviacao civil brasileiro.

3.2.4.2. Sistema satelital de controle de trdfego aéreo

A OACI dirige uma mudanca global no controle de trafego aéreo. Essa mudanca
implica o abandono dos atuais sistemas baseados em radares terrestres e a utilizacdo de
sistemas que fazem uso de satélites para essa tarefa, os Sistemas de Comunicacdes,
Navegacdo e Vigilancia — Gestdo do Trafego Aéreo (CNS/ATM — Communications,
Navigation, Surveillance Systems - Air Traffic Management). Por operarem
tecnologicamente de forma distinta, terem custos diferentes e se tornarem viaveis
mediante o uso de modelos diversos, essa mudanca traz impactos para todos 0s paises

que fazem uso de radares.
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Os novos sistemas visam a mitigar problemas surgidos decorrente do aumento
dos voos ocorrido mundialmente nas Gltimas duas décadas. No Brasil, por exemplo, o
trafego anual de passageiros no aeroporto de Congonhas passou de cerca de 4 milhdes
em 1994 para mais de 12 milhdes em 1999; no aeroporto de Guarulhos, em 2001, eram
11 milhdes de passageiros e, em 2009, 21 milhdes (Agéncia Nacional de Aviacdo Civil
2009). Pelo fato de a infraestrutura aeroportuaria ndo ter se expandido no mesmo ritmo
que 0 numero de voos, 0s atrasos em pousos e decolagens tornaram-se mais constantes.
Em fungdo disso, os custos por voo das companhias aéreas tém-se elevado,
principalmente em razdo do maior consumo de combustivel.

Os CNS/ATM fazem uso dos Sistemas Globais de Navegacdo por Satélite
(GNSS — Global Navigation Satellite Systems)?**, que, integrados a outros sistemas, de
satélite geoestacionario e terrestre, permite uma troca de informacdes acurada a respeito
da aeronave e do voo.?* Nas aproximacdes de pouso, em um raio de cerca de 37 km, a
comunicagdo com a aeronave € complementada por um pseudossatélite, posicionado em
terra, que garante ainda mais precisdo na informacéo de posicionamento. O objetivo da
combinacdo de varios sistemas distintos é garantir precisdo nas informacgdes de
aeronavegabilidade, atendendo a requisitos da OACI.>*®

O plano de adocdo dos CNS/ATM comegou a ser desenhado a partir de 1981 e
previa um cronograma de trinta anos (até 2010) até a realizacdo total de seu ciclo de
implantacdo. Em 1988, o plano foi concluido. A OACI promoveu, em maio de 1998, no
Rio de Janeiro, a Conferéncia Mundial para Implantacdo dos Sistemas CNS/ATM. Mais
de cem paises enviaram representantes. Em face da atitude dos EUA de disponibilizar
gratuitamente o0 GPS para OACI e para os CNS/ATM, a Europa, a Rdssia e 0s paises
em desenvolvimento recearam estar conferindo aos EUA posicdo dominante nessa area
econdmica. As conclusdes da Conferéncia, portanto, foram no sentido de realizacéo de
mais estudos. (MONSERRAT FILHO 1998) No entanto, o Presidente da Republica

2% O GNSS abarca 0 Global Positioning System (GPS), americano, 0 Global’naya Navigatsionnaya
Sputnikovaya Sistema (Glonass), russo, e o Galileo, europeu.

2% O Sistema de Acréscimo de Desempenho Baseado em Satélite (SBAS — Space-Based Augmentation
System) é 0 mecanismo que garante a corre¢do da posi¢do da aeronave, alimentando-a com os dados
da estacdo terrestre, por meio do satélite geoestacionério. (CHUJO e WALTER 2006)

% Segundo a explicagio de Amalia Chujo e Fernando Walter, “um sistema DGNSS que atende normas e
recomendacdes de seguranca no transporte aéreo deve cumprir os parametros de desempenho RNP
(Required Navigation Performance — Requisito de Desempenho de Navegacdo) padronizados pela
ICAO: acurécia (maior exatidao), integridade (confiabilidade), disponibilidade (acurécia somada a
integridade em qualquer instante) e continuidade (disponibilidade sobre um intervalo de tempo
determinado)” (CHUJO e WALTER 2006, 4).
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assumiu, na Convengdo o compromisso de implantar os novos sistemas no Brasil.
(SIQUEIRA 2005)

A Portaria n° 778/GC5, de 5 de outubro de 2001, emitida pelo Comandante da
Aeronautica, fundamentou-se na referida Convencéo para aprovar uma politica nacional
para 0s CNS/ATM e definir uma estratégia para a sua implementagdo no Pais. Entre 0s
objetivos da Politica, consta o de “implementagdo dos sistemas CNS/ATM no Brasil,
consoante com 0S compromissos ja assumidos com a comunidade internacional de
aviacao civil” (III, 4 — grifos ausentes no original) e, entre suas estratégias, “apoiar os
esforcos da OACI na implementacdo dos sistemas CNS/ATM, utilizando, no que
296

couber, as ‘Normas e Métodos Recomendados’ daquela Organizagdo” (IV, 2).
Victor Carvalho Pinto elogia 0s CNS/ATM:

O sistema permitira que todo o globo terrestre seja monitorado. Além disso,
ampliara a digitalizacdo e a automacéo de processos, tornando a aviagdo mais
precisa e segura. O resultado serd& um aumento na capacidade do espago
aéreo, cujo uso ndo mais estara limitado as atuais aerovias. Em conseqiiéncia,
havera maior flexibilidade na escolha das rotas, o que permitira a escolha de
trajetérias mais diretas entre origem e destino, o que contribuira para reduzir
atrazsgc7>5, economizar combustiveis e diminuir a poluicédo. (V. C. PINTO 2008,
55)

A adocdo de CNS/ATM, portanto, daria uma sobrevida as infraestruturas
aeroportudrias brasileiras superlotadas, sem que a elas imponham-se obras de
ampliacdo. Contudo, para que esse sistema seja implantado de forma a substituir o atual
sistema de radares terrestres utilizados no controle de trafego aéreo, seria necessaria a
disponibilidade de um satélite geoestacionario.

Atualmente, os radares possuem utilidade civil e militar. O proprio controle de
trafego aéreo € realizado por uma estrutura militarizada, composta de servidores de
carreira militar.?®® A utilidade nomeadamente civil — porque relacionada & aviagéo civil

— consiste no controle de trafego aéreo, ao passo que a utilidade militar apoia-se no fato

2% A Politica foi detalhada operacionalmente pela Portaria DECEA n° 109/DGCEA, de 20 de outubro de
2006, que aprovou a edicdo do Programa de Transi¢do do SISCEAB utilizando o conceito de
Sistemas CNS/ATM.

27 José Monserrat Filho (1998) tem a mesma percepcéo acerca dos CNS/ATM e, em 1999, apontava as
deficiéncias do sistema de radares terrestres que poderiam ser corrigidas com a proposta: “Ele néo é,
nem pode ser global, como se imp&e hoje. Ndo tem ponto de apoio nos oceanos, que ocupam a
maior parte da superficie do planeta. Tampouco tem pontos de apoio nas regides inospitas e remotas
grandes florestas, cadeias de montanhas, areas pouco habitadas, etc. Ademais, ndo tem apoio nos
paises pobres, sem recursos para construir toda a infra-estrutura necessaria. O radar instalado na ilha
de Fernando de Noronha, por exemplo, capta os sinais de um avido s6 até o meridiano 10. A partir
dali, a posicdo do aparelho é seguida pelo controle, em terra, com base em dados fornecidos pelo
préprio piloto, via radio.”

2% Apesar dos movimentos no sentido da desmilitarizacdo da aviago civil, a Medida Proviséria n° 527,
de 18 de marco de 2011, reforcou a carreira militar de Controladores de Trafego Aéreo, criando
mais cem cargos efetivos.
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de eles permitirem o controle do espaco aéreo de quaisquer aeronaves, monitorando
eventuais invasdes no Pais. A finalidade militar s6 tem efeito se o sistema de controle
encontra-se completamente operado nacionalmente. Em funcdo disso, ha uma forte
resisténcia a utilizacdo de uma infraestrutura estrangeira para o controle do trafego
aereo, na medida em que a atividade é fortemente ligada a seguranca nacional e a
estratégias de defesa. Logo, tem-se feito um movimento no governo brasileiro para que
sejam adquiridos e langados satélites geoestacionarios brasileiros com o proposito, entre
outros, de aplicacdo em controle de trafego aéreo.?*

Tele.Sintese — H& um acordo internacional que vence em 2010, que diz
respeito a trafego aéreo. O Brasil precisaria ter um satélite
geoestacionario, caso contrario, tera que alugar a capacidade de algum
satélite estrangeiro. Esse acordo internacional tem prazo para vencer?
Pietroluongo — E o sistema CNS/ATM, novo sistema de controle de trafego
aéreo a ser adotado internacionalmente por meio de acordos internacionais
estabelecidos no &mbito da ICAO (International Civil Aviation
Organisation), organismo internacional que controla o trafego aéreo. O
Brasil tem um compromisso, a partir de 2010, de fazer parte desse sistema
CNS/ATM e, para isso, precisa de um satélite geoestacionario. Mas se o pais
ndo tiver satélite, tera que aluga-lo, para fazer parte desse sistema.
(NEPOMUCENO 2006)

O custo de lancamento de um satélite geoestacionario é comumente estimado
entre US$ 300 e US$ 350 milhdes. Saliente-se que o sistema de radares terrestres ndo
seria abandonado, porquanto ainda seria de utilidade militar. Lancar um satélite
geoestacionario brasileiro, portanto, traz nitidos encargos gravosos ao patrimonio
nacional. O que estd havendo, portanto, é a imposi¢édo de uma obrigacao — Ié-se assim —
pela OACI, sem que seja obedecido o rito previsto no art. 49, I, da Constituicdo Federal.

N&o houve qualquer documento normativo no plano internacional que tenha sido
internalizado por meio de um procedimento contestatorio ou participativo a ponto de se
fixar republicanamente o compromisso para com a ado¢do dos CNS/ATM. Tampouco
sera 0 compromisso transposto por meio de RBAC, na medida em que ndo se trata de
anexo técnico a Convencao de Chicago. Ainda, a deciséo pela destinacdo de um satélite
geoestacionario nacional a esse sistema, que ja se fundamenta em uma politica ilegitima
do ponto de vista democratico-deliberativo, tende a ser puramente militar e
governamental, apoiada em temerarios argumentos de que se trata de uma obrigacédo
que deva ser cumprida pelo Pais, sem ser submetida a qualquer procedimento

republicano de verificacdo de sua legitimidade ou necessidade interna.

29 prevé-se que o controle do trafego aéreo seja feito por meio da banda C (4-8 GHz) e por meio da
banda L (1-2 GHz).
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3.3. Telecomunicacdes

3.3.1. Histdrico do setor e criacdo da agéncia reguladora

Pode-se apropriar da tipologia proposta por Fernando Herren Aguillar (2009), ja
anunciada para descrever o inicio da relagdo entre o Estado e o setor de aviacdo civil no
Brasil, com o objetivo de esquematizar as fases da evolucdo regulatdria dos servigos de
telecomunicacbes no Brasil. Apontam-se, assim, trés fases: fase da regulagéo
desconcentrada, fase da regulacdo concentrada e fase do Estado Regulador.®®

A partir da Constituicdo de 1934, ja se previa que a Unido teria alguma
competéncia relacionada aos servicos de telecomunicagdes.*® A primeira linha
telegrafica do Brasil foi instalada em 1852, tendo sido o telégrafo logo operado
diretamente pelo Estado, por meio da Diretoria Geral dos Telégrafos Elétricos.®%* A
telefonia iniciou seu percurso no Pais em 1877, ndo demorando a alcangar as principais
cidades e capitas das provincias. Inimeras concessfes eram dadas no periodo, em
carater local e interurbano. N&o havia, no Brasil, uma grande empresa monopolista de

telefonia, como a que logo se formou nos EUA.3%

A densidade telefonica era de 1 telefone para cada 100 habitantes e a
exploracdo do servigo estava distribuido por pouco mais de 100 empresas, em
sua maioria de ambito local ou regional, algumas mantidas pelos governos
municipais. A Companhia Telephonica Brasileira — CTB detinha 78% dos
aparelhos instalados no eixo Rio-Sdo Paulo, enquanto a ITT e a Bond and
Share detinham 12% dos aparelhos instalados, operando no Rio Grande do
Sul e na Bahia. (ARANHA 2005, 69)

Antes da Constituicdo de 1967, no entanto, a competéncia da Unido restringia-se
a servicos interurbanos e 0s servigos locais e intraestaduais recaiam na competéncia dos

municipios e dos estados. O avango da Unido sobre o setor de telecomunicacdes

%0 Embora a tipologia evolutiva também esteja descrita na obra Direito econdmico: do direito nacional
ao direito supranacional, citada aqui, Marcio lorio Aranha e Gustavo Kaercher Loureiro (2009)
trabalharam com essa proposta, tendo-a extraido da obra Controle social de servigos publicos, do
mesmo autor.

%01 A categoria propria de servicos telecomunicages apenas foi coagulada na Constituicio de 1967. Até
14, os servigos eram tratados evolutivamente: telégrafo, radiocomunicacéo, radiodifusdo e telefonia.

%2 O telégrafo, desde cedo, foi encarado pelo Estado como instrumento essencial para a integracio
nacional. A invasdo do Mato Grosso pelo Paraguai, em 1865, levou seis semanas até ser noticiada a
capital; a Proclamacdo da Republica, em 15 de novembro de 1889, levou um més para ser
comunicada & capital de Mato Grosso. Diante dessas dificuldades e da necessidade republicana de se
conformar concretamente um povo nacional, uma das primeiras medidas foi estender as redes
telegréaficas ao oeste brasileiro. Isso foi feito sob a lideranca do Mal. Candido Rondon ao longo de
cerca de duas décadas no inicio do século XX, percorrendo os estados de Mato Grosso, Ronddnia e
Amazonas. (DIACON 2006)

%3 para uma concisa apresentagdo da histéria do Sistema Bell (nascimento, evolucdo e queda), v.
HUBER, KELLOG e THORNE (1999, 11-27).
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iniciou-se de maneira mais sistematizada com o Governo Vargas, que expediu
regulamento para a telefonia de longa distancia. A falta de sistematicidade no controle e
nas concessdes, juntamente a auséncia de pardmetros para gerir 0s contratos, levou ao
congelamento de tarifas, a paralisia na expansdo dos servicos de telefonia e a
multiplicacdo de sistemas isolados uns dos outros.

O descontentamento gerado com 0s servigos, cada vez mais débeis, a partir disso
levou a Unido a tentar ocupar cada vez mais espacos na regulacdo dos servicos e das
empresas concessionarias a partir do Governo Juscelino Kubitschek. A criacdo do
Conselho Nacional de Telecomunicagdes (CONTEL) e a expedi¢cdo do Decreto n° 790,
de 27 de marco de 1962°*, e do Cédigo Brasileiro de Telecomunicacdes (CBT — Lei n°
4.117, de 27 de marco de 1962), até hoje vigente, foram sintomaticas.

O término da fase da regulacéo desconcentrada — e o inicio da fase da regulacao
concentrada — foi marcado pela Constituicdo de 1967, publicada no inicio do Governo
Militar. Estabeleceu-se como competéncia da Unido a exploracdo de todos 0s servigos
de telecomunicacbGes, podendo fazé-lo indiretamente, mediante outorga. A
concretizacdo dessa nova disposicdo constitucional deu-se com a criacdo das
TelecomunicagOes Brasileiras S.A. (Telebras), pela Lei n° 5.792, de 11 de julho de
1972. A empresa constituiu-se em holding de empresas estaduais que prestavam 0s
servicos de telecomunicac6es em carater local. (LAENDER 2009)

Quando da publicacdo da Constituicdo de 1967, a Embratel vinha ampliando
suas operacdes e, poucos anos depois, havia criado uma rede de comunicacédo de longa
distancia no Pais, interligando todos os estados. Ainda foi assumindo os servicos de
longa distancia internacional, a medida que os contratos de concessdo das empresas
privadas iam-se expirando. Em face dos bons resultados alcancados com a Embratel nos
servicos de longa distancia o Governo Federal passou a preocupar-se com 0S Servicos
locais de telefonia. A Telebras assumiu esse olimpico empreendimento e sextuplicou o
namero de linhas fixas no periodo de vinte anos, promovendo um ambiente propicio ao
desenvolvimento tecnolégico nacional e a indastria brasileira. (ARANHA e
LOUREIRO 2009)

Todavia, a partir do final da década de 1970, o sistema publico de
telecomunicacdes comecou a sofrer dificuldades de operacéo. A criacdo da Secretaria de

Controle de Empresas Estatais (SEST) retirou da empresa muito da sua autonomia

%04 Esse Decreto, publicado no Governo Parlamentar brasileiro, ampliava as competéncias da Uni&o para
regular os servicos de telefonia por propor uma nova leitura de sua competéncia constitucional.
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administrativa e financeira. O afa de controlar a inflagdo por meio de ajuste fiscal e a
imposicdo de limites de investimentos a empresa, mesmo possuindo recursos para isso,
impediu a continuidade da expansdo do Sistema Telebras. A demanda por telefonia foi
longamente represada, paralisou-se a evolugdo tecnoldgica nos servigos, as tarifas foram
congeladas.

A miriade de problemas que assolavam a Telebréas — e outras empresas estatais —
destruiu-lhe a reputacdo técnica e politica, desenhando-se como Unica alternativa a
progressiva privatizacdo da prestacdo dos servicos. A reacdo da Assembleia Nacional
Constituinte a esse movimento encrustou no art. 21 do texto promulgado a exigéncia de
que a concessdo de servicos publicos de telecomunicacdes fosse feita somente a
empresas sob controle acionério estatal. 1sso, todavia, ndo barrou absolutamente a
intencdo do Governo de ampliar a participacdo de empresas privadas no setor, de forma
que os servicos privados de telecomunicacbes comecaram a se multiplicar na
regulamentacdo. (ARANHA 2005)

O inevitavel, todavia, aproximava-se. No inicio da decada de 1990, a Telebras
foi autorizada a reduzir o numero de suas subsidiarias e planejou-se uma licitacdo para a
outorga do Servico Movel Celular (SMC), que, depois de atrasos, iniciou em 1992. A
saida do Presidente Collor descarrilhou, parcial e temporariamente, o trem das
privatizacoes.

Se no ambiente interno as pressdes privatizantes arrefeceram, no cenario
internacional elas caminhavam para seu apice. A cartilha do Estado minimo
passou a integrar o programa de organismos internacionais de apoio e
fomento como o Banco Mundial e o Fundo Monetério Internacional — FMI.
Um dos exemplos mais significativos foi Memorando de entendimentos
relativo a reestruturacdo do setor de telecomunicacdes assinado nos
estertores do Governo Collor, em 25 de dezembro de 1992, pelo Ministro dos
Transportes e Comunicagdes e pelo representante do Banco Mundial para a
América Latina e Caribe. O memorando incluia subcapitulo especifico
destinado a resumir o compromisso do governo brasileiro na privatizagéo do
Sistema Telebrés. Entre as chamadas boas praticas difundidas sobretudo pelo
Banco Mundial, estavam: a venda a iniciativa privada do controle sobre as
empresas do setor; a liberalizacdo do setor e sua abertura @ competicdo; a
instituicdo de uma agéncia reguladora independente para orientar o setor e
preservar a competicdo. (LAENDER 2009, 190-1)

Saia de cena a fase da regulacdo concentrada e introduzia-se a fase do Estado
regulador. As pressdes internacionais para privatizacdo e abertura do mercado a
globalizacdo desembocaram na Rodada do Uruguai do GATT, que gerou o GATS.>®

Uma das medidas negociadas era a eliminacdo de barreiras ndo tarifarias & importacao

%% para uma melhor descricdo desse acordo, v. subseco 2.3.2.
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de servigos e a prestacdo transnacional de servicos. A monopolizacdo ex lege de
determinado servico era considerado uma barreira ndo tarifaria.

“Flexibilizou-se” o monopodlio estatal das telecomunicagdes por meio da
Emenda Constitucional (EC) n° 8, de 15 de agosto de 1995, que alterou o art. 21 da
Constituicdo para possibilitar que a Unido explorasse direta ou indiretamente, por meio
de concessdo, permissao ou autorizagao, servicos de telecomunicagdes “(...) nos termos
da lei, que dispora sobre a organizacéo dos servi¢os, a criacdo de um 6rgdo regulador e
outros aspectos institucionais”. A primeira medida adotada, porém, ndo foi a
privatizacdo do Sistema Telebras, mas a licitacdo de novos blocos para 0 SMC.

A Lei Minima (Lei n® 9.295, de 19 de julho de 1996) instituiu um regime
juridico de exploragdo especifico para 0 SMC, o Servico Limitado, o Servico de
Transporte de Sinais de Telecomunicagdes por Satélite e o Servigco de Valor Adicionado
(SVA)®*®. As empresas subsidiarias do Sistema Telebras foram autorizadas — e assim
procederam — a separar empresarialmente suas operacGes moveis e fixas, mantendo o
SMC em pessoa juridica distinta da que prestava o Servi¢o Telefonico Fixo Comutado
(STF). Ainda se estatuia que “o Poder Executivo, quando oportuno e¢ conveniente ao
interesse puablico, determinara a alienagio das participacdes societarias da TELEBRAS,
ou de suas controladas, nas empresas constituidas na forma do artigo anterior
[prestadoras do Servico Movel Celular]” (art. 6°). A Lei ainda atribuia as funcdes de
orgao regulador ao Ministério das Comunicacdes (MC) enquanto ndo era criada a
Comisséo Nacional de Comunicagdes (CNC).%"

Nas telecomunicacdes, o Estado regulador instaurou-se definitivamente, de fato
e de direito, com a Lei Geral de Telecomunicacfes (LGT — Lei n°® 9.472, de 16 de julho
de 1997). A Lei reestruturou completamente a institucionalidade do setor e dos servi¢cos
de telecomunicacdes. O grau alcancado na mudanca de paradigma foi a ndo adesdo a
dicotomia binaria servico publico/servico privado. A LGT inovou ao criar uma

distincdo matricial: interesse coletivo/interesse restrito. 1sso possibilitou a criacdo de

%% Diferentemente dos outros servigos citados, o Servico de Valor Adicionado (SVA) ndo se constitui
servico de telecomunicacdo. No Regulamento dos Servigos Limitados de TelecomunicacgBes
(Decreto n° 177, de 17 de julho de 1991), ele era definido como “servico que acrescenta a uma rede
preexistente de um servico de telecomunicagdes, meios e/ou recursos que criam novas utilidades
especificas, ou novas atividades produtivas, relacionadas com o acesso, armazenamento,
movimentagéo e recuperagdo da informagao”. Ele foi trazido ao campo normativo brasileiro como
um conceito-guarda-chuva para englobar principalmente os chamados Servigos de Informagdes, que
eram de &mbito de prestacéo limitado, embora tivessem acesso a rede publica de telecomunicagdes.

%7 A Comissdo Nacional de Comunicacdes (CNC) nunca foi criada. Como 6rgdo regulador, criou-se a
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel), por meio da LGT.
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uma grande complexidade de regimes de prestacdo de servigos, na medida em que, por
exemplo, 0s servigos de interesse coletivo podem ser prestados em regime privado.

A Agéncia Nacional de Telecomunicactes (Anatel) foi atribuida a competéncia
de organizar os servicos de telecomunicacdes, criando suas modalidades, detalhando os
seus regimes, sua politica de outorga, as responsabilidades do prestador e os direitos dos
usuérios. A ela se atribuiu, também, de acordo com o art. 19 da LGT, entre outras
competéncias, a fiscalizacdo da prestacdo dos servicos, a implementacdo da politica
nacional de telecomunicac6es, a administracdo do espectro de radiofrequéncias e do uso
de orbitas satelitais, a expedi¢do de normas técnicas e certificacdo dos equipamentos de
telecomunicacgdes utilizados no Pais e a resolucdo de disputas entre prestadoras de
servicos de telecomunicacBes. A Agéncia ainda passou a figurar como Poder
Concedente — para fins da concessdo dos servi¢os prestados em regime publico — e
como instancia do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC).

A Administracdo prestacional dava lugar a Administracdo reguladora e, nessa
transicdo, antes de terem seu controle acionério vendido a iniciativa privada, as
subsidiarias da Telebras foram obrigadas a firmar contratos de concessdo com a Anatel
(art. 207). A privatizacdo do Sistema Telebras propriamente dita ocorreu em 1998, por
meio do agrupamento das empresas estaduais em trés lotes para prestacdo de servico

telefonico fixo local.>®

Além disso, a Embratel também foi privatizada para prestacao
de servicos de longa distancia e de transporte.

O objetivo da Administracdo foi ter trés empresas distintas prestando servigo
telefonico fixo local no Pais. Em um segundo momento, foi licitada autorizagcdo para
cada uma das Regides do Plano Geral de Outorgas (PGO — aprovado pelo Decreto n°
2.534, de 2 de abril de 1998) com o objetivo de inserir uma competidora prestando

servico em regime privado, chamada empresa-espelho.**® Uma nova tentativa de

%8 O Plano Geral de Outorgas (PGO), aprovado pelo Decreto n° 2.534, de 2 de abril de 1998, estabeleceu
gue comporiam a Regido | os estados de MG, RJ, ES, BA, SE, AL, PE, PB, RN, CE, PI, MA, PA,
AP, AM e RR, a Regido Il o estados do RS, SC, PR, MS, MT, GO, TO, RO, AC e DF e a Regido Il
0 estado de S&o Paulo. De acordo com a pesquisa empreendida por Mércio lorio Aranha, o objetivo
era equilibrar as Regides I, 1l e I1l, de forma que a primeira respondia por 37% do PIB nacional e a
segunda, embora restrita a 25%, “(...) seria compensada por sua posigdo estratégica fronteiriga com
os paises do Mercosul e sua alta taxa de crescimento do setor de telecomunicagdes” (ARANHA
2005, 103). S&o Paulo representava 36% do PIB.

%99 De acordo com Benedicto Porto Neto, a insergio homeopética de novas prestadoras representava uma
medida de assimetria regulatoria plenamente justificavel: “Entdo, 0 modelo se estrutura numa
tentativa de equilibrio entre universalizacdo e competi¢do. Para viabilizar estas duas metas
concomitantes o sistema juridico introduz um conceito denominado de assimetria regulatéria. O
prestador que sucede as empresas do sistema TELEBRAS possui, por si s6, uma série de vantagens.
Dispde, por exemplo, de uma rede instalada, uma carteira monumental de clientes, um fluxo de
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implantar competicdo foi feita com a autorizacdo posterior de empresas-espelhinhos, até
que, finalmente, em 2001, as autorizagdes para a prestacéo do servico telefonico fixo em
regime privado foram definitivamente liberalizadas. Esperava-se, ainda, que cada
concessionaria competisse com a concessionaria de outra regido |4 atuando como
autorizatarias. Os resultados esperados, porém, ndo foram alcancados a contento.

Desde a privatizagdo, outros servigos de interesse coletivo foram criados e
obteve-se a progressiva entrada no mercado de empresas privadas, prestando-os em
regime privado. Podem-se resumir 0s servicos em quatro grandes géneros: telefonia
fixa, telefonia movel, comunicacdo de dados e televisdo por assinatura. O SMC foi
extinto e as empresas que 0 prestavam migraram para o0 regime do Servico Mdvel
Pessoal (SMP). Além disso, foram licitadas mais bandas de radiofrequéncia, que
permitiram a entrada de novas competidoras na telefonia movel. Hoje, ha locais no Pais
com até cinco prestadoras competindo entre si.

O grande servigo de comunicacdo de dados atualmente existente — o Servigo de
Comunicacdo Multimidia (SCM) — representa a primeira tentativa de um processo
inconcluso de convergéncia do quadro regulatorio. Esse servico teria um regime capaz
de suportar qualquer servico fixo de trafego de dados existente. E ele que funciona
como suporte ao acesso a Internet em banda larga e hoje existem mais de 2.300
empresas autorizadas a presta-lo.

Os servicos de televisdo por assinatura talvez sejam os que tenham o regime
mais complexo dos aqui apresentados. Os regimes de prestacdo distinguem-se conforme
a tecnologia utilizada, em um residuo grotesco de uma regulamentacdo antiga e
descoordenada.®’® Talvez sejam o0s servicos em que ainda ha mais problemas de

competicéo.*!!

caixa assegurado, uma inser¢do de mercado, uma marca, entre outras. A concorréncia insere-se,
aqui, por meio da inser¢do de uma nova prestadora, mas esta ndo possui uma rede, uma marca, uma
clientela, um fluxo de caixa para se financiar; situacéo, esta, que impossibilita a competicéo.

A regulacdo é assimétrica, & medida que esta nova prestadora que assume o servigo de
telecomunicacbes ndo possuird o 6nus de universalizar o servigo, isto é, de levar o servico ao
habitante dos rincdes do Tocantins, ficando livre para atacar o0 mercado que o seu concorrente (que
adquiriu as empresas do sistema TELEBRAS) ndo consegue atender. Surge, aqui, a competicao.
Esta empresa que assumiu o sistema TELEBRAS tem vantagens competitivas mas, no entanto, tera
o 6nus de universalizar o servigo.” (PORTO NETO 2006, 307)

319 14 obrigacdes, por exemplo, relacionadas ao contetido da programacao e a formacdo do capital da
empresa que variam conforme o servico especifico. Cada servico define-se por sua tecnologia:
satélite, micro-ondas, cabo ou UHF (Ultra High Frequency).

1 niciativas de destaque ensaiam a mudanca desse quadro. Citem-se, por exemplo, a recente reviséo do
planejamento de outorgas para o Servi¢o de TV a Cabo pela Anatel e a homérica tramitagdo do
Projeto de Lei que cria o servico de acesso condicionado, unificando os regimes legais e infralegais
existentes (PL 29/PLC 116)
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O fato € que, hoje, o setor de telecomunicagdes passa a organizar-se cada vez
menos pelo servigo especifico e cada vez mais pela capacidade de oferecer pacotes de

servicos. 2

A tendéncia de consolidagcdo empresarial é mundial e, no Pais, ela propiciou
a criacdo de trés grandes grupos e de duas empresas de porte médio que ainda ndo se
agruparam de forma significativa.**® A Agéncia exerce o controle regulatério prévio
sobre as consolidagbes empresariais no setor de telecomunicagdes e o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (CADE) exerce o controle concorrencial ex post.
Hoje, o modelo regulatério vem sofrendo contestacfes e tem estado sujeito a
muitas reflexbes criticas. Em primeiro lugar, o modelo de regulacdo assimétrica

supostamente escolhido no processo de liberalizacdo do setor®

vem comecando a
mostrar sinais de insustentabilidade no longo prazo. A compensagdo entre vantagens
competitivas e obrigacdes de universalizacdo tende a desequilibrar-se a medida que a
convergéncia tecnologica permite a formagdo de outros grandes grupos empresariais
diferentes da concessionaria regional. Esses grupos vém promovendo um forte ataque
aos mercados geograficamente atraentes e, assim, no processo competitivo, vém
reduzindo os pregos dos servicos para o cidaddo. O grupo da concessionaria, por sua
vez, continua monopolista nas outras areas em que ndo ha competidores, que sao,
supostamente, menos atraentes. Ou as metas de universalizagdo tém se tornado pesadas
demais para o grupo da concessionaria carregar, ou estd havendo uma justica social as
avessas, em que os cidaddos menos favorecidos economicamente pagam o preco pelo
monopolio enquanto os domicilios mais abonados usufruem dos precos baixos

propiciados pela competicdo.®"

%12 Esses pacotes sd0 comumente chamados de triple play (telefonia fixa, banda larga e televisédo por
assinatura) ou de quadruple play (telefonia fixa, banda larga, televisdo por assinatura e telefonia
movel).

%13 Grosso modo, podem ser apontados 0s seguintes grupos: Oi, Telmex, Telefonica, TIM e GVT.

314 \/. nota de rodapé n° 309.

15 A inadequacéo desse modelo ja era antevisto na prépria Exposicdo de Motivos n° 231/MC, de 10 de
dezembro de 1996, que encaminhou o Projeto da LGT ao Presidente da Republica, para posterior
envio ao Congresso Nacional. Esse documento compara cinco modelos de financiamento das
obrigacdes de universalizagdo, dos quais aqui se destacardo trés: (i) ao tratar da hipétese de
subsidios implicitos no pre¢o de venda das empresas (as obrigacfes de atendimento seriam impostas
as atuais empresas estatais e, no momento de sua privatizacdo, o comprador descontaria, do preco a
ser por ele pago, o correspondente ao déficit em que incorreria futuramente com o cumprimento da
obrigacdo), a Exposicdo de Motivos considerou-a de dificil operacionalizacdo; (ii) ao abordar a
possibilidade de existéncia de subsidios cruzados internos & empresa, em que o mercado rico
financiaria 0 mercado pobre, salientou que isso é insustentdvel em um mercado competitivo; e (iii)
ao mencionar a criagdo de um fundo especifico para financiamento, por todo o setor, de metas de
universalizacdo, considerou-a a opgdo mais recomendavel. O modelo adotado até hoje, porém,
combinou essas trés hipdteses, sendo que a terceira, a Unica considerada recomendavel & época,
embora instituida, nunca se efetivou.
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Em segundo lugar, a plasticidade da LGT vem permitindo uma continua
aproximacdo, em seus efeitos préaticos, entre o regime privado e o regime publico. Os
servicos de interesse coletivo prestados em regime privado ndo séo sujeitos a obrigacoes
de continuidade, mas seus regulamentos dispGem acerca de exigéncias similares e
frequentemente também possuem planos de metas de qualidade elaborados pela
Agéncia a serem cumpridos. Eles também nédo sdo sujeitos a metas de universalizagéo,
mas tem sido cada vez mais frequente a imposi¢do de compromissos de abrangéncia em
editais para a autorizacdo de servicos que dependem do uso de radiofrequéncia.

Também vém testando a consisténcia do modelo a relevancia consideravel que o
acesso a Internet em banda larga esta acumulando, tornando-se forte candidato a ser um
préximo servigo essencial, e os impulsos e a frustracdo do Poder Executivo de querer
exercer um papel mais relevante no direcionamento politico do setor e ndo possuir
canais institucionais para isso.**® Desde 2007, o Poder Executivo tem promovido
politicas que d@o a entender que a regulacdo do setor ndo vem acompanhando suas
prioridades. Naquele ano, por exemplo, a intervencdo da Casa Civil no processo de
execucdo do 2° Plano Geral de Metas de Universalizacdo (PGMU - aprovado pelo
Decreto n° 4.769, de 27 de junho de 2003), resultante no Decreto n° 6.424, de 4 de abril
de 2008, tem demonstrado que redes de banda larga vém adquirindo carater de
essencialidade, sem que a regulacdo da Agéncia tenha promovido qualquer evolucao
nesse sentido. Outra iniciativa que demonstra isso é o Programa Nacional de Banda
Larga (PNBL — Decreto n° 7.175, de 12 de maio de 2010) e a reativacdo da Telebras,
medidas ocorridas por meio de processos decisorios coordenados pela Presidéncia da

Republica e pela Casa Civil.

3.3.2. Institui¢des republicanas no ambito da Anatel

A institucionalizacdo da Agéncia Nacional de Telecomunicac@es ocorreu em
meio a varias garantias processuais e instituicGes republicanas. A Anatel serviu — e
ainda serve — de modelo para muitas outras agéncias reguladoras criadas
posteriormente. Pode-se dizer que sua criagdo serviu como um laboratério bem sucedido

para uma renovacao das instituicdes republicanas no Brasil; foi uma nova onda e uma

%18 procurou-se resolver essa anglstia governamental no setor elétrico, por exemplo, por meio da
recuperacdo, pelo Ministério de Minas e Energia, do poder concedente e, com ele, de algumas
competéncias antes atribuidas a Aneel, entre as quais, por exemplo, a realizacdo das licitacdes e a
celebracdo dos contratos. (ARANHA e LOUREIRO 2009)
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nova perspectiva que se formou sobre a Administragdo Publica, o seu papel e suas
responsabilidades democréticas.

Desde o seu anteprojeto, ainda sob a ousada configuracdo como Oficio Brasil de
Telecomunicacdes®'’, j& se previa a transparéncia e o alto grau de participacdo popular
no funcionamento do érgdo regulador. O projeto concebido pelo Sundfeld Advogados
previa um grupo de dirigentes que ndo poderiam ser exonerados ad nutum, submeter-se-
lam a uma quarentena quando deixassem o cargo e — um atributo fortemente
republicano, pois garante a alternancia do poder — ndo poderiam ser reconduzidos. Eles
reunir-se-iam e deliberariam em sessdes abertas. Além disso, a normatizacdo produzida
pelo Oficio Brasil de Telecomunicacfes seria construida mediante procedimentos de
participacdo democratica. O 6rgdo regulador teria o papel, inclusive, de elaborar as
politicas pUblicas para o setor. (PRATA, BEIRAO e TOMIOKA 1999)

A decisdo politica de ndo inovar na categoria juridica da Agéncia, instituindo-a
como espécie do género autarquico, ndo significou a perda dos atributos originalmente
planejados. Foram mantidas, por exemplo, ainda que formalmente, a independéncia
administrativa, a auséncia de subordinacdo hierarquica, o0 mandato fixo e a estabilidade
de seus dirigentes e a autonomia financeira (LGT, art. 8°, § 2°).

Ao motivar o desenho institucional do 6rgdo regulador, a Exposicao de Motivos
n® 231/MC, de 10 de dezembro de 1996, registrou contundentemente a preocupacao
com a sua responsabilidade na prestacdo de contas (accountability) de acGes tomadas
com base em objetivos previamente definidos pelo Governo, sujeitas a controles
subsequentes para comprovacdo do atingimento desses objetivos. Teve-se, ainda, uma
preocupacdo explicita e central na formulacdo de mecanismos de pesos e contrapesos
que evitassem que a decisdo do érgdo perseguisse outros fins que ndo o bem comum.

Declarou-se fundamental que a Anatel

disponha de regras e controles internos para limitar o poder das pessoas
individualmente, de maneira a dificultar o comportamento oportunista e inibir
acOes indesejaveis por parte de operadoras e grupos de interesse. Exemplos
dessas regras e controles sdo: decisdo colegiada; processo de decisdo varidvel
em funcdo do impacto da decisdo (maior o impacto, maior o envolvimento
colegiado na decisdo); utilizacdo de grupos consultivos; adogdo do
mecanismo de submeter a consulta publica os assuntos de maior relevancia,
antes da tomada de decisdo; e periodo de caréncia entre a tomada de uma
decisdo e sua entrada em vigor, dando oportunidade as varias partes afetadas
de se manifestar.

17 0 Oficio Brasil de Telecomunicagdes constituia-se em uma nova categoria juridica de entidade estatal,
ndo estando ao regime comum das autarquias. Nao seria parte integrante da Administracéo Publica,
teria carater fiducial e seria dotado de um alto grau de independéncia, incluindo financeira, ndo
dependendo de recursos or¢camentarios do Poder Executivo.
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O proposito da existéncia de claras regras processuais na Administracdo Publica
é (i) proteger os administrados, garantindo-lhes que terdo voz antes de tomada a decisdo
administrativa, e (ii) permitir que a Administracdo adote uma decisdo mais bem
informada, na medida em que houve a sua oxigenagdo com opinides e posturas diversas,
manifestadas no processo. (MELLO 2009, 490-1) Quando a Agéncia foi criada, ainda
ndo era uma praxe nos Orgdos e entidades da Administracdo a existéncia de normas
processuais claras ou padronizadas. Frequentemente os cidaddos que procuravam as
portas do Poder Executivo enxergavam pouco ou quase nada da tramitacdo dos
processos em que eram partes. A Constituicdo Federal ja havia estendido o principio do
devido processo legal & esfera administrativa, mas isso ainda ndo se tinha concretizado
de forma notéria no entdo kafkiano ordenamento administrativo.®

O primeiro ato normativo da Agéncia, a Resolucdo n° 1, de 17 de dezembro de
1997, cuidou de aprovar seu Regimento Interno. Este j& previa varias instituicoes,
procedimentos, etapas e prazos que viriam a ser consagrados cerca de um ano mais
tarde, com a sancdo da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo
administrativo da Administracdo Publica Federal até hoje.*'® Nesse sentido, pode-se
dizer que o Regimento Interno atual mantém um perfil proximo ao primeiro, exibindo
um rico inventario de formas republicanas.

As instituicdes republicanas da Agéncia ndo se resumem a canais de participagédo
politica da populacdo na formulacdo normativa setorial. Houve um ganho significativo
na transparéncia dos procedimentos de outorga de servicos e de atribuicdo faixas de
radiofrequéncia. Aos servicos prestados em regime privado, a autorizacdo transformou-
se em ato administrativo vinculado, ndo sujeito a juizo de conveniéncia e oportunidade
pelo 6rgdo®’; aos prestados em regime publico, foi estabelecida como necessaria a

realizacdo de licitacdo para a escolha da empresa privada a tornar-se concessionaria. A

%18 De acordo com Carlos Ari Sundfeld (Processo e procedimento administrativo no Brasil 2006, 20-4),
no Brasil, o tema do processo administrativo apenas ganhou maior relevo a partir da década de 1970,
tendo ficado boa parte do século XX relegado como simples formalidade ou solenidade de
cumprimento opcional pela Administracdo e irrelevante para a validade dos atos administrativos. O
processo administrativo passou, entdo, a ser normatizado cada vez mais. O assunto foi
definitivamente adensado com dois eventos: a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei de Geral de
Processo Administrativo Federal.

%19 O Regimento Interno atualmente vigente foi aprovado pela Resolugéo da Anatel n° 270, de 19 de julho
de 2001.

320 A LGT, nos arts. 132 e 133, condiciona a emissdo de autorizacdo para prestacéo de servico em regime
privado apenas ao preenchimento de requisitos objetivos (existéncia de projeto técnica e
juridicamente viavel e, quando for o caso, disponibilidade de radiofrequéncias) e subjetivos (ser
empresa brasileira, ndo ter estado sujeita a determinadas puni¢des pela Administragdo, dispor de
capacidade técnica, econdmica, financeira e estar adimplente com o fisco, além de néo existir
sobreposicao de outorgas para 0 mesmo Servigo na mesma area).
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evolugéo na transparéncia dos processos de outorga de direito de uso de radiofrequéncia
pode ser aferida comparando-se com a (in)existéncia dos mesmos procedimentos no
ambito do MC, divisdo essa gerada pela sujeigéo dos servigos de radiodifuséo ainda ao
Ministério. No ambito da Agéncia, frequentemente ocorrem licitacdes para atribuicéo de
faixas de radiofrequéncia e, nos muitos casos em que o espectro ndo mais representa um
bem tdo escasso e estd sujeito a solicitacdo de uso por uma prestadora em especifico,
faz-se, a0 menos, um chamamento plblico.*> No ambito do MC, ha servicos de
radiodifusdo que, até hoje, ainda sdo atribuidos com base no puro arbitrio da
Administracéo.*??

As instituices tipicamente republicanas de participacdo democratica previstas
no ambito da ANAC consistem em uma evolucdo — ou involucdo — das instituicdes que
foram concebidas na criagdo da Anatel. Esta tambem é dotada de instrumentos como
consultas e audiéncias publicas, além do Conselho Consultivo. A Anatel também conta
com o Comité de Defesa dos Usuérios de Servigos de Telecomunicages (CDUST),
criado em 1999 e reativado recentemente.**® H4 aspectos institucionais no modelo da
Anatel que ndo foram preservados na ANAC e representaram uma perda de garantias
republicanas; outras representaram um ganho.

Diferentemente do que ocorre na ANAC, a Agéncia ndo se exige, em lei, a
realizacdo de audiéncias publicas, embora elas ocorram com frequéncia na discussédo de
matérias com razoavel impacto regulatorio. Por outro lado, ndo se submete ao juizo do
Administrador realizar ou ndo uma consulta publica. Em vez de restringir a exigéncia
deste procedimento a casos que preencham certos requisitos — sempre sujeitos a
manobras argumentativas —, a LGT é taxativa ao determinar que “as minutas de atos
normativos serdo submetidas a consulta publica, formalizada por publicacdo no Diario
Oficial da Unido, devendo as criticas e sugestdes merecer exame e permanecer a
disposi¢ao do publico na Biblioteca” (art. 42). Todos os documentos com eficacia

normativa, portanto, devem passar pelo procedimento.

%21 Como a licitacdo é a regra para autorizar o uso de radiofrequéncias, o chamamento publico funciona
como uma etapa preliminar ao procedimento licitatorio, destinado a verificar sua inexigibilidade e a
apurar o numero de interessados na exploracdo de servico ou uso de radiofrequéncias (Regimento
Interno, art. 46, caput).

%22 Este certamente ndo é mais o caso das grandes operacdes de radiodifusio comercial, mas é o caso
ainda, por exemplo, da Radiodifusdo Educativa. A esse respeito, v. LIMA (2007).

%23 O Conselho de Defesa dos Usuérios de Servicos de Telecomunicacdes (CDUST) foi criado pela
Resolugdo n° 107, de 26 de junho de 1999, para assessorar 0 Conselho Diretor em matéria de
controle, prevencdo e repressdo das infragdes dos direitos dos usuarios.
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Consultas publicas ndo sdo apenas feitas para as resolucdes da Agéncia. A LGT
exige também, em seu art. 89, que, quando da realizacdo de licitacdo para escolha de
uma concessionaria, seja submetida a criticas e sugestdes do publico a minuta de
instrumento convocatdrio. Outros editais de licitagdo, comumente realizados para
outorga de direito de uso de radiofrequéncia, também tém suas minutas submetidas a
consulta pablica, de acordo com o que define o art. 10 do Regulamento de Licitacdo
para Concessao, Permisséo e Autorizagdo de Servico de Telecomunicacdes e de Uso de
Radiofrequéncia, aprovado pela Resolugdo da Anatel n° 65, de 29 de outubro de 1998.

A consulta puablica, prevista em lei, foi ampliada no Regimento Interno,
abrangendo ndo s6 os atos normativos, mas qualquer outro que envolva interesse
relevante. O prazo minimo para a consulta publica é de dez dias, devendo a Agéncia
aplicar o principio da proporcionalidade na fixacdo do prazo para cada caso. Embora
seja perceptivel que isso ndo ocorre de forma coerente — ndo € raro casos mais simples
Ou menos impactantes submeterem-se a periodos mais longos de consulta do que casos

mais complexos ou relevantes®**

—, a previsdo de um prazo minimo € uma garantia
republicana que a Administracdo nao pode combalir.

Os atos normativos, segundo o Regimento Interno, sdo as resolugdes, portanto
s30 estas cujas minutas submetem-se ao rito da consulta publica.®*® A iniciativa do
procedimento normativo na Anatel, caracterizada como uma minuta de resolugédo, néo é
privativa, podendo ser de algum 6rgdo da Agéncia, de algum membro do Conselho
Diretor, do Poder Executivo, do Conselho Consultivo ou de qualquer pessoa fisica ou
juridica, na medida em que analisada previamente pelo Orgdo competente para a

matéria. “O Conselho Diretor é obrigado a, antes de editar a resolu¢dao, examinar as

¥4 Um caso notério em que isso ocorreu foi o prazo total de menos de 45 dias concedidos & Consulta
Publica n° 23/2008, que propunha a revisdo do Plano Geral de Outorgas do Servico Telefonico Fixo
Comutado (PGO-STFC), destoando de prazos maiores conferidos a propostas aparentemente menos
relevantes, como, por exemplo, a Consulta Publica n° 755/2006, que veiculou proposta de alteraco
no Plano Geral de Autorizagfes do Servico Movel Pessoal (PGA-SMP) e durou cerca de 70 dias.

325 A qualificacdo juridica da resolucdo como o instrumento normativo da Anatel, como ja se disse,
implica o fato de elas sempre serem submetidas a consultas publicas. No entanto, isso ndo tem
evitado casos em que outros tipos de atos, ndo sujeitos a consulta pablica, tenham nitido carater
normativo. Isso ficou bem evidente, por exemplo, quando na emissdo do Despacho n°
172/2004/PBCP/SPB, no ambito de um processo administrativo concreto, que determinou aos
grupos Telemar, Brasil Telecom e Telesp que disponibilizassem aos grupos Embratel e Intelig, bem
como a qualquer outra prestadora que solicitasse, “(...) os elementos desagregados da rede de
acesso local do STFC sob as modalidades de Compartilhamento do Enlace Local (Line Sharing) e
Desagregacdo Plena do Enlace Local (Full Unbundling)”. S&o também notérios casos, aqui nao
especificados, em que oficios circulares sdo encaminhados a prestadoras veiculando normas de
conduta a serem cumpridas, fundadas ou ndo em dispositivos normativos propriamente ditos.
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criticas e sugestdes encaminhadas em virtude da Consulta Publica, devendo expor em
documento proprio as razdes para a adogdo ou nao das medidas (...)” (art. 50).

A execucdo dessa tarefa pela Agéncia tem demonstrado significativa evolucdo
ao longo do tempo. A partir de 1999, por exemplo, quase todas as consultas publicas
realizadas constam registradas em seu sitio da Internet, com o texto original, as
contribuicbes recebidas e, algumas vezes, a resposta as contribuicdes. A
indisponibilidade da resposta da Agéncia as contribuicGes ainda € um elemento que
prejudica a formacdo de uma espiral participativa e o carater republicano do
procedimento. A cultura de participagdo é dificultada em razao do fato de a auséncia de
resposta induzir o cidaddo ao pensamento de que a contribuicdo foi em vao. Esvai-se 0
carater republicano, na medida em que ndo se pode averiguar se as decisdes normativas
da Anatel apoiam-se ou ndo em razdes publicamente reconhecidas. Apesar disso, a
partir da analise das respostas disponiveis, € notorio o aumento da densidade das
fundamentacbes da Administracdo para acatar ou ndo alguma contribuicéo.
Inicialmente, pouco mais de uma linha era dispensada para justificar, em termos
abstratos, o0 ndo acolhimento ou a recepcdo. Nas consultas publicas mais recentes,
porém, as fundamentacdes tém-se mostrado cada vez mais concretas, 0 que evidencia a
progressiva abertura argumentativa e deliberativa do érgéo.

Outro instrumento republicano de participacéo e debate politico na formacéo dos
atos normativos da Agéncia € a audiéncia publica. Trata-se de um procedimento
voluntéario — ndo é vinculado legal ou normativamente a qualquer iniciativa ou ato —
orientado ao debate oral de matéria de interesse geral. A convocacdo para uma
audiéncia publica € feita, pelo menos, cinco dias antes de ocorrer e configura-se uma
reunido pouco formal. O debate é posteriormente registrado e disponibilizado para o
publico na Anatel. Embora a realizacdo de audiéncias publicas seja meramente
voluntéria, elas sdo frequentemente realizadas por ocasido de consultas publicas
relacionadas a minutas de regulamento ou de decretos.

O Conselho Consultivo da Anatel tem previsdo em lei, assim como o da ANAC.
O Conselho Consultivo desta foi definido nos mesmos termos em que havia sido a
criagdo original na LGT (art. 33), isto é, como “(...) o 0Orgdo de participagcdo
institucionalizada da sociedade na Agéncia”. Entretanto, apenas o Conselho Consultivo
da Anatel teve seu desenho institucional bem delineado em lei, conferindo mais
garantias ao funcionamento desse mecanismo de contrapeso politico potencialmente

poderoso.
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Compdem o Conselho Consultivo da Anatel representantes indicados pelo
Senado Federal, pela Camara dos Deputados, pelo Poder Executivo, pelas associactes
ou sindicatos empresariais do setor, por associacOes ou entidades defensoras dos
direitos dos usuarios e por entidades gerais da sociedade civil. E visivel a maior abertura
do Conselho Consultivo da Anatel para a participagdo de segmentos que s&o,
analogamente, alijados do 6rgéao correspondente na ANAC.

Por um lado, o Conselho Consultivo da Anatel projeta a importancia transversal
que o setor de TICs vem adquirindo na sociedade contemporanea. A telecomunicacgéo
ndo é mais vista como um servico em si mesmo, para o qual se debrucam apenas as
atencOes dos atores tecnicamente vinculados especificamente ao setor. Ela é vista hoje,
sobretudo em funcdo da popularizagcdo da Internet, como um instrumento mais amplo
para a cidadania, o crescimento econdémico e a democratizacdo de oportunidades
econémicas e educativas. A insercdo como membro do Conselho Consultivo de,
genericamente, entidades representativas da sociedade é um forte reconhecimento dessa
transversalidade. %

Por outro lado, a insercéo de representatividade do Poder Legislativo e do Poder
Executivo arrisca desvirtuar o proposito do Conselho Consultivo como entidade de
representacdo direta de interesses socialmente difusos. Esse risco fica ainda mais
evidente quando a regulamentacdo previu que esses representantes ocupariam seis das
doze vagas no Conselho. Pela for¢ca dos mecanismos institucionais republicanos de
freios e contrapesos ja existentes, parece prescindivel a ocupacdo dessas vagas por esses
poderes; eles possuem outros mecanismos, institucionais e nao institucionais, de exercer
influéncia sobre as decisdes da Agéncia. Em seu lugar, seria bem-vinda uma maior
segmentacdo de interesses especificos do setor de telecomunicacdes, como bem
desenhado no Conselho Consultivo da ANAC.

Uma critica ja realizada ao Conselho Consultivo da ANAC foi que ele tem
carater de assessoramento ao Conselho Diretor, no entanto se submete demasiadamente
a ele, dependendo largamente de sua provocacdo para agir. Nesse sentido, o Conselho
Consultivo da Anatel é dotado de maior independéncia e maior influéncia, porquanto a
lei ja lhe garante manifestacdes, prévias ao encaminhamento ao Poder Executivo, no

curso do processo de formulacdo do PGO, do PGMU, de qualquer outra politica

326 A forte restricdo dos interesses aptos a participarem do Conselho Consultivo da ANAC revela, em face
disso, a pouca percepcdo da transversalidade do setor de aviacdo civil, que também possui um papel
importante no desenvolvimento econémico regional, nacional e internacional.
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governamental de telecomunicacgdes e na instituicdo ou eliminagdo de servigo prestado
em regime publico.”’

O CDUST foi criado diante da percepc¢do de que o usuario é o elo mais fraco do
setor, merecendo, assim, um espaco institucional maior. Todavia, seu funcionamento
tem sido bastante irregular desde a sua criacéo, o que enfraquece significativamente sua
influéncia nas decisbes da Agéncia. O Conselho, que € secretariado pelo Chefe da
Assessoria de RelagGes com os Usuarios, é composto por servidores da propria Agéncia
e por representantes dos usuarios segmentados pelos servicos de telefonia fixa de uso
coletivo e de uso individual, de servicos méveis, de servigos de comunicagdo de massa,
de outros servicos, além de representante de entidade de classe das prestadoras de
servicos de telecomunicagoes.

Diversamente do que se da no setor de aviacdo civil, a Agéncia Nacional de
Telecomunicag6es ndo se sujeita a politicas publicas emitidas por um 6rgao especifico.
A producéo de politicas é difusa e isso € retratado no proprio art. 1° da LGT: “Compete
a Unido, por intermédio do orgdo regulador e nos termos das politicas estabelecidas
pelos Poderes Executivo e Legislativo, organizar a exploracdo dos servicos de
telecomunicagdes”.*® O papel do Ministério das Comunicagbes na elaboracdo de
politicas de telecomunicacbes ficou fortemente retraido apos a criacdo da Anatel.
Decisdes com intenso teor politico que precisavam ser tomadas no setor eram feitas — e
ainda o sdo, de certa maneira — de forma embutida na aparéncia técnica da regulagéo
feita pela Agéncia. A auséncia do exercicio, pelo Ministério, de seu papel formulador,
perdurou até 2003, quando foi criada, no MC, a Secretaria de Telecomunicacfes. A esta
se incumbiu, entre outras, a atividade de ‘“formular, propor politicas e diretrizes,
objetivos e metas, relativos aos servigcos de telecomunicacBes” (art. 11, I, da Estrutura
Regimental do Ministério das Comunicac6es, aprovada pelo Decreto n° 4.635, de 21 de
marc¢o de 2003).

O Ministério, entdo, ndo tardou a formular um conjunto de politicas pdblicas de
telecomunicacdes e veicula-las por meio do Decreto n° 4.733, de 10 de junho de 2003.
Todavia, a competéncia do MC para isso ndo é propriamente exclusiva. Essa difusdo de

polos produtores de politicas pode ser apontada, como ja dito, na troca de metas de

%21 Além dessas competéncias especificas, o art. 35 da LGT ainda define como competéncia do Conselho
Consultivo apreciar os relatérios anuais do Conselho Diretor e requerer informacdo e fazer
proposicao a respeito do exercicio das competéncias do Conselho Diretor.

%8 Ha, todavia, pontes institucionais especificas que inserem, por exemplo, o Poder Executivo nas
politicas setoriais. E o caso do PGO, do Plano Geral de Metas de Universalizagdo (PGMU) e da
criacdo de novo servico prestado em regime publico (LGT, art. 18).
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universalizagéo, de 2008, e no PNBL, de 2010. Evidentemente, essa disperséo prejudica
0 acompanhamento, pelos cidadaos, dos processos de producdo de politicas publicas,
notadamente quando insere 6rgdos pouco preparados institucionalmente a prover uma
abertura participativa.

Ministério das Comunicagdes, Casa Civil e Presidéncia da Republica carecem
notadamente de garantias republicanas como a consulta e a audiéncia publica. Apesar
disso, ndo se mostram insensiveis quanto a necessidade de embebedar suas decisdes
com o debate publico. Em 24 de abril de 2008, o MC langou consulta publica destinada
a rever as politicas publicas de telecomunicacbes (Ministério das Comunicagdes 2008).
Ao cabo de 2009, foi organizada a 1% Conferéncia Nacional de Comunicagédo
(Confecom), que convocou a sociedade civil organizada para discutir e deliberar acerca
de uma série de temas no plano da politica de comunicagdes.**° No acompanhamento,
no debate e na formulacdo das ac6es do PNBL, foi criado o Forum Brasil Conectado,
voltado a promover o dialogo da sociedade civil organizada com o0s 0rgédos

governamentais.**

3.3.3. A relacédo da Anatel com a normatizacgao internacional

Pbde-se verificar que, no setor de telecomunicagdes nacional, a busca por meios
de legitimar a producao de politicas e de normas infralegais € intensa. 1sso tem ocorrido
por meio de consultas publicas, audiéncias, conselhos, conferéncias e féruns. Em que
medida essa preocupacdo é capaz de se imprimir as normas e pseudonormas
internacionais no momento em que elas passam a viger no Pais?

Ja se viu que a UIT atua de duas formas na cooperacao internacional no setor de
telecomunicacBes. Ela emite regulamentos administrativos®**, que sdo vinculantes a
todos o0s paises convenentes e, também, chancela ou formula recomendacGes
relacionadas a normalizacdo de redes e equipamentos de telecomunicacdo, para
garantir-lhes interoperabilidade. As decisdes a UIT a respeito da alocacdo de

determinada faixa do espectro de radiofrequéncias ou sobre a padronizacdo de

%29 A respeito dos debates, das deliberacBes e dos encaminhamentos da Confecom, v. Ministério das
Comunicac0es (2010).

%30 para mais detalhes acerca do Férum Brasil Conectado, v. Presidéncia da Repdblica (2010).

%1 Conforme se mostrou na subsecdo 2.3.2, os dois principais regulamentos administrativos sd0 o
Regulamento das Telecomunicagdes Internacionais (RTI) e o Regulamento de Radiocomunicacdes
(RR).
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determinado protocolo de comunicacdo possuem tremendo impacto sobre os mercados;
a pena da Organizacdo é capaz de definir vencedores e perdedores em escala global.

A coordenacdo internacional feita pela UIT é essencial para o setor e um
instrumento imprescindivel para as telecomunicacdes contemporaneas. Se realizada de
maneira aberta, participativa e transparente, o tipo de atividade desempenhada pela UIT
leva a fortes e legitimas decisbes que facilitam o acesso de todos os paises as
telecomunicacdes, permitindo que as trocas internacionais de informagdes ocorram de
maneira transparente e a baixo custo para todos e que a industria de equipamentos e
aparelhos de telecomunicacdes tenha escala suficiente para induzir o barateamento dos
terminais e colaborar para a massificacdo dos servigos. Todavia, se essa atividade ndo
for desempenhada de forma inclusiva e participativa, com o forte envolvimento de todos
os atores globais que, por esséncia, serdo impactados pelas deliberacdes, ela torna-se um
instrumento de dominacao.

Com o proposito de garantir a legitimidade dessas decisdes, tendo por incerta a
legitimidade dos procedimentos internacionais de criagdo normativa, o CBT dispunha:

Art. 2° Os atos internacionais de natureza normativa, qualquer que seja a
denominacdo adotada, serdo considerados tratados ou convencgdes e sO
entrardo em vigor a partir de sua aprovacdo pelo Congresso Nacional.
Parégrafo Unico. O Poder Executivo enviard ao Congresso Nacional no prazo
de 180 (cento e oitenta) dias, a contar da data da assinatura, os atos
normativos sbbre telecomunicacdes, anexando-lhes 0s respectivos
regulamentos, devidamente traduzidos.

Art. 3° Os atos internacionais de natureza administrativa entrardo em vigor na
data estabelecida em sua publicagdo depois de aprovados pelo Presidente da
Republica (art. 29, al).

Esses dispositivos sdo perfeitamente alinhados a concepcdo republicana de
Estado livre e as instituicGes criadas para concretiza-la no Pais. Sendo o Congresso
Nacional o epicentro do autogoverno e considerando que o procedimento de
internalizacdo de tratados é o que confere legitimidade democratica a vigéncia dos atos
internacionais no Pais, a previsdo do uso desse instrumento para as hormas da UIT ou
de quaisquer outros organismos internacionais mostra-se coerente.**”. Ao CONTEL

competia estudar os temas debatidos em reunides internacionais e sugerir e propor

%2 Antes da promulgacdo do CBT, esse era o procedimento utilizado para os regulamentos da UIT,
conforme demonstra o Decreto n° 48.700, de 4 de agosto de 1960, que aprovou 0s Regulamentos
Telegrafico e Telefonico anexos @ Convencédo Internacional de Telecomunicagdes. O préprio veto
do Presidente Jodo Goulart ao art. 3° posteriormente revigorado pelo Congresso Nacional,
declarava: “Os atos internacionais, firmados que sfo por delegagdes plenipotenciérias, ficam
sujeitos, de acbrdo com a Constituicdo, ao referendum do Congresso. N&o interferem em matéria
administrativa, como ¢ 6bvio” (Mensagem n° 173, de 1962).
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diretrizes para as delegacGes brasileiras, além de opinar antes da aprovagdo dos atos
internacionais pelo Presidente da Republica.

De acordo com o que ja se apontou, a LGT, juntamente com a EC n° 8/1995,
promoveu e consolidou definitivamente a descentralizacdo regulatéria e a
deslegalizacdo de uma série de temas no ambito das telecomunicagdes. Esse movimento
ndo deixou inc6lume a relacdo juridica do Estado brasileiro com o mundo. A Lei Geral
trouxe, também, uma clara mudanca na abordagem dos documentos normativos
internacionais.

A polarizacdo entre assessoria interna e representacdo do Brasil em foruns
internacionais inverteu-se. Se, antes, a representacao dava-se univocamente pelo Poder
Executivo com a assisténcia do 6rgédo setorial, agora compete a Agéncia representar o
Brasil nos organismos internacionais de telecomunicacdes, sob a coordenacdo do Poder
Executivo.

A atividade de gerir a alocacdo e as condigbes de uso do espectro de
radiofrequéncias, por outro lado, passou a estar expressamente conferida a Anatel. A ela
compete elaborar o plano de atribuicdo, destinacdo e distribuicdo de faixas de
frequéncias no Brasil, observando os compromissos internacionais. Apesar disso, a
regulamentacéo internacional continua sendo determinante, conforme revela o art. 161
da propria LGT (grifo ausente no original): “A qualquer tempo, podera ser modificada a
destinacdo de radiofreqliéncias ou faixas, bem como ordenada a alteracdo de poténcias
ou de outras caracteristicas técnicas, desde que o interesse publico ou o cumprimento de
convencdes ou tratados internacionais assim o determine”.

Como passou a ser tratada a internalizacdo dos atos normativos internacionais
com o novo Estatuto? O tema caiu em um limbo juridico, na medida em que a LGT néo
o tratou expressamente. Ainda dificulta encontrar uma resposta para essa questdo o fato
de o CBT ndo ter sido totalmente revogado e de ndo terem sido apontados quais dos
seus artigos continuam ou ndo vigendo. A Lei n® 4.117/1962, em verdade, foi revogada,
porém a Lei n® 9.472/1997 ressalvou “(...) a matéria penal ndo tratada nesta Lei e (...)
preceitos relativos a radiodifusdo”. Em rigor, portanto, os dispositivos da CBT que
tratam das relacbes normativas internacionais do Brasil ndo estdo mais vigentes —
exceto, talvez, no que se refira a radiodifuséo.

A Constituicdo e a Convencéo da UIT foram promulgadas, pela primeira vez, no
Pais, por meio do Decreto n® 41.949, de 2 de agosto de 1957. A sua ultima versdo foi

promulgada pelo Decreto n® 2.962, de 23 de fevereiro de 1999. Assim como na
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internalizagdo da Convencgéo de Chicago, ndo houve reservas ao texto e o Brasil aderiu,
portanto, a todas as suas clausulas. Diferentemente daquela, porém, a Constituicdo da
UIT atribui expressamente carater vinculativo aos Regulamentos Administrativos. A
promulgacdo dos atos constitutivos da UIT, portanto, implicam, ao menos em tese, a
aceitagdo de todos os seus procedimentos e dos atos vinculativos subsequentes,
previstos nas disposicfes constitucionais.

A Anatel incorpora as Resolu¢bes do Mercosul ao ordenamento juridico
nacional por meio de suas proprias Resolucdes, que passam por consulta ptblica.®*
Isso, todavia, ndo ocorre explicitamente com o0s Regulamentos nem com as
Recomendacbes da UIT. Viu-se que a UIT tem procedimentos que parte consideravel da
doutrina reconhece como democraticos. No entanto, conforme se pautou a discussao a
respeito dos anexos técnicos da Convencao de Chicago, a sociedade nacional precisa ter
meios concretos de participacdo na formulacdo dessas normas desde o seu inicio. A
partir do momento em que a Agéncia adquiriu poder normativo sobre o setor econémico
de telecomunicacGes, posicionou-se como burocracia democratico-deliberativa setorial,
criando o espaco para a ampla participacdo dos cidadaos nas suas decisfes. Viram-se 0s
mecanismos institucionais que concretizam isso para 0s atos gerados internamente.
Como essa exigéncia institucional passou a ser exercida para as normas e pseudonormas
da UIT?

Em 28 de janeiro de 1999, a Resolucdo da Anatel n° 95 criou as Comissdes
Brasileiras de Comunicacfes (CBCs), com o objetivo de fazer a Administracdo
brasileira atuar coordenada e integradamente nos foros internacionais de
telecomunicacdes, respondendo as questdes de interesse nacional. Um ano mais tarde,
republicou-se seu Regimento Interno (Resolugdo n°® 214, de 16 de fevereiro de 2000),
que foi revogado pelo Regimento aprovado pela Resolugdo n° 347, de 22 de agosto de
2003, vigente até hoje. Entre as atividades desempenhadas pelas CBCs, estdo o estudo
de questBes e a preparacdo de propostas de contribuicdo ou das posicGes brasileiras em
foruns internacionais e 0 acompanhamento e a colaboracdo com os trabalhos da UIT, da
Comissdo Interamericana de Telecomunicagbes (Citel), do Mercosul, da OMC, do
Forum da Governanca da Internet (IGF — Internet Governance Forum), da ICANN, da
Comunidade de Paises de Lingua Portuguesa (CPLP) e do Foro Latino-americano de

Entes Reguladores de Telecomunicagdes (Regulatel).

3 v/., por exemplo, a Resolugdo da Anatel n® 41, de 24 de julho de 1998, a Resolugdo da Anatel n° 219,
de 24 de margo de 2000, e a Resolucao da Anatel n° 336, de 24 de abril de 2003.
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A larga atuacdo das CBCs em fdruns internacionais, que, antigamente,
resumiam-se praticamente a UIT, revela a constelacdo de organismos internacionais
com poder de regulacdo sobre o setor de telecomunicaces. Em 18 de abril de 2008, sua
estrutura organizacional foi alterada, por meio da Resolugdo n® 502. Existem hoje
quatro CBCs. A CBC 1 (Governanga e regimes internacionais) participa e posiciona o
Brasil nos foruns deliberativos internacionais de normalizagdo, desenvolvimento,
politicas de telecomunicaces e acordos comerciais internacionais, coordenando-se
internamente com o Ministério das RelacBGes Exteriores (MRE) e com o Comité Gestor
da Internet no Brasil (CGl.br). A CBC 2 (RadiocomunicacGes) tem atuacdo voltada a
gestdo e a utilizacdo do espectro de radiofrequéncias, participando preponderantemente
dos Orgdos competentes da UIT e do Mercosul. A CBC 3 (Normalizacdo de
telecomunicacdes), que atua sobretudo no UIT-T, na Citel e no Mercosul, colaborando
com a fixacdo de padrbes e a interoperabilidade de redes e equipamentos. A CBC 4
(Desenvolvimento das TelecomunicacGes) trabalha com assuntos relacionados ao
desenvolvimento das telecomunicacGes nacionais e ao desenvolvimento do Pais por
meio das telecomunicacdes, contribuindo, por exemplo, com a CPLP e com outros
paises em desenvolvimento.®**

As CBCs ndo sdo compostas apenas por membros oriundos da estrutura estatal,
estando abertas a participacdo de pessoas fisicas e juridicas, publicas e privadas,
conforme dispde 0 Regimento Interno (V, 2): “A participagao nas CBCs sera aberta aos
segmentos publico e privado com interesse direto no setor de telecomunicacfes, assim
como a especialistas que possam prestar colaboragdo nesta area”. Todavia, como se
nota, a acessibilidade a participacdo ndo é a mesma da que ocorre em uma consulta ou
em uma audiéncia publica. Qualquer participante deve ser previamente aprovado, sob o
crivo de ter ou ndo interesse direto no setor de telecomunicagdes. Nao ha definicdo para
“interesse direto”, mas, hoje, participam das CBCs, basicamente, entidades académicas
e empresas, além de funcionarios do Estado.

As CBCs encarnam, mal ou bem, o papel institucional do 6rgdo regulador no
contexto de uma democracia contestatoria de cunho republicano. Elas sdo canais de
formulacdo e de participacdo prévia. 1sso permite que a decisdo gerada

internacionalmente, vinculativa ou ndo, carregue uma maior legitimidade quando

%% Eventualmente sdo criadas CBCs Temporérias, que visam a preparar a posicio brasileira para certas
ocasides, frequentemente relacionadas a ocorréncia das Conferéncias Mundiais da UIT.
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aplicada no Pais, porquanto j& esperada, refletida e posicionada no mapa regulatério dos
atores setoriais.

N&o h4, por outro lado, registro recente de uma aplicacdo imediata de algum
documento internacional no Pais, por mais que tenha carater vinculativo.
Frequentemente, porém, as recomendacdes de normalizacdo e o Regulamento de
Radiocomunicacbes da UIT orientam a atividade de certificagdo e homologacdo da
Agéncia e pré-condicionam a alocacdo e a regulamentacdo de faixas do espectro de

radiofrequéncias.

3.3.4. Estudo de casos

3.3.4.1. International Mobile Telecommunications (IMT)335

O padrdo International Mobile Telecommunications (IMT), cunhado no a@mbito
do Setor de Radiocomunicacdes da UIT (UIT-R) e refletido no Regulamento de
Radiocomunicacfes (RR) e em recomendacdes, talvez seja 0 exemplo mais claro do
impacto das decisdes da Unido Internacional de Telecomunica¢des no Pais. A criacao
do IMT fundamenta-se na ideia de uma padronizacdo mundial de protocolos, de faixas
de frequéncia e de politicas regulatorias que levasse a um ganho de escala na producéo
de equipamentos — sobretudo, estacOes radio base e estaches terminais — e a uma
convergéncia de fabricantes, tecnologias e operadoras.®*® Essa harmonizacdo permitiria
a rapida disseminacdo dos servigcos moveis em funcdo do baixo custo de producéo
alcancado e induziria a diminuicdo do hiato entre paises desenvolvidos e paises em
desenvolvimento.

O IMT é objeto de deliberacdo a cada duas Conferéncias Mundiais de
Radiocomunicacdo (CMRs). A concepc¢do do padrdo iniciou-se em 1994, sob o home
Future Public Land Mobile Telephony System (FPLMTS). Foram, entdo, prospectadas

dezenas de tecnologias que poderiam ser avalizadas pelo padrdo. O desafio consistia,

%5 0O relato e a anélise deste caso ndo seriam possiveis sem a valiosa colaboracdo do colega Maximiliano
Salvadori Martinh&o.

%% Embora o trabalho sobre o International Mobile Telecommunications (IMT) tenha sido conduzido
principalmente no UIT-R, que é responsavel pelo estabelecimento dos planos de radiofrequéncia e
pela fixacdo de certos padrdes de equipamentos de radio, também houve o envolvimento com o
UIT-D, que desenvolveu manuais para paises em desenvolvimento realizarem as transicOes
tecnoldgicas e prepararem-se regulatoriamente, e com o UIT-T, que trabalhou na normalizacdo dos
sistemas de comunicacdo, modulacdo, compressdao de voz, usos de tunelamento, entre outros
aspectos ancilares do IMT.
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entre outros, em conceber um sistema que provesse transmissdo de dados em alta
velocidade, qualidade de voz similar a telefonia fixa e roaming global (Unido
Internacional de Telecomunicagdes 2001-2002).

Apresentada a demanda, procuraram-se 0s sistemas capazes de supri-la, a
quantidade de espectro de radiofrequéncias necessaria para atendé-la, quais faixas
seriam as candidatas e, para escolhé-las, uma analise do impacto regulatério. Elaborado
o relatério ao longo dos anos seguintes, a definicdo da terceira geracdo da telefonia
movel (3G) ocorreu na CMR de 2000 e marcou a mudanca da nomenclatura de
FPLMTS para IMT-2000. Para o 3G, fixaram-se as faixas de radiofrequéncia de 800,
900, 1.800, 1.900 e 2.100 MHz. Cinco interfaces foram padronizadas, de acordo com a
Recomendacdo UIT-R M.1457, aprovada em maio de 2000: Code Division Multiple
Access (CDMA2000), Wideband CDMA (WCDMA), Time Division and Space Code
Multiple Access (TD-SCDMA), Universal Wireless Communication-136 (UWC-136) e
Digital Enhanced Cordless Telecommunications (DECT).

Na CMR de 2003, fabricantes e operadoras levaram o pleito por novas faixas de
radiofrequéncia, na medida em que as faixas do IMT-2000 mostravam-se insuficientes
diante das projecdes de utilizacdo do espectro no tempo. Uma das resolugdes da CMR
2003 foi, portanto, prospectar novas faixas de radiofrequéncia para o IMT. O roteiro de
trabalho padrdo foi seguido até a Conferéncia seguinte e o relatorio produzido no
periodo foi apresentado e deliberado na CMR de 2007.

No relatério, propunha-se que as bandas de radiofrequéncia candidatas
situassem-se entre as faixas de 400 e 5 GHz e indicavam-se, por conseguinte, as
seguintes: 410-30 MHz, 450-70 MHz, 470-806/862 MHz, 2,3-2,4 GHz, 2,7-2,9 GHz,
3,4-4,2 GHz e 4,4-4,99 GHz. (Unido Internacional de Telecomunicagbes, Setor de
Radiocomunicac6es 2007) Como resultado da CMR, o IMT-2000 deu lugar ao IMT-
Advanced e nasceu a quarta geracdo de tecnologia movel (4G). Foram identificadas e
fixadas faixas do espectro de radiofrequéncias em ambito mundial e em ambitos
regionais. Mundialmente, padronizaram-se as faixas de 450-70 MHz e de 2,3-2,4 GHz;
regionalmente, nas Américas, foram padronizadas as faixas de 700 MHz (698-806
MHz) e de 3,4-3,6 GHz**" (Unido Internacional de Telecomunicaces, Setor de
RadiocomunicacBes 2008). Os atos finais da CMR também contiveram disposicoes
acerca da faixa de 2,5-2,7 GHz para o IMT. Em 2010, um grupo de trabalho do UIT-R

7 A padronizaco da faixa de 3,4-3,6 GHz foi feita, praticamente, em &mbito mundial, porquanto mais
de 90 paises apoiaram-na.
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reconheceu apenas duas interfaces como aptas a se enquadrarem nos critérios de 4G:
Long Term Evolution (LTE) e Worldwide Interoperability for Microwave Access
(Wimax), duas das quais haviam sido apontadas em 2007.%%

J& se indicou, no capitulo anterior, que a Constituicdo da UIT atribui carater
vinculativo ao RR, o que Ihe da forca de tratado. Todavia, nunca houve a internalizacao
organica desses documentos, ocorrendo isso de maneira pulverizada por meio das
resolucdes da Anatel que aprovam regulamentos sobre canalizacdo e condig¢des de uso
de radiofrequéncias. E isso que tem ocorrido com o IMT.

As faixas de radiofrequéncia de 3G foram alocadas para a telefonia movel, em
obediéncia a decisdo oriunda da UIT na CMR de 2000, por meio da Resolucdo da
Anatel n® 454, de 11 de dezembro de 2006, que aprovou o Regulamento sobre
Condigdes de Uso de Radiofrequéncias nas Faixas de 800 MHz, 900 MHz, 1.800 MHz,
1.900 MHz e 2.100 MHz. A Resolucédo destinou essas radiofrequéncias ao SMP e o art.
1° do Regulamento aprovado ¢é explicito: “Este Regulamento tem por objetivo
estabelecer as condicdes de uso das faixas de radiofreqiiéncias constantes da Tabela 1
por sistemas digitais do SMP, em conformidade com o Regulamento de
Radiocomunicacfes da UIT (S1.24)”.

Embora a canalizacdo realizada tenha prejudicado o uso de sistemas de acesso
fixo sem fio para o STFC (Wireless Local Loop — WLL), exigindo sua desativagdo ou
sua realocacdo no espectro®®, e apesar de haver outras possibilidades de canalizagdo
possiveis e adotadas por outros paises, a preliminar exposta na Consulta Publica n° 724,
de 10 de julho de 2006, denunciava a indisposicdo para com outras solugdes: “Como
resultado da presente Consulta Pablica, a Anatel pretende: (...) XIIl — adequar as
condicdes de uso de radiofrequiéncias das faixas de 800 MHz, 900 MHz, 1.800 MHz, e
estabelecer as condicdes das novas faixas de 1.900 MHz e 2.100 MHz, para uso em

aplicacBes que sigam as especificacdes IMT-2000, do UIT-R”.3%

¥ A nota para a imprensa dessas  conclusBes encontra-se  disponivel  em
http://mww.itu.int/net/pressoffice/press_releases/2010/40.aspx (Gltimo acesso em 25 de margo
2011).

%9 As faixas do Wireless Local Loop (WLL) que acavalavam as faixas do IMT-2000 ja haviam sido
“congeladas” por meio das Resolugdes da Anatel n® 313 e n° 314, de 19 de setembro de 2002, que
restringiu a expedicdo de autorizagdo de uso de radiofrequéncia e o licenciamento de novas estacoes
para os sistemas de acesso fixo sem fio j& em operacdo e definiu prazo para término da
exclusividade da operacdo de faixas por esse sistema.

%9 Na Consulta Pablica, previa-se que os sistemas WLL sairiam de operacdo em 2011. A melhor solugéo
encontrada pela Agéncia, estampada no art. 24 do Regulamento, foi permitir que eles continuassem
em operacao, no entanto remanejados entre esta¢des da mesma entidade.
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Com a padronizacdo do IMT-Advanced, a Agéncia expediu trés resolucdes que
merecem destaque. A Resolugéo n° 537, de 17 de fevereiro de 2010, publicou um novo
Regulamento sobre Condicdes de Uso da Faixa de Radiofrequéncias de 3,5 GHz; a
Resolucdo n° 544, de 11 de agosto de 2010, modificou a destinagéo da faixa de 2,5 a 2,7
GHz; e a Resolugéo n° 558, de 20 de dezembro de 2010, aprovou o Regulamento sobre
Canalizacdo e Condicdes de Uso de Radiofrequéncias na Faixa de 450 MHz a 470
MHz. Os trés regulamentos salientaram o fato de estarem sendo elaborados em
conformidade ao RR, sobretudo aos sistemas méveis IMT.

Viu-se que os padrées 4G mais apropriados sdo o LTE e o Wimax. Este é um
padrdo novel, mas com arranjos comerciais mais pulverizados, baseados em royalty
pools, ao passo que aquele é um padrédo para redes moveis com um legado significativo,
mas que, por outro lado, possui direitos comerciais mais concentrados. O
desenvolvimento de tecnologia Wimax tem sido bastante incentivado no Pais®*, que
também tem apoiado a sua padronizacao internacional para banda larga movel, tendo
conquistado sua indicacdo como interface 4G. O LTE ndo possui producdo ou
desenvolvimento nacional, sendo seus royalties detidos, em grande parte, por empresas
estrangeiras, como a americana Qualcomm.

As faixas de 450 MHz e de 2,5 GHz, no entanto, foram canalizadas,
aparentemente, de forma a beneficiar a tecnologia de raiz CDMA (LTE) em vez de
Wimax.?** Isso se verifica pelo fato de que a primeira foi canalizada a luz da
Duplexacéo por Divisdo de Frequéncia (FDD — Frequency Division Duplexing) e de que
também o foi cerca de 70% da faixa de 2,5 GHz. Na faixa de 450 MHz, o uplink ficou
na subfaixa de 451 a 458 MHz e o downlink, na de 461 a 468 MHz; a faixa de 2,5 GHz
foi toda fatiada de maneira 6tima para o FDD, com exce¢do de 50 MHz (2.570 a 2.620
MHZz). A tecnologia Wimax faz uso de Duplexacédo por Divisdo de Tempo (TDD — Time
Division Multiplexing) e fica restrito, na faixa de 2,5 GHz, a subfaixa central apontada.

Faz sentido pensar que a faixa de 450 MHz néo foi destinada de forma 6tima ao
Wimax (TDD) porque ainda nao ha desenvolvimento concluido para a operacdo dessa
tecnologia na faixa; a Unica tecnologia disponivel é a CDMA. No entanto, o fato de a

faixa de 2,5 GHz ter sido pouco otimizada para o TDD néo se harmoniza perfeitamente

%1\, a esse respeito, por exemplo, o desenvolvimento realizado pela Parks (Anatel libera primeira
certificacdo WiMAX para empresa nacional 2010) e, entre as iniciativas de capital de risco da
Financiadora de Estudos e Projetos (FINEP), o projeto da empresa Dataprom (Financiadora de
Estudos e Projetos 2010).

%2 Além da disponibilidade de Wimax para a faixa de 2,5 GHz, conforme j& apontado, também esta em
desenvolvimento o uso dessa tecnologia para a faixa de 450 MHz (GROSSMANN 2011).
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as iniciativas brasileiras de politica produtiva e tecnoldgica. Pode-se ficar ainda mais
estupefato quando se verifica que a forma de divisdo da faixa de 2,5 GHz foi puramente
importada da Recomendacdo UIT-R M.1036, documento sem qualquer carater
vinculativo.**?

Esse debate ficou explicito na Consulta Publica n® 31, de 31 de julho de 20009,
que precedeu a Resolugdo da Anatel n° 544/2010. Entre as contribuicGes, destaca-se a
da Qualcomm: “A Qualcomm apoia 0 uso do espectro de 2.5 GHz conforme
estabelecido na opgcdo C1 da recomendacdo UIT-R M.1036 (...)”. Houve, em
contrapartida, uma séria de contribuicdes de advogados do padrdo Wimax, alegando,
entre outros argumentos, que a proposta violava a neutralidade tecnolégica por impedir
expressamente o uso de TDD em toda a faixa, que o uso de FDD em comunicagdes
assimetricas implica um uso ineficiente do espectro e que a proposta beneficia
desproporcionalmente as prestadoras de SMP e o padrdo LTE.3*

O caso do IMT ilustra bem como funciona a relacdo da Anatel com 0 RR e 0s
documentos correlatos da UIT. Por um lado, as instituicbes republicanas existentes no
ambito da Agéncia tém-se mostrado capazes de servir de canal de expressdo da
sociedade, que contesta as propostas apresentadas pela Administracdo e recebe
respostas em retorno. Por outro lado, existe um nitido carater pétreo conferido ao RR e
as recomendacdes eventualmente levadas em consideragdo na formulagdo das propostas
de ato normativo. Em outras palavras, admite-se que a proposta seja debatida em
consulta publica, entretanto a Agéncia nitidamente ndo se dispbe a ir de encontro a

algum ato da UIT, adotando-o0 como pressuposto do proprio procedimento de consulta.

3.3.4.2. AUIT e a Internet3%

No capitulo anterior, tangenciou-se o tema da governanca mundial da Internet e
falou-se brevemente a respeito da ICANN.*® A sua posicdo hoje no mundo da-se no

contexto, anteriormente apresentado, de esvaziamento da UIT e de surgimento de

%3 A primeira alternativa dada pela Recomendacéo para uso da faixa (C1) foi a adotada pelo Brasil.
Ressalte-se que a prépria Recomendacdo admite a possibilidade de cada Estado compor o arranjo
que lhe aprouver entre TDD e FDD dentro da faixa, mas destaca que, em caso de combinagao, (...)
a separac¢do duplex mostrada em C1 ¢é preferivel” (Unido Internacional de Telecomunicagdes 2007).

%% N#o foi possivel acessar a resposta da Agéncia as contribuicdes, mas, a julgar pela permanéncia, no
Regulamento, da canalizacdo constante da Consulta Publica, pode-se presumir que ndo houve
adocdo de outra forma diferente da prevista na Recomendagao UIT-R M.1036.

5 Agradeco ao colega Bruno Ramos pelos diélogos referentes a essa tematica.

%8 \/. nota de rodapé n° 243.
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estruturas paralelas, mais flexiveis e ageis, porém menos universais, que passam a
protagonizar temas de relevancia global para o setor de TICs. A UIT, porém, vem
tratando do tema Internet como pode, procurando exercer governanca sobre ela até o
limite de sua capacidade e proporcionando alguma coordenacao dos paises insatisfeitos
com a ICANN.

Esses paises alegam que a governanca feita pela ICANN tem base informal e
estd adstrita, formalmente, a estrutura do governo americano, sob jurisdicdo daquele
pais. Isso dificulta a participacdo equanime de todos os paises interessados,

principalmente os paises em desenvolvimento.

A governanga da Internet demanda o envolvimento do direito internacional,
em razdo de sua natureza global descentralizada, e um sistema de freios e
contrapesos entre distintas entidades de governanga. Nas instituicGes
domésticas, principios de accountability e legitimidade sdo importantes na
criacdo desses mecanismos. No contexto internacional, as arquiteturas podem
se diferenciar consideravelmente — por causa do envolvimento de multiplas
autoridades globais —, mas esses mesmos principios sdo igualmente
importantes. Portanto, podemos dizer que os 6rgdos de governanca da
Internet exigem um nivel de legitimidade e accountability compativeis com
seus poderes decisorios. (...) Podemos inferir que a ICANN possui fortes
poderes politicos e regulatérios, mas carece dos freios e contrapesos
fundamentais que Ihe provejam responsabilidade publica (accountability).**’
(TRIPATHI, SINGH e DUBE 2009, 375-6)

A WSIS e o IGF foram institucionalizados como meio de as Nagdes Unidas
tentarem expandir sua esfera de governanca sobre a Internet, competindo com a
ICANN, que sempre se caracterizou como um 0rgéo técnico. A prépria UIT tem alcado
voos sobre o assunto, ndo se conformando com sua posicdo de membro do Comité
Consultivo para Assuntos Governamentais (GAC — Governmental Advisory Committee)
da ICANN.

O Setor da UIT encarregado da padronizacdo de tecnologia e de aspectos de
politica publica para a Internet é o de Normalizacdo (UIT-T). Esse Setor organiza seu
trabalho por meio de vérios grupos de estudo.**® A maior parte desses grupos lida com
interoperabilidade técnica entre equipamentos e redes. O trabalho € majoritariamente

conduzido pela iniciativa privada e, com as reformas aprovadas na Assembleia Mundial

%7 Tradugdo livre do original: “IG demands the involvement of international law due to its global
decentralized nature and a system of checks and balances among different governance entities. In
domestic institutions, principles of accountability and legitimacy 21 are important in the creation of
such mechanisms. In the international context, the designs may differ considerably — because of
involvement of multiple global authorities — but these same principles are equally important. Thus,
we can say that 1G bodies require a level of legitimacy and accountability commensurate with their
decision-making powers. (...) We can infer that ICANN is with full regulatory and political powers,
but without the fundamental checks and balances that provided public accountability.”

8 Existem 17 grupos permanentes de estudo, além de grupos formados ad hoc para temas especificos.
(TSAG at a Glance 2011)
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de Normalizagdo de Telecomunicagdes de 2000, as normas consideradas puramente
técnicas sdo aprovadas em seus proprios grupos de estudo, por meio de procedimentos
mais rapidos. **° Para as recomendages que tém implicacdes politicas ou regulatérias,
utiliza-se o procedimento de aprovagdo tradicional. (Unido Internacional de
Telecomunicag6es 2005)

Os grupos de estudo que tratam de temas com forte impacto em politicas
publicas e na atividade regulatoria sdo os de n° 2 (Aspectos operacionais de provimento
de servicos e gerenciamento de telecomunicacdes) e o de n° 3 (Principios de tarifacdo e
contabilidade, incluindo questdes de politicas e de economia relacionadas as
telecomunicagdes). O Grupo n° 2 lida, em sua maior parte, com recursos de numeracéo
e de enderecamento e o Grupo n° 3 tem como tema central harmonizar
internacionalmente principios a respeito da remuneragdo de interconexdo de redes.
Esses dois grupos trabalham com temas acerca da Internet que se sobrepdem, de alguma
forma, as atribuicGes da ICANN.

Um desses temas esta refletido na Recomendacdo UIT-T D.50, a respeito da
remuneracdo do trafego de Internet. O documento é bastante lacénico e recomenda que
os Estados garantam, nacionalmente, que os provedores de conectividade Internet
internacional facam acordos bilaterais para prover o servi¢co aos interessados. Ainda
aponta que eventuais pagamentos pela aquisicdo desse servico sejam feitos mediante os
acordos bilaterais. (Unido Internacional de Telecomunicagdes 2008) Muitos paises,
sobretudo os em desenvolvimento, vém tentando promover mudancgas no texto dessa
Recomendacdo, alegando que ela reproduz as desigualdades mundiais em vez de
aproximas paises ricos e pobres, com alto volume de trafego e com baixo volume de
trafego.

Como se viu na ultima subsecdo do capitulo anterior, o RTI é a norma da UIT
que instituiu o sistema de remuneracdo de trafego internacional e, juntamente com
algumas recomendacdes, propiciou o subsidio de paises mais pobres pelas chamadas
originadas dos paises mais ricos. Em outras palavras, recebia-se a tarifa internacional
quando a rede local era usada para terminar o trafego oriundo de outro pais. Como 0s
paises em desenvolvimento sempre receberam mais chamadas do que realizaram, eram
beneficiados com esse sistema. Com a liberalizacdo do setor de telecomunicacdes em

varios paises, o RTI tem caido em desuso.

9 para a apresentagdo das demandas e das disputas que levaram & criagdo desse mecanismo, V.
MACLEAN (2008).
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Talvez a perversidade mais visivel da auséncia de regulacdo sobre a
remuneracao de redes internacionais, atualmente, seja o trafego sob o protocolo Internet
(IP — Internet Protocol). Com a Recomendacdo UIT-T D.50 — praticamente uma ndo
regulacdo —, pode-se dizer que os paises menores, mais pobres, menos dotados de
infraestrutura e mais isolados estdo, de alguma forma, subsidiando as redes dos paises
maiores, mais ricos, mais centrais e mais dotados de infraestrutura.

Para a troca de trafego IP, existem duas modalidades: o peering e o transito. O
peering ocorre quando duas operadoras com tamanho razoavel (em termos de nimero
de usuérios e de volume de trafego gerado) decidem interconectar suas redes
diretamente e ndo cobram remuneracdo pelo trafego entrante ou sainte de uma para a
outra. O trénsito ocorre, geralmente, quando uma operadora menor precisa adquirir
interconexdo ao backbone Internet, mas, como acessa mais o conteudo de outras redes
do que recebe conexdes, precisa adquirir certo volume de banda de outra operadora
maior, que ndo tem incentivo comercial a entrar em uma relagéo paritaria de reparticdo
de custos — o peering. Portanto, segundo avaliacdo da UIT, os pequenos operadores —
sobretudo os localizados nos paises menores e mais periféricos — terminam por ser
prejudicados ao ter de adquirir capacidade de banda de trafego, custeando-o totalmente,
para obter acesso & Internet. (Are poor countries subsidizing the rich? 2005)**°

Esse sistema, que amplia as disparidades econémicas entre ricos e pobres e entre
grandes e pequenos, reproduz-se no Brasil. Tdo abreviado quanto a Recomendacéo
UIT-T D.50 é o Regulamento Geral de Interconexdo (RGI), aprovado pela Resolucéo da
Anatel n° 410, de 11 de julho de 2005, ao tratar da Internet. O mesmo ambiente de livre
negociacdo previsto na Recomendacdo da UIT é transposto para o0 RGI, conforme se

observa a partir do art. 25:

Art. 25. As prestadoras podem, nos termos da regulamentacdo, realizar
Interconexdo de suas redes para cursar trafego, originado e terminado em
suas redes.

§ 1°. E vedada a Interconexdo de redes com proposito diferente de cursar
trafego entre Usudrios das redes interconectadas.

§ 2° A ligacdo de Redes de Telecomunicacbes de suporte a backbone
Internet é considerada Interconexao classe V.

Como resultado, tem-se que as disparidades de mercado entre, de um lado,
proprietarias de grandes backbones e de saidas internacionais para a Internet e, de outro,

pequenos provedores de acesso a Internet mantém-se. O custo do transito IP,

%0 As tentativas de alteracdo dessa Recomendacéo estdo sendo infrutiferas e, politicamente, vem havendo
um movimento de revigorar o RTI, para dar conta do tema da remuneragao do trafego IP e instituir a
obrigacdo de realizacdo de peering ou, ao menos, conformar um sistema de remuneragdo menos
assimétrico que o transito atual.
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funcionando como instrumento de exercicio do poder de mercado, e a imobilidade da
atividade regulatéria a esse respeito, reproduzindo a sistematica internacional, provocou

1 o até

0 CGLl.br a instituir o seu programa de Pontos de Troca de Trafego (PTTSs)
mesmo o Poder Executivo a restaurar a Telebras, por meio do Decreto n® 7.175, de 12
de maio de 2010, com o propdsito de reduzir o preco desse insumo no atacado e
propiciar maior competicdo e menores custos para o usuéario final.

Embora seja um tema a disposicdo do regulador nacional, nunca foi posto
publica e amplamente em discussdo no ambito da Agéncia. O assunto foi tratado por
meio da Consulta Publica n° 549, de 13 de julho de 2004, porém a Unica contribuicao
referente & imposicdo de maior obrigatoriedade na Interconexdo Classe V foi rechacada
sob o argumento de que a facultatividade preservaria, de maneira mais adequada, 0
principio do uso eficiente das redes. A Agéncia também nédo publicou posteriormente
quaisquer regras especificas para remuneracdo de trafego entre redes de dados ou de
trafego IP. Com isso, o Brasil defende internacionalmente uma maior transparéncia na

atividade de governanca da Internet®*

e a modificacdo do sistema de troca de trafego,
mas, aparentemente, condiciona a mudanca desse sistema, em ambito interno, a

evolucdo dessa discussdo no plano internacional.

%! para mais informacdes acerca dessa iniciativa, v. MOREIRAS e GETSCHKO (2008).

%2 v/, por exemplo, relatério de viagem da delegacéo brasileira & Reunido Conjunta dos dois Grupos
Relatores sobre Interconexdo Internacional Internet, Custos e de Metodologia de Fluxo de Trafego,
ocorrida em Bruxelas, em outubro de 2003, disponivel em
http://www.anatel.gov.br/Portal/exibirPortalRedireciona.do?codigoDocumento=91528 (Gltimo
acesso em 27 de marco de 2011).



Conclusao

Inexiste alternativa para a internalizacdo das normas e das pseudonormas
internacionais, a luz do republicanismo, que ndo passe por procedimentos de
democracia participativa, contestatoria ou deliberativa. Com os estudos aqui realizados,
pOde-se observar que um conjunto de instituicGes dessa natureza foi criado no &mbito da
introducdo das agéncias reguladoras no Pais. A partir da observacdo da dindmica pratica
dessas instituicbes, € possivel concluir, por um lado, que, em geral, elas tém se prestado
aos objetivos para 0s quais existem, quais sejam, os de serem canais de participacdo
republicana no contexto de uma hipertrofia historica do Poder Executivo em dados
setores da economia e 0 de informarem a Administragdo Publica acerca da melhor
alternativa em prol do bem comum. As instituicdes participativas no ambito das
agéncias, por outro lado, ainda ndo atuam de forma plenamente republicana como
caminhos para a legitimagdo das politicas internalizadas em razdo de normas e
pseudonormas internacionais.

No setor de aviacdo civil, a participacdo da sociedade ocorre no seio dessa
internalizacdo, na medida em que, desde 2008, a Agéncia utiliza 0 mecanismo formal
dos RBACs para transpor 0s anexos tecnicos para o direito interno. Esses Regulamentos
submetem-se, comumente, a consultas ou a audiéncias publicas antes de serem
aprovados. A ANAC tem, recentemente, mostrado indicios de que esta atenta a busca do
bem comum, ainda que, para isso, seja necessario ir de encontro as normas estabelecidas
pela OACL** O neorrepublicanismo, porém, propugna uma ampla abertura
participativa e contestatéria dos procedimentos de producdo normativa a sociedade e
isso ndo se tem verificado de forma plena no ambito da ANAC.

O primeiro passo a ser dado pela Administracdo, antes de projetar qualquer
orientacdo ou norma, € rastrear os interesses da comunidade a qual esta vinculada. Para
as normas produzidas nacionalmente, esse crivo é razoavelmente bem realizado. Para as
normas internacionais internalizadas, porém, em especial as da OACI, ndo ha abertura a
participacdo ou a contestacdo popular para que haja essa verificacdo dos interesses e das
ideias nacionais. Viu-se que, embora haja um processo formal de tramitacdo de
documentos entre a OACI, a ANAC e a Delegagdo Permanente do Brasil junto a

Organizacdo, ndo ha instituicbes republicanas que garantam uma voz para a sociedade;

%3 /., a esse respeito, a subsecdo 3.2.4.1.
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o0 procedimento de formacdo de posicéo € aberto exclusivamente a propria Agéncia — e,
eventualmente, a quem possua algum acesso privilegiado a Administracdo, se esse for o
caso. A partir do momento em que a norma ja estd formada e passa-se a etapa de
internalizacdo, a discussdo de uma série de disposi¢Oes encontra-se, se ndo juridica,
politicamente preclusa e isso significa a ndo concretizacdo dos principios da filosofia
neorrepublicana.

No setor de telecomunicagdes, ndo existe um caminho especifico para a
internalizagéo das decisdes emitidas pela UIT que constituam normas ou pseudonormas.
A transposicdo de recomendacdes e regulamentos para o direito interno séi ocorrer
embutida em resolucbes da prépria Agéncia. Na medida em que todas as resolugdes
submetem-se a processos de participacdo da sociedade, as decisdes internacionais
passam, materialmente, pelo crivo contestatorio neorrepublicano. Apesar disso, 0s
documentos com efeito vinculativo sdo nitidamente vistos como incontestaveis, na
medida em que a eles se atribui forca de tratado. Esquece-se, poréem, que até os tratados,
depois de ja firmados, sdo contestados a luz dos interesses nacionais mediante processos
republicanos antes de serem internalizados. N&o ha, no entanto, caso em que a horma ou
pseudonorma internacional é aplicada diretamente ao Pais, como costuma ou costumava
ocorrer no setor de aviacdo civil; todas passam, ainda que implicitas e pouco
permeaveis, pelos procedimentos devidos.

Um ponto em que a internalizacdo das normas e das pseudonormas
internacionais pela Anatel é nitidamente republicano é o debate existente previamente a
formacdo da posicdo a ser apresentada pelo Pais em foros internacionais. As CBCs sao
0S espacos em que isso ocorre. Elas trabalham permanentemente sobre os documentos
preparatorios das conferéncias mundiais dos setores da UIT e de outros organismos
internacionais de relevancia para o setor e, muitas vezes com a participacdo da academia
e da iniciativa privada, ajustam os pontos e 0s argumentos a serem defendidos pelo Pais
no espaco institucional global. Todavia, pode-se reconhecer a fraca institucionalidade
desses 6rgdos em serem a porta universal do Pais para esses eventos.

As CBCs possuem dificuldades praticas em incentivar a participacdo da
sociedade civil, em coordenar seus trabalhos internamente a Agéncia e em articular uma
posicdo universal do Pais para os temas submetidos a decisdes em nivel internacional. E
verificavel a participacdo de algumas entidades ndo estatais nas discussdes, porém
organizagdes da sociedade civil de maneira geral e, particularmente, representacdes dos

usuarios praticamente ndo tomam parte nos trabalhos de formacdo da posi¢do do Pais.



227

N&o é raro também, a Agéncia adotar uma posicdo no ambiente internacional e ndo agir
de forma coerente no ambiente nacional.*** Além disso, outros 6rgdos do governo —
ministérios e autarquias, por exemplo — ndo costumam fomentar esses espacos de
discussdo como polos de formacgéo da posicdo do Brasil em temas que lhes tanjam; o
préprio Ministério das RelacBes Exteriores ndo acompanha regularmente as reunides
das CBCs. O resultado desse cenéario é a esterilidade das posi¢des afinal formadas.
Ainda que a Agéncia empenhe-se a conformar a melhor posi¢do possivel, a falta de
insumos participativos e de pontos de vista extrassetoriais logicamente empobrece e
enfraquece a legitimidade das decisdes do Pais no plano internacional.

Todas essas dificuldades para fortalecer um mecanismo de participacao prévia as
decisBes internacionais contribuem para reforcar a falta de confiabilidade atribuida as
normas e as pseudonormas internacionais. No segundo capitulo, viu-se que muitos
autores tentam trabalhar o paradigma republicano em nivel internacional, procurando
enxergar uma comunidade global e uma arena publica inclusiva simbolizada pelas Ols,
mormente as do Sistema ONU. Nesse contexto, a sociedade civil global organizada —
principalmente organizacbes ndo governamentais com atuacdo internacional — €
observada por boa parte da doutrina como garantidora da observancia de um bem
comum global nas decisdes de Ols e de outros organismos internacionais, na medida em
gue minimamente participativos.

Viram-se 0s perigos de se confiar de maneira absoluta na participacao
supostamente democratica dos organismos internacionais. Em geral, 0os organismos
deliberativos internacionais carecem de representatividade, de um sistema de freios e
contrapesos eficaz, de submissdo a alguma jurisdicdo reconhecida como legitima por
todos, de instituicdes contestatérias que estimulem a participacdo neorrepublicana, de
um ambiente organizado, de transparéncia e de responsabilidade publica
(accountability). Além de consideracBes gerais, observou-se, também, como esses
problemas manifestam-se concretamente no ambito da OACI e da UIT.

Muitas Ols hoje gozam de uma independéncia relativa aos Estados que as
criaram, desafiando a filosofia juridica internacional, que ainda se apoia largamente na
concepcdo westfaliana. O Estado nacional deve ter, portanto, formas juridicas
minimamente coerentes no relacionamento com esses organismos e suas decisdes. O

Brasil, por exemplo, é dotado de um complexo sistema para internalizagdo de tratados,

%% No que se refere a essa questdo, v. subse¢io 3.3.4.2.
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garantindo que a sociedade, por meio do Congresso Nacional, manifeste-se contra ou a
favor. Instituir um processo similar para a internalizacdo das normas e das
pseudonormas emitidas pelas Ols é uma exigéncia das instituicbes republicanas que
conduzem o Estado desde o seu nascimento e que estdo na base da Constituicdo
moderna.

O republicanismo tem como objetivo garantir a liberdade dos concidadaos,
entendida como auséncia de dominacéo. Existe certo debate a respeito disso, mas pode-
se pincar o conceito historicamente sustentado de que liberdade como ndo dominacao
significa inexisténcia de interferéncia arbitraria. Afasta-se da ideia liberal de que a mera
interferéncia significa restricdo da liberdade; também se retifica a percepcao
comunitarista — ou “humanista civica”, em sua defini¢do a-histérica — de que liberdade
significa exercicio da participacdo politica. A participacdo politica tem papel
fundamental para o republicanismo, assim como para 0 comunitarismo, entretanto ela,
em si, ndo compde o conceito de liberdade. O republicanismo, na corrente aqui exposta,
entende a participacdo do cidaddo nos negocios do Estado como um meio de se garantir
a liberdade — esta n3o deixa de ser um conceito negativo. E o republicanismo que esta
na base de muitas das instituicbes do Estado moderno, entre as quais as que impdem
filtros para a internalizacdo legitima de normas alienigenas.

Quando se fala em republicanismo, ndo se esta referindo a um arbitrio filosofico.
Trata-se de ideias presentes no pensamento politico das comunidades desde a Roma
antiga, que ganharam autonomia e abstracdo no norte da Itdlia ao término da ldade
Média. A partir dai, efluiram através dos seculos e permanecem vivas até hoje. As
instituicbes de participacdo popular, de separacdo de poderes, de rotatividade na
ocupacdo de cargos, de plebiscito e sufragio e de governo representativo sdo oriundas
dessa corrente de pensamento e mantém seus fundamentos até hoje, com algumas
oscilacdes.

A luz do neoinstitucionalismo histérico, é nitidamente observéavel a persisténcia
e a duracdo das ideias republicanas. Em momentos fletores ao longo dos séculos, pode-
se observar, também, a resisténcia caracteristica da dependéncia em relacdo a trajetdria
histérica percorrida. A medida que problemas novos surgiam para o paradigma
republicano, este se ia ajustando, alargando ou reorientando, de forma a lidar e a

responder as novas realidades.**

%5 Assim o foi, por exemplo, no resgate republicano realizado pelo humanismo civico florentino, na
guinada democrética de Maquiavel, na legitimacdo do interesse como elemento legitimo da politica
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N&o € diferente em relacdo as normas internacionais. O conjunto de instituicbes
resumidas sob o género governanca global, relativamente novo historicamente, tende a
chocar-se com as ideias e as instituicfes republicanas, que possuem um momentum
muito maior. Comparando-se com a andlise historica realizada neste trabalho, ndo é
mera futurologia arguir que, desse choque, as instituicfes republicanas tendem a sair
fortalecidas e a converter as instituicbes da governanca global em ferramentas da

liberdade politica e da participagdo democrética.

durante a formacdo das republicas americanas e no robustecimento do poder normativo do Poder
Executivo.
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