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  Nota do editor




  Turismo e direito: convergências, coletânea organizada por Rui Aurélio de Lacerda Badaró, é o resultado do primeiro Encontro de Direito do Turismo (Editur). Os temas apresentados, com a incorporação dos debates de que se beneficiaram, estão reunidos neste livro que incursiona pelos direitos nacional e internacional relativos ao turismo, mostrando como duas grandes áreas do conhecimento e da atividade profissional convergem para formar um corpus específico, o direito do turismo – que, no Brasil, vem se firmando como disciplina independente apenas nos poucos anos do novo século.




  Nesta 2ª edição, foram inseridos mais quatro artigos sobre o tema, que incluem discussões sobre direito internacional e o sistema jurídico brasileiro em relação ao direito do turismo e ao direito do consumidor e turismo, entre outros, além dos artigos já existentes na primeira edição, que levantam a discussão sobre esse ramo do direito e os subsídios que fornece ao planejamento da atividade turística, frequentemente embaraçada por normas que não acompanham a agilidade de um setor em extraordinária expansão.




  Esta é mais uma contribuição dada ao setor pelo Senac São Paulo para estudantes e profissionais das áreas de direito, turismo, hotelaria, organização de eventos e correlatos.
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  Prefácio




  Prof. Dr. Wagner Menezes




  Foi com grande prazer que recebi o convite para escrever o prefácio deste destacado e especial livro que empreende a promoção do estudo do direito do turismo, enfatizando a importância do direito internacional para a manutenção do desenvolvimento do turismo e por ser único no mercado editorial brasileiro e referência pela densidade, comprometimento acadêmico e seriedade dos autores.




  Trata-se de um trabalho corajoso e, sem dúvida, inovador, no qual o organizador Rui Aurélio de Lacerda Badaró, sustentando-se em vasta doutrina nacional e estrangeira, procura apontar para o estudo do direito do turismo de maneira didática num quadro de regras, conceitos e teorias menos rígidas, menos categóricas, menos fixas que as de outros ramos do direito, aberto portanto, à construção teórica que o autor tão bem edifica.




  Tal inovação, que muitas vezes transforma a teoria, deriva de um brilhantismo capaz de perceber a realidade e importar para o direito, com as devidas adaptações, novas ideias e conceitos, modificando, assim, a forma de pensar a área. A propósito, esse trabalho vem sendo desenvolvido há um longo tempo pelo autor na academia brasileira e internacional, por meio de seminários, congressos e artigos publicados nos principais periódicos internacionais.




  A cada capítulo do livro percebe-se a coerência da análise do tema central – análise do direito do turismo – sob o prisma do princípio da unicidade e da formulação de propostas inovadoras, tão características e esperadas em uma obra que rompe barreiras rígidas e categóricas do direito.




  O leitor chega ao final de cada discussão com a certeza de que o tema foi esgotado, analisado por diversas facetas, o que torna a leitura gratificante, já que, com honestidade intelectual, os entendimentos mais relevantes sobre cada assunto foram abordados. Assim, a obra, que já seria um deleite pelo seu tema central e primor de redação dos seus textos, proporciona uma leitura instigadora, possibilitando, tanto àqueles que visitam o tema pela primeira vez quanto aos que já sobre ele refletiram, chegar – ou rever – às próprias conclusões.




  A análise do direito do turismo sob a perspectiva do direito internacional promovida pelo autor demonstra como a soft law tornou-se onipresente no direito internacional do turismo. O artigo deixa claro a relevância do direito internacional do turismo, em face da demanda que se amplia a cada ano, e demonstra o entendimento das organizações e agências internacionais sobre sua importância como ramo que possa contribuir para seu desenvolvimento.




  A originalidade sempre implica em riscos. É mais fácil o caminho para aqueles que se contentam em repetir – ou, no máximo, aprimorar – os modismos do momento. São as proposições sobre temas originais, produto da reflexão decorrente de análise crítica de excelentes doutrinadores, que trazem avanço ao pensamento científico.




  É nesse sentido que essa publicação se destaca, pois não se trata de um amontoado de fórmulas precisas retiradas ou copiadas de outros autores, mas sim resultado da com­preensão cognitiva dos autores.




  Mais do que tratar sobre o direito do turismo com ênfase no tratamento internacional do tema, nessa segunda edição em que foram acrescentados mais quatro artigos, os autores procuram demonstrar a maneira com que a matéria se revela tão importante para a economia, quanto à sociedade, à política e ao próprio direito. A interseção com esses temas e o lado sociológico do turismo como responsável por promover o encontro de povos e sociedades diferentes transparece o fenômeno determinante da socialização e do diálogo entre povos.




  O livro, em resumo, e como de certa forma diz seu organizador, pretende ser uma obra em constante evolução, que atenda às necessidades daqueles que atuam na área turística. Assim, apresento esta obra com grande orgulho, ressaltando a coragem e pioneirismo de Rui Aurélio de Lacerda Badaró, que não se intimidou com a tarefa de expandir a obra anterior para o campo do direito internacional. Rui é uma referência de sua geração pelo seu talento e dedicação e, principalmente, pelo comprometimento acadêmico do pensar.




  O debate foi aberto e é acirrado. É possível, como sempre acontece no estudo do direito, divergir de alguns conceitos, porém, o objetivo óbvio da obra não é ditar novos dogmas, mas sim ser maleável, e, assim, provocar o debate doutrinário da matéria para seu melhor entendimento e aplicação.




  A partir desta obra, o direito internacional do turismo assenta-se em alicerces erigidos pelo organizador e por demais autores e doutrinadores nacionais e internacionais, ganhando uma perspectiva maleável e libertando-se de influências dogmáticas para seu estudo.




  A ciência jurídica do direito internacional agora deve, em muito, aos colaboradores dessa obra, em especial, ao seu organizador, a quem rendo minhas sinceras homenagens, dada à inestimável contribuição para o desenvolvimento da doutrina internacionalista sobre o tema.




  Wagner Menezes


  Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo




  Introdução




  O direito do turismo é um ramo jurídico que aspira inserir-se num quadro de regras, conceitos e teorias menos rígidas, menos categóricas, menos fixas que as de outros ramos do direito, por reconhecer que o turismo representa uma área demasiado maleável. Essa maleabilidade da atividade enseja uma análise do direito do turismo sob o prisma do princípio da unicidade, rompendo com a divisão clássica do direito.




  A década de 2003-2013 evidenciou os esforços em prol da consolidação do direito do turismo no Brasil, e um conjunto de ensaios, artigos, estudos, trabalhos, dissertações e teses foram apresentados nesse período. Organismos não governamentais passaram a debater o direito do turismo (Instituto Brasileiro de Ciências e Direito do Turismo – IBCDTur, Sociedade Ibero-americana de Direito do Turismo – Sidetur, Lex Turistica Nova), assim como as estruturas administrativas públicas foram realinhadas para permitir o desenvolvimento da atividade. De outro lado, a lei do turismo entrou em vigor no ano de 2008, o Brasil captou eventos de proporção mundial e passou a regular o setor turístico por meio de portarias e outros atos administrativos normativos.




  No plano internacional, a Organização Mundial do Turismo (OMT) tornou-se agência especializada da Organização das Nações Unidas (ONU) em 2004 e ampliou sua participação nos variados foros sobre assuntos como mudanças climáticas, comércio internacional, combate ao tráfico internacional de pessoas, combate à exploração sexual de crianças e adolescentes, patrimônio histórico da humanidade, entre outros.




  Nesta segunda edição, Turismo e direito: convergências enfatiza a importância do direito internacional para a manutenção do desenvolvimento da atividade. Metodologicamente, houve a reestruturação dos ensaios já existentes e a inserção de novos estudos atuais sobre o direito internacional do turismo e também análises sobre o direito constitucional e o direito do consumidor. Assim, a obra representa um conjunto de dezessete ensaios de renomados doutrinadores brasileiros e estrangeiros sobre o direito e o turismo. Nesta segunda edição, novos estudos de minha autoria sobre o direito internacional do turismo foram incluídos, bem como o ensaio “Direito do consumidor e turismo” da lavra do Prof. Ms. Fabio Calheiros do Nascimento, juiz de direito e expert no direito do consumidor.




  Seja pela memória histórica, seja pelo conteúdo doutrinário, é imprescindível agradecer nominalmente àqueles que, tendo participado do I Editur (Encontro de Direito do Turismo – 2002), foram os responsáveis pela primeira edição desta obra: o Prof. Dr. Gladston Mamede e a aclamada Dra. Eduarda Cotta Mamede, o Prof. Dr. Hee Moon Jo (Coreia do Sul), o Prof. Dr. Jorge Luís Mialhe, o Prof. Dr. Manuel David Masseno (Portugal), a Prof. Dra. Juliana Kiyosen Nakayama, a Prof. Dra. Heloísa Helena de Almeida Portugal, a Prof. Dra. Maria de Fátima Ribeiro, a Prof. Dra. Dorothée Susanne Rüdiger (Alemanha), o Prof. Dr. Ercílio Antonio Denny (in memoriam), a Prof. Dra. Eldis Camargo Neves da Cunha, o Prof. Dr. Alexandre Rossi e o Prof. Dr. Enedir Beccari.




  Por fim, esta segunda edição pretende manter acesa a chama dos estudos sobre o direito do turismo, seja esta disciplina um ramo autônomo ou não da ciência jurídica. Boa leitura!




  Turismo, constituição e a lei do turismo




  CONSIDERAÇÕES SOBRE O ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO PARA UM DIREITO DO TURISMO




  Rui Aurélio de Lacerda Badaró[1]




  Introdução




  O crescimento do turismo é um dos principais fenômenos políticos, culturais, econômicos e sociais do século XX, atingindo uma dimensão mundial de relevância na economia global. É uma atividade tão importante que movimenta, segundo a Organização Mundial do Turismo (OMT), cerca de 3 trilhões de euros anualmente. Essa silenciosa revolução começou no século XIX com o processo de massificação do turismo, graças ao desenvolvimento das tecnologias de transporte da época, facilitando as viagens das pessoas.




  O turismo envolve processo migratório, encontros e descobertas. Ele é, de modo fundamental, terra das liberdades e, enquanto expressão destas, não pode desenvolver-se ou mesmo existir sem elas. A prática do turismo pressupõe a existência das liberdades públicas essenciais, peculiarmente o direito de ir e vir. O Estado, exercendo sua soberania, é quem, enquanto vetor, limita as possibilidades de acesso a certas partes de seu território, suprimindo ou limitando per se o desenvolvimento da atividade turística.




  O desenvolvimento do turismo está entremeado a outras liberdades como a de associação e as da indústria e comércio. O turismo pode, sem dúvida, aparecer simplesmente como excludente do intervencionismo estatal e, neste caso, deve ser analisado empiricamente, visto ser o tipo de objeto de preocupação singular por parte do Estado por meio dos poderes públicos e órgãos especializados na atividade turística.




  Nesse contexto, a regulamentação jurídica do turismo brasileiro é dividida em três períodos. Até 1966, havia uma legislação incipiente. A partir do Decreto-lei nº 55, viveu-se uma fase de construção (Leis 6.505/77 e 6.513/77), com uma crescente edição de normas regulamentares, refletindo a política de intervenção e controle das atividades econômicas. A segunda fase, período da desconstrução, é marcada pelo Decreto-lei 2.294/86 e, em seguida, pela Constituição de 1988, que encerram a fase de intervenção e arbítrio, encaminhando o turismo brasileiro ao terceiro período, ou seja, o das liberdades (de ação econômica, de concorrência, de ofício, dentre outras).




  Análise constitucional do turismo: por que fazê-la?[2]





  O turismo está contemplado expressamente pela Constituição brasileira, encartado no capítulo referente à atividade econômica, no artigo 180: “A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios promoverão e incentivarão o turismo como fator de desenvolvimento social e econômico”. A escolha política da Assembleia Nacional Constituinte confirmou a vocação turística do país e ensejou um dever estatal de atenção para com a atividade, agora com status jurídico constitucional.




  A Constituição, portanto, considera (e determina que assim se considere) o turismo como área de interesse social e, concomitantemente, segmento econômico lícito. Aliás, o econômico e o social sempre estiveram formal e materialmente conjugados nas constituições, exceção à atual Constituição de 1988 (títulos VII e VIII), que promoveu uma fragmentação formal, mas sem perder a ligação material, que se pode considerar imanente ao conceito social e econômico. Daí a afirmação que “pertencendo ao mundo do lazer e da cultura, o turismo preenche funções sociais múltiplas e tende a tornar-se um bem primário, ou seja, um bem que faz parte do mínimo indispensável ao homem”.[3]




  O significado da norma, contudo, não se contém em sua literalidade simplista. A preo­cupação com essa área e sua conjugação com o social conduzem ao que se poderia denominar de “turismo de qualidade”, como tutelado pela Constituição, e não qualquer turismo.




  Esse “turismo de qualidade” está a exigir certas posturas mínimas dos particulares e do Estado, o respeito aos demais valores constitucionais como a livre iniciativa, a concorrência livre e honesta, o meio ambiente, o lazer, os direitos sociais em geral.




  Além disso, o turismo, como setor econômico relevante para a Constituição, gera deveres para o Estado, que está compelido a estabelecer planos e metas consistentes (planejamento) para auxiliar os particulares interessados em colaborar e que lhes sirva de guia acerca da futura atuação estatal. É a necessidade de criar um “ambiente público, jurídico, que permita o amadurecimento das iniciativas empresariais nessa área”, como apontou Gladston Mamede.[4]




  Daí o porquê de a Política Nacional de Desenvolvimento do Turismo (atribuída ao Ministério do Turismo), de que fala a lei nº 10.683/03 (cf. art. 27), encontrar-se em fina sintonia com a Constituição (com o seu estímulo à iniciativa privada em âmbito turístico, à promoção e à divulgação do turismo). A Constituição exige o planejamento adequado por parte do Estado. Não se trata de um favor estatal nem de uma opção para os governantes; o turismo é um exemplo de planejamento que se encontra a cargo do Estado.[5] Por meio dele, “é possível favorecer o desenvolvimento da economia interna, gerar empregos (no setor turístico), obter divisas para o país”.[6]




  Mas engana-se quem pensa que aqui se esgotam as preocupações constitucionais com o turismo, o que seria uma redução absurda e equivocada. A compreensão constitucional do turismo passa, em realidade e necessariamente, pela compreensão de diversas outras normas e diretrizes constitucionais.




  Os eixos norteadores do turismo na constituição brasileira




  A análise da previsão constitucional do turismo revela a existência de três eixos norteadores para a atividade turística brasileira: a) o turismo enquanto fator de desenvolvimento social e econômico; b) a promoção estatal do turismo; e c) o incentivo estatal ao turismo. Desta forma, é preciso compreender o significado de cada eixo norteador da atividade, uma vez que todos eles coadunam o tratamento jurídico infraconstitucional do turismo, a atuação dos órgãos oficiais e das pessoas jurídicas de direito privado.[7]




  Fator de desenvolvimento social e econômico




  Ao identificar os potenciais e carências do setor turístico, o legislador constituinte tornou o turismo fator de desenvolvimento social e econômico, ou seja, por previsão constitucional, deve obrigatoriamente figurar no universo das escolhas administrativas e legislativas como uma das alternativas para que os entes da Federação alcancem o desenvolvimento socioeconômico.[8]




  É clara a opção constitucional pela valorização da coexistência harmoniosa entre o trabalho e a livre-iniciativa, elevados à condição de valores sociais pelo artigo 1º, IV da Carta Política de 1988, mesmo que vinculados ao dever de respeito à soberania nacional, à cidadania e à dignidade da pessoa humana.




  Obrigam-se, portanto, os administradores públicos e legisladores a observar e utilizar o turismo como alternativa constitucionalmente eleita para o desenvolvimento nacional (art. 3º, II, CF/88), visto que o setor demanda fartos investimentos em infraestrutura e estímulos diversos, retribuindo com emprego e altas receitas tributárias. O desenvolvimento social do turismo deve focar a erradicação da pobreza e da marginalização, bem como a redução das desigualdades sociais e regionais como instrumentos para se galgar a dignidade da pessoa humana e a cidadania.[9]




  Promoção e Incentivo ao turismo




  Depreende-se da leitura do artigo 180 da Constituição Federal o oferecimento de duas vias a serem trilhadas pelo administrador público para que o desenvolvimento social e econômico, por meio do turismo, possa ser alcançado: a promoção e o incentivo estatal.[10]




  A promoção estatal de atividade econômica insere-se no plano do intervencionismo estatal. No Brasil, a Constituição de 1988 evidenciou o regime das liberdades, no qual a liberdade de agir economicamente constitui um dos fundamentos da República e a liberdade de concorrência, um dos princípios da ordem econômica. Contudo, soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana e trabalho são também fundamentos da República, bem como são princípios norteadores da ordem econômica a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a redução das desigualdades sociais, a busca pelo emprego, entre outros. Encontram-se aí os limites positivos e negativos da intervenção do Estado.[11]




  O Estado deve respeitar a livre-iniciativa e a livre-concorrência, garantindo-as, cabendo sua intervenção para que haja o efetivo respeito aos demais princípios e fundamentos de mesma hierarquia.[12]




  Assim, a promoção estatal do turismo brasileiro não pode cercear a livre-iniciativa ou a livre-concorrência, salvo com autorização legal, respeitados os princípios constitucionais, via de regra com o objetivo de corrigir abusos ou distorções ou para a ordenação da exploração, como as classificações de empreendimentos por sua qualidade.




  Já o comando incentivar o turismo traduz um dever estatal ao estimulá-lo por meio de variadas formas. O estímulo de qualidade, atento à preservação do meio ambiente, à proteção do patrimônio histórico, cultural e turístico, agrega valor à prestação dos serviços. Assim, a educação voltada à capacitação e à qualificação, as políticas de conservação do patrimônio natural e cultural com valor turístico e também os incentivos econômicos e financeiros configuram formas do estímulo estatal ao turismo.




  A lei do turismo no Brasil e intervenção econômica no setor




  Cumpre, aqui, proceder uma breve análise dos limites da intervenção do Estado na ­seara econômica, própria dos agentes privados. A principal nota, assinale-se desde logo, é a da limitação. Mesmo à lei são lançados limites constitucionais no que tange à intervenção estatal na economia (intervenção, no caso, que é considerada indireta, porque normativa). O mesmo se diga quanto aos decretos, não bastassem as limitações de legalidade já avalizadas acima.




  Na situação específica do turismo no Brasil, tem-se as seguintes configurações:




  

    	um caso de intervenção indireta na economia (por meio de leis, decretos e atos normativos secundários em geral);




    	o planejamento estatal, acaso existente, só pode ser indicativo para o setor privado;




    	o Estado só exercerá funções de fiscalização e incentivo, jamais de direção e atuação direta concorrencial;




    	dentro da fiscalização, que há de ocorrer nos termos da lei, a mesma deverá respeitar a cláusula da liberdade constitucional de iniciativa e de atuação (exercício da atividade econômica).


  




  Observe-se que, para fins de análise do direito brasileiro do turismo em vigor,[13] a Lei 11.771/087 atribuiu ao Ministério de Estado do Turismo o estabelecimento da Política Nacional de Turismo, o planejamento, o fomento, a regulamentação, a coordenação e a fiscalização da atividade turística, bem como a promoção e a divulgação institucional do turismo em âmbito nacional e internacional, em consonância com o que a Lei 10.683/03 já havia estabelecido.




  A Lei do Turismo revela a opção do Estado pelo planejamento da atividade (intervenção indireta) à luz da previsão constitucional do turismo que define ser um dever a promoção e o incentivo ao setor, como fator de desenvolvimento social e econômico.




  Assim, foi estabelecida a Política Nacional do Turismo, que obedece aos princípios da livre-iniciativa, da descentralização, da regionalização e do desenvolvimento econômico-social justo e sustentável, fazendo-se valer na prática por meio do Plano Nacional do Turismo.




  O já conhecido Sistema Nacional do Turismo, que funcionou no Brasil na primeira metade do século passado, foi recriado para colaborar com as ações, os planos e os programas relacionados ao desenvolvimento do setor. O Fundo Geral do Turismo (Fungetur), criado em 1971, foi remodelado para atender às necessidades de incentivo ao setor. Entende-se: puro saudosismo de um Estado paternalista que se associava à iniciativa privada, por conta da incapacidade da iniciativa privada de desenvolver o setor nas regiões Norte e Nordeste, para a realização de projetos turísticos (construção de complexos hoteleiros, parques e outros eram a tônica).




  Reservou a Lei 11.771/08 um capítulo para os prestadores de serviços turísticos, no qual foi estabelecido quem e de que maneira pode atuar no turismo nacional, em consonância com a opção estatal de gestão e planejamento da atividade, expressa pelo artigo 180 da Constituição da República de 1988.




  Dessa maneira, o artigo 21 da Lei do Turismo conceitua o prestador de serviço turístico como aqueles (sociedades empresárias, sociedades simples, empresários individuais e serviços sociais autônomos) que prestem serviços turísticos remunerados e que exerçam atividades econômicas relacionadas à cadeia do turismo (a lei explicita: meios de hospedagem, agências de turismo, transportadoras turísticas, organizadoras de eventos, parques temáticos e acampamentos turísticos). A Lei do Turismo possibilita, ainda, o cadastro das sociedades empresárias com atividades afins ou anexas ao turismo (restaurantes, bares, parques aquáticos e outros).




  Já que a tônica é a intervenção indireta do Estado nessa atividade econômica (assim a lei define o turismo no art. 2º), o parágrafo 3º do artigo 22 da Lei 11.771 delimita que somente poderão prestar serviços de turismo a terceiros, ou intermediá-los, os prestadores de serviços turísticos quando devidamente cadastrados no Ministério do Turismo. E o cadastramento voltou a ser obrigatório, para que sejam conhecidas as atividades, equipamentos, empreendimentos e serviços, bem como perfil de atuação, qualidade e padrões dos serviços oferecidos. Assim, cumpre-se o gerenciamento estatal do setor, preparando-o para saltos de qualidade por meio de mecanismos estabelecidos pelo Poder Executivo.




  Em seguida, entre os artigos 23 a 32, a Lei do Turismo tratou de cada um dos prestadores de serviços turísticos, definindo-os, estabelecendo condições para o cadastramento e a classificação. Vale lembrar que a lei elimina qualquer dúvida sobre a diferença jurídica entre agências e operadoras, considerando que se trata apenas de diferenças de atuação econômica e alvo no mercado.




  O artigo 33 estabelece os direitos dos prestadores de serviços turísticos, quaisquer que sejam, o acesso a programas de fomento ao turismo; a menção de seus empreendimentos ou estabelecimentos empresariais em campanhas promocionais do Ministério do Turismo e da Embratur, desde que contribuam financeiramente; e a utilização da simbologia definida pelo Ministério do Turismo, número de cadastro e selos de qualidade, quando for o caso, em promoção ou divulgação oficial para as quais o Ministério do Turismo e a Embratur contribuam técnica ou financeiramente.[14]




  Já os deveres dos prestadores de serviços turísticos foram enunciados no artigo 34 da Lei do Turismo, a saber:




  

    	Mencionar e utilizar, em qualquer forma de divulgação e promoção, o número de cadastro, os símbolos, expressões e demais formas de identificação determinadas pelo Ministério do Turismo.




    	Apresentar, na forma e no prazo estabelecido pelo Ministério do Turismo, informações e documentos referentes ao exercício de suas atividades, empreendimentos, equipamentos e serviços, bem como ao perfil de atuação, qualidades e padrões dos serviços por eles oferecidos.




    	Manter em suas instalações livro de reclamações e, em local visível, cópia do certificado de cadastro;




    	Manter, no exercício de suas atividades, estrita obediência aos direitos do consumidor e à legislação ambiental.


  




  Ainda sobre os prestadores de serviços turísticos, a Lei do Turismo brasileira trata da fiscalização. De início, é válido frisar mais uma vez a valorosa lição do constitucionalista André Ramos Tavares explicitando que ao Estado (nesse caso, o Ministério do Turismo e a quem ele delegar a fiscalização), na seara econômica, é permitido atuar como agente normativo e regulador e, por meio dessas posições, exercer a tríplice função: fiscalizadora, incentivadora e planejadora.




  Logo, compreende-se que a fiscalização estatal representa o controle de juridicidade do exercício econômico pelos particulares. Por meio dessa função, é implementada a fiscalização das práticas dos agentes econômicos, do empresariado, ou seja, o “acompanhamento”, com a verificação da observância das normas cabíveis, apuração de responsabilidade e aplicação de penalidades.




  Desse modo, o artigo 35 da Lei do Turismo autorizou o Ministério do Turismo a fiscalizar as atividades das pessoas naturais e jurídicas que trabalhem com o turismo, cadastradas ou não, inclusive as que usem expressões ou termos que possam induzir ao erro, quanto ao real objeto de suas atividades.




  Já no artigo 44, possibilitou-se a delegação de competência para órgãos e entidades da administração pública (em todas as esferas federativas) com vistas ao cumprimento das funções relativas ao cadastramento, à classificação e à fiscalização dos prestadores de serviços turísticos, bem como à aplicação de penalidades e à arrecadação de receitas. A delegação torna-se essencial para a efetiva fiscalização dos prestadores, uma vez que, inserida no contexto do Plano Nacional do Turismo, harmoniza-se com a regionalização do turismo, iniciada em 2003.




  Entre os artigos 36 e 40, tratou a lei de definir:




  

    	Penalidades: advertência por escrito, multa, cancelamento da classificação, interdição de local, atividade, instalação, estabelecimento empresarial, empreendimento ou equipamento.




    	Cancelamento do cadastro: por seu descumprimento, respeitados os princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa (pedido de reconsideração e recurso hierárquico).


  




  Na aplicação das penalidades, observar-se-á a natureza das infrações, menor ou maior gravidade da infração – considerados os prejuízos decorrentes para os usuários e para o turismo nacional. E circunstâncias atenuantes (a colaboração com a fiscalização e a presteza no ressarcimento dos prejuízos ou reparação dos erros) ou agravantes (a reiterada prática de infrações, a sonegação de informações e documentos e os obstáculos impostos à fiscalização), inclusive os antecedentes do infrator. As infrações foram previstas nos artigos 41 a 43, a saber:




  

    	Prestar serviços sem o cadastro no Ministério do Turismo ou não atualizá-lo.




    	Não fornecer informações relativas ao perfil e registro quantitativo dos hóspedes, taxa de ocupação, permanência média e número de hóspedes por unidade habitacional.




    	Não cumprir os deveres estipulados pela lei no artigo 34 (mencionar/expor ostensivamente o número do cadastro, apresentar documentos relativos ao exercício da atividade ao Ministério do Turismo e obedecer ao estipulado pelas regras do direito do consumidor e do direito ambiental).


  




  Importante frisar que a fiscalização exercida pelo Ministério do Turismo não é, como a fiscalização sanitária ou tributária, essencial ao bem-estar público, estando, portanto, ainda mais limitada pela garantia da inviolabilidade da vida privada (ainda que profissional), do domicílio (ainda que profissional) e do sigilo das informações e do livre exercício do trabalho ou da profissão, todas direitos fundamentais estipulados pelo artigo 5º da Constituição da República.




  Uma fiscalização eficiente, cujo objetivo seja a excelência na prestação dos serviços turísticos, pauta-se não somente na exigência ou não de um cadastro, cuja finalidade é informativa e não autorizativa. Assim, diante das dimensões geográficas do país, a delegação é a solução para a efetividade da fiscalização, bem como a atuação conjunta entre as autoridades (como já ocorreu anteriormente no projeto malogrado da fiscalização federal integrada e descentralizada, em 2006), desde que, adverte-se, não ocorra o conhecido clientelismo latino-americano.




  Considerações finais[15]





  O Brasil encontra-se em um momento delicado: a evolução da democracia nos conduziu a uma situação de sedimentação dos três poderes da República, então, procura-se descobrir, em concreto, como devem ser as relações mantidas entre si na nova ordem política e jurídica.[16] Essa sedimentação provoca crises, já que, no afã de defender suas próprias razões, por vezes um desses três pilares (notoriamente, o Poder Executivo, sendo que nos últimos anos o Poder Judiciário e seu “ativismo judicial” também servem de exemplo) avança os limites do razoável, pretendendo substituir a atuação do outro ou se esforçando por influenciar sua atuação.




  Essa confusão de pontos de vista e de entendimentos, no entanto, não pode jamais se traduzir em prejuízo real para a sociedade. O recente ativismo judicial, seguido pela ousadia executiva, é o prenúncio da ocorrência de abuso de poder estatal, cujos efeitos nefastos todos nós conhecemos da época dos coturnos.




  Assim, conforme as lições de Mamede:




  Para que haja efetivamente um Estado Democrático de Direito é fundamental que a totalidade da sociedade se identifique com o Estado,[17] rompendo com essa tendência entre nós endêmica de considerar o Estado como um outro, como algo estranho à sociedade, um adversário. Neste contexto de identificação do Estado com o poder, surge a necessidade de se colocar (e, principalmente, problematizar) a questão a “proposta constitucional” de um “Estado Democrático de Direito” (art. 1º, caput, da Constituição Federal), contrastando-a com as inúmeras dificuldades (e desafios) que inevitavelmente deve enfrentar. Com efeito, a implementação deste “novo Estado” (expressão que, de certa forma, contamina-se com a referência histórica brasileira de um “Estado Novo”, cujos alicerces são distintos dos que por ora são necessitados) pressupõe maturidade social (e, via de consequência, individual), única forma de garantir que os Administradores Públicos sirvam à coletividade, em lugar de exercerem um “arbítrio das próprias vontades”.[18] Seguindo tais referências, o desafio democrático que a sociedade desta virada de milênio se propôs a enfrentar, consolidando uma forma distinta de trato com o poder, exige a institucionalização e a consolidação de meios pelos quais se possa reagir contra aqueles agentes públicos (eleitos ou não) que se entregam às próprias paixões e desrespeitam as bases da democracia. O comportamento egoísta e as balizas egocêntricas trabalham contra a proposta de um novo Estado, pois privilegiam o indivíduo em desproveito da coletividade (e seus interesses legítimos).[19]




  No âmbito do direito do turismo e da administração pública do setor turístico, os problemas vividos pelos empreendedores não possuem as cores dramáticas que são encontradas em outros setores da vida nacional, todavia, isso não quer dizer que não se deva explorar as relações administrativas turísticas, suas necessidades e suas possibilidades. Todo o direito caminha numa evolução qualitativa e o Direito do Turismo a ela não pode fugir.
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  Submissão da Embratur ao regime jurídico do direito administrativo




  E SEUS REFLEXOS NOS PROCEDIMENTOS DE CLASSIFICAÇÃO POR QUALIDADE DOS EMPREENDIMENTOS TURÍSTICOS




  Gladston Mamede[a]




  Contextualização




  Lê-se, no artigo 3º da Lei nº 8.181/91, que no amplo rol das atividades que são de competência do Instituto Brasileiro de Turismo (Embratur) está “cadastrar as empresas, classificar os empreendimentos dedicados às atividades turísticas e exercer função fiscalizadora, nos termos da legislação vigente” (inciso X). Estão próximas, assim, três situações específicas: (1) cadastro, (2) classificação e (3) fiscalização, dispostas contiguamente, como se fossem fases de uma única atividade, encarada em três momentos: as empresas se cadastrariam na Embratur, atendendo às exigências formuladas por ela, seriam ­classificadas de acordo com os critérios por ela estipulados e trabalhariam sob a fiscalização dela.




  Todavia, essa previsão legal esbarrou nas disposições maiores da Constituição da República, que estabelece, no artigo 170, que a ordem econômica, no Brasil, é fundada na valorização do trabalho humano e na livre-iniciativa, garantindo-se a livre concorrência como princípio a ser obrigatoriamente observado (inciso IV). E, para arrematar, o parágrafo único do mesmo artigo assegura a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei.




  Consolidou-se, assim, o entendimento de que não seria legítimo exigir o cadastro – e sua aprovação – na Embratur, para permitir que os sujeitos de direitos e deveres, nacionais ou estrangeiros, explorassem atividades econômicas ligadas ao turismo no Brasil.[1] Essa posição jurídica rompe com uma sequência legislativa intervencionista no âmbito do turismo, cujo ponto alto, muito provavelmente, foi a Lei nº 6.505/77, que, permitindo ao Estado um amplo controle dos agentes econômicos do turismo, estipulava o valor mínimo de capital social e exigia, também, qualificações específicas dos sócios – incluindo quesitos bastante subjetivos, como “idoneidade moral da empresa e de seus responsáveis, idoneidade financeira” –, chegando ao extremo não só de obrigar os interessados em explorar negócios no turismo a se cadastrar na Embratur, mas reservando, inclusive, a essa entidade, o poder de aprovar ou não seu cadastro e, assim, recusar-lhes a livre-iniciativa econômica no setor, ou, nos termos da lei, “comprovação de viabilidade do mercado na localidade pretendida”.[2]




  Não surpreende, portanto, a receptividade do mercado turístico à Constituição de 1988, nela percebendo a libertação de amarras que o impediam de crescer com o vigor da livre-iniciativa e da livre concorrência. Um novo cenário desenvolveu-se a partir de então, em que a ausência de tutela estatal gerou tanto benefícios quanto malefícios, e que ainda demanda uma revisão dos papéis que são atribuídos à administração pública e aos agentes privados, reequilibrando obrigações e faculdades de forma compatível com um Estado democrático de direito. A bem da verdade, esse cenário de incertezas e de procura constante de uma nova proporcionalidade entre direitos e deveres das pessoas privadas em relação à administração pública não é exclusividade do turismo, podendo-se dizer que apenas ocorreu, nesse setor, uma repetição do modelo histórico de administração pública no país, fortemente marcado pela primazia do controle do Estado sobre os agentes privados, limitando sua ação e pretendendo conduzi-los a partir de sua ótica. Essa situação se agrava pelo fato de o Estado, nesse caso, encontrar-se dividido em feudos administrativos, apropriados por algumas lideranças políticas ou meramente por funcionários administrativos bem colocados e influentes, que trabalhavam mais para atender às demandas de sua clientela específica do que aos interesses maiores do bem público.[3]




  Torna-se necessário, em vista desses fatores, instituir um novo direito do turismo, não mais aquele que se lê nas normas inscritas na Lei nº 6.505/77, reflexo eloquente da pretensão do governo militar que agia à luz da Constituição de 1967 – mutilada, aliás, pelas alterações previstas na Emenda Constitucional nº 1, imposta pelas baionetas e canhões da junta militar que então se assenhorou do país, levando ao poder, pouco depois, o general Médici. Essa norma, hoje, é quase inteiramente incompatível com a Constituição Federal vigente desde 1988, em muito recortada pelas disposições que, posteriormente, foram adotadas pela Lei nº 8.181/91.




  No ambiente de um Estado democrático de direito, o direito do turismo necessita articular-se segundo outra tônica, devendo as novas demandas da sociedade e do setor econômico turístico serem compreendidas nesse novo contexto constitucional e legal. A proposta de uma nova forma de exercício compartilhado e regrado do poder, cuja raiz europeia pode ser detectada já no século XVIII, implicará uma evolução gradual, mas constante, o que, sem dúvida, não constitui processo simples. Nossa máquina governamental mostra-se ainda viciada em autoritarismo, repleta de agentes despreparados para exercer com consciência o papel de servidores públicos e que aspiram, em vez disso, a servir-se da estrutura administrativa estatal.[4]




  Assim, no setor do turismo será necessário obter a completa submissão do Estado e de seus agentes ao direito e ao interesse público. Isso, contudo, sem cair no extremo oposto, subtraindo ao Estado sua soberania. É imprescindível, portanto, que, respeitando o regime constitucional e legal vigente, o Estado seja firme na aplicação das normas, já que, é certo, “a coercibilidade do direito depende da atuação do Estado e, portanto, a atuação do direito depende do Estado”.[5] Alcançar essa condição pode parecer difícil, porém não o é.




  Quanto aos agentes do Estado, o jurista romano Paulo, de nós separado por algo em torno de dois milênios, já destacara, no digesto De decurionibus (Dos decuriões), que “os cargos e as funções não devem ser confiados por turma, mas aos melhores, quaisquer que sejam” (“honores et munera non ordinationi, sed potioribus quibusque iniungenda sunt”).




  Cumpre a todos os cidadãos e, entre esses, aos juristas em espe­cial, o desafio de institucionalizar uma nova administração pública que corresponda às necessidades dessa nova sociedade que estamos erigindo. Boa parte das bases gerais, para tanto, já foi lançada, estando presente no direito ora em vigor, seja na Constituição da República, seja nas leis. Vive-se um momento em que a demanda se encontra no plano dos fatos, em que a mudança põe, de um lado, a imperatividade da lei e, de outro, a resistência à lei. Como já tive ocasião de afirmar,




  [...] ao menos em tese, a existência do direito administrativo, esse conjunto de normas que encerram modelos comportamentais dirigidos à redução do arbítrio indiscriminado na administração da sociedade ou, como posto anteriormente, normas que traduzem uma autolimitação do poder de Estado e regulamentação dos procedimentos que devem ser respeitados por seus agentes, assinala uma evolução social: evitar-se que a estrutura do Estado seja utilizada para beneficiamento daqueles que a controlam, em desproveito dos interesses da coletividade. [...] Disse “ao menos em tese” certo que esse conjunto de normas destinadas a disciplinar os atos de Estado, estabelecendo-lhes limites específicos (demandando lisura, publicidade, legalidade, etc.), possui existência apenas na potencialidade da previsão normativa; vale dizer, carece de efetivação […] pela aplicação das sanções previstas para o descumprimento pelos órgãos jurisdicionais competentes.[6]




  Classificação turística




  Um dos maiores problemas enfrentados pelo setor turístico, atualmente, refere-se à necessidade de que seja criado um ambiente público, jurídico, que permita o amadurecimento das iniciativas empresariais nessa área. De fato, em razão dos vícios deixados pela vigência de normas anteriores, entre as quais a Lei nº 6.505/77, o papel reservado aos órgãos estatais de gerenciamento turístico e sua assimilação pela sociedade merecem redimensionamento.




  É preciso frisar que não estou me referindo à atuação dos órgãos públicos em nível de planejamento de políticas estratégicas para o estímulo do setor, como concessão de vantagens e afins.[7] O objeto específico da presente investigação é outro, e visa observar a atuação daqueles órgãos no exercício do poder de classificar e fiscalizar empre­endimen­tos. O Estado, em tais searas, não atua para incentivar, mas para regrar, e, dependendo do que seja concretizado, pode permitir a um empreendimento alcançar todas as suas potencialidades ou prejudicar seu desenvolvimento adequado.




  Ao contrário do que acontece com as grandes políticas de intervenção, definição legal de faculdades e obrigações e concessão de estímulos diversos, no exercício do poder de classificar e na fiscalização da manutenção das qualificações indispensáveis para manter certo nível de qualidade e, consequentemente, o rótulo que a atesta – entre nós, as estrelas, bem o sabemos –, não pode haver uma atuação política do administrador público que, nesses contextos e para tais fins, deve cuidar para concretizar uma atuação pública.[8] Vale dizer, torna-se inadmissível em tais campos a preocupação com favorecimentos pessoais ou estratégicos, não se podendo atender a clientelas políticas específicas. Uma atuação legítima deve sobreviver ao jogo político, mostrando-se isenta e técnica, jamais se influenciando pela possível alteração dos ideários políticos confrontados na cena eleitoral brasileira.[9]




  É fundamental transmitir ao setor do turismo, bem como a seus consumidores nacionais e estrangeiros, sinais estáveis de como deverão ser conduzidos os empreendimentos, equilibrando-se os interesses públicos e privados, na forma da Constituição Federal. Somente uma postura séria permitirá aos agentes econômicos privados exercer a excelência de seu trabalho, conhecendo as regras do jogo e, com elas, buscar lucro como resultado de ações competentes e equilibradas. É preciso garantir o império da lei e da impessoalidade, afastando-se o casualismo, a bem do fortalecimento do turismo nacional.




  A isso serve a classificação e com tal filosofia deve concretizar-se.




  A classificação dos empreendimentos turísticos em categorias que expressem o nível dos serviços que são prestados, dos mais simples àqueles em que são oferecidos luxo e sofisticação, é uma realidade mundial. Esse sistema se concretiza com a atribuição do símbolo globalizado de qualidade turística que são as estrelas – de uma a cinco e, em alguns casos, cinco plus e seis –, o que permite ao hóspede saber, com facilidade, se o empreendimento é simples ou luxuoso.




  O modelo brasileiro de classificação dos empreendimentos turísticos é de inspiração europeia, ou seja, organiza-se de forma oficial, tendo a lei, como se viu no início de nosso estudo, reservado à Embratur competência e poder para atribuir, oficialmente, as estrelas, detendo, aliás, o monopólio do seu emprego.[10] Do ponto de vista do país, a serie­dade na avaliação e classificação dos empreendimentos justifica-se pela necessidade de atrair turistas e, assim, beneficiar-se das vantagens econômicas que advêm do fluxo turístico. A presença do Estado na concretização dos procedimentos avaliza ao mercado a seriedade dos níveis atribuídos, criando um considerável respaldo de credibilidade.




  Por outro lado, o sistema brasileiro de classificação dos meios de hospedagem (SBC-MH) foi instituído com o objetivo de regular o processo e os critérios pelos quais os meios de hospedagem poderão obter a chancela do governo federal, atribuída pela classificação na Embratur, e os símbolos oficiais que a representam, assim como para que sejam distribuídos, caso classificados, pelos diferentes tipos e categorias de conforto e atendimento, conforme os padrões de instalações e de serviços que apresentem. Essa classificação constituirá um referencial informativo de cunho oficial, destinado a atender os mercados turísticos interno e externo e a orientar:




  

    	a sociedade em geral – sobre os aspectos físicos e operacionais que irão distinguir os diferentes tipos e categorias de meios de hospedagem;




    	os consumidores – para que possam aferir a compatibilidade entre a qualidade oferecida e os preços fixados pelos meios de hospedagem de turismo;




    	os empreendedores hoteleiros – sobre os padrões que deverão prever e executar em seus projetos, para obtenção do tipo e categoria desejados;




    	o controle e a fiscalização – sobre os requisitos e padrões que deverão ser observados para a manutenção da classificação.[11]



  




  Para obter a classificação, é indispensável a comprovação do atendimento a seus critérios, o que será verificado em avaliação executada por Organismos Certificadores Credenciados (OCC) e pelo Instituto Na­cional de Metrologia, Normalização e Qualidade Industrial (Inmetro), observadas as disposições do Regulamento dos Meios de Hospedagem e da Matriz de Classificação aplicável ao tipo e à categoria pretendidos pelo meio de hospedagem. A avaliação consiste na comparação e na verificação da conformidade entre os padrões existentes no meio de hospedagem e aqueles previstos para a categoria de classificação por ele pretendida nos diversos itens da Matriz de Classificação. Os OCCs executarão a avaliação por intermédio de avaliadores a ser individualmente qualificados, em função de sua formação e experiência profissionais e capacitação em cursos de formação específica, ministrados por organismos de treinamento credenciados.[12]




  Para garantir a lisura e preservar os interesses envolvidos – tanto o privado, da empresa ou entidade avaliada, quanto o público – até a obtenção da classificação, o processo de certificação terá confidencia­lidade total, dentro dos princípios éticos a que estão obrigados os OCCs e seus avaliadores. O meio de hospedagem que não tiver sido aprovado para a obtenção da certificação poderá sustar o processo sem que os hóspedes, os concorrentes e o mercado sejam informados de sua tentativa em obter a classificação. Essa avaliação não é feita apenas em empreendimentos que já estejam implantados; é possível requerer à Embratur que avalie previamente projetos de construção, ampliação, reforma ou melhoria de meio de hospedagem de turismo, submetendo-os diretamente à Embratur ou ao órgão estadual de turismo competente.[13]




  Não são unicamente os meios de hospedagem, porém, que se encontram sujeitos a esse exame. A Deliberação Normativa nº 246/88 da Embratur disciplinou uma classificação dos veículos e embarcações de agências de turismo com frota própria utilizáveis para a realização de transporte turístico. Uma vez deferidos os pedidos de classificação dos veículos e/ou embarcações, a Embratur fornecerá o certificado competente, bem como a identificação de cada um deles, contendo as categorias em que tiverem sido classificados.[14] Tal identificação será afixada, pelas empresas que tenham seus veículos e embarcações classificados, na parte exterior da carroçaria, junto à porta principal do veículo, à esquerda de quem entra, no caso de ônibus e de micro-ônibus, e na parte interna, no vidro dianteiro, do lado direito do veículo, em local que não prejudique o passageiro que estiver ao lado do motorista, no caso de automóveis e utilitários.




  A classificação dos veículos e embarcações de turismo será expressa por:




  

    	certificado, conferido pela Embratur, especificando a denominação social e o nome de fantasia da empresa, bem como o número de classificação do veículo ou embarcação na Embratur e sua categoria, quando existente;




    	placa, no caso de ônibus, micro-ônibus e embarcações;




    	selo, no caso de automóveis e utilitários.


  




  Foi a Resolução Normativa nº 32/88, do Conselho Nacional de Turismo, que aprovou o Regulamento para a Classificação das Atividades e Serviços de Transporte Turístico de Superfície, que objetivava:




  

    	indicar ao público os níveis dos equipamentos e serviços oferecidos pelas empresas que exploram o transporte turístico de superfí­cie;




    	orientar os investidores e empresários quanto aos padrões exigidos para a classificação dos veículos e embarcações utilizados no transporte turístico de superfície;




    	constituir instrumentos de política de incentivo fiscal e financeiro à atividade de transporte turístico de superfície, a fim de determinar prioridades quanto aos serviços e equipamentos que devam ser estimulados preferencialmente;




    	estimular o aperfeiçoamento dos equipamentos e serviços postos à disposição dos usuários;




    	possibilitar o controle de qualidade, mediante a verificação da manutenção dos padrões de classificação e a fiscalização dos empreendimentos e equipamentos turísticos.[15]



  




  O mesmo regulamento definiu os requisitos para cadastro e classificação das transportadoras turísticas de superfície, os padrões para classificação dos veículos e embarcações de turismo e as normas para funcionamento, direitos e obrigações das transportadoras turísticas e agências de turismo com frota própria no que diz respeito ao transporte turístico de superfície, bem como as modalidades em que podem ser prestados os serviços de transporte turístico de superfície, quais sejam:




  

    	transporte para excursões – o realizado em âmbito municipal, interestadual ou internacional, para o atendimento de excursões organizadas por agências de turismo;




    	transporte para passeio local – o realizado para visita aos locais de interesse turístico de um município ou de suas vizinhanças, organizado por agências de turismo;




    	transporte para traslado – o realizado entre as estações terminais de embarque e desembarque de passageiros, os meios de hospedagem e os locais onde se realizam eventos turísticos, como parte de serviços respectivos organizados por agências de turismo;




    	transporte especial – o ajustado diretamente pelo usuário com a transportadora turística.[16]



  




  Os ônibus utilizados no transporte turístico de superfície são classificados nas categorias standard, luxo e superluxo; os micro-ônibus nas categorias standard e luxo; e os automóveis e utilitários (veículo com lotação de cinco a doze passageiros, incluído o motorista, que por suas características de fabricação destine-se, exclusivamente, ao transporte de passageiros e suas bagagens) em categoria única. Já as embarcações de turismo serão classificadas nas categorias traslado, passeio local, excursão e cruzeiro, sendo que somente se consideram embarcações para turismo dos tipos cruzeiro e excursão aquelas que, por suas características de construção, se destinem, preferencialmente, ao transporte de passageiros.[17]




  Administração pública




  É preciso observar, na forma do direito vigente, que a atuação da Embratur, por si própria ou por intermédio dos organismos certifi­cadores credenciados, está submetida aos princípios gerais do direito administrativo e suas regras específicas. Vale dizer que a Embratur compõe a administração pública brasileira, razão pela qual a avaliação da qualidade de um empreendimento ou instrumento turístico deve respeitar um procedimento específico, que se encaixa juridicamente no plano do direito administrativo, conjunto de normas que têm por finalidade regrar a atuação dos agentes de Estado, impedindo que os mesmos a desvirtuem, afastando-a dos princípios constitucionais que a devem orientar.[18]




  Constituída inicialmente como uma empresa pública e, depois, convertida pela Lei nº 8.181/91 em instituto, a Embratur teve conferidos pela União a competência e o poder para o gerenciamento do turismo no país; é, assim, órgão que compõe, ainda que indiretamente, a estrutura estatal, exercendo uma função que lhe foi delegada por lei. Aplicam-se-lhe, antes de mais nada, as disposições gerais da administração pública, que estão dispostas no caput do artigo 37 da Constituição da República. Dessa forma, os atos da Embratur devem respeitar os princípios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade pública e da publicidade.




  A submissão ao princípio da legalidade traduz a obrigação de pautar seus atos pela lei; vale dizer que os órgãos que compõem a administração pública somente podem fazer o que a lei autoriza, não sendo beneficiados pelo princípio do direito privado, segundo o qual o que a lei não proíbe é permitido.[19] É regra que a Embratur deve cumprir e que nos conduz, inevitavelmente, à constatação de que existe um limite nítido para a atuação normativa por parte daquele instituto, que não pode, por meio de suas deliberações e deliberações normativas, inovar juridicamente. O âmbito para criar obrigações jurídicas é a lei, norma que é resultado da atuação soberana do Poder Judiciário, segundo o que lhe faculta a Constituição da República. As deliberações e deliberações normativas, nesse sentido, podem aclarar o que está disposto na lei, regrando-o amiúde, mas não podem desprezar a regra inscrita no artigo 5º, II, da Constituição, segundo o qual “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”.




  A Embratur deve, também, atuar de forma impessoal. A impes­soalidade administrativa é uma característica que se opõe à formação de feudos administrativos que, anteriormente, denunciei nesse artigo. Só há administração impessoal quando o agente público age tendo em vista o interesse público, e não o interesse privado, seu ou de alguns de seus “clientes”. Esses clientes, aliás, nem sequer poderiam existir; um único cliente é permitido para o ato administrativo: a sociedade como um todo. Situações em que alguém age norteado pela satisfação de seu próprio interesse ou para beneficiar outra pessoa ou grupo específico – e assim, uma vez mais, atendendo a interesse próprio e não público – colocam em xeque as teorias jurídicas denominadas monistas, que procuram eliminar o dualismo direito-Estado, compreendendo seus elementos como um todo, uma unidade. De fato, rompendo com essa unidade, veem-se agentes de Estado desrespeitar o direito e criar um conjunto de práticas que concretizam exceções legais na esfera da res publica, o que chega a desvalorizar o sistema jurídico. Abandona-se, assim, o Estado democrático de direito, inscrito no artigo 1º, caput, da Constituição, no qual “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”,[20] para volver-se ao mecanismo da dominação.[21]




  Também é fundamental que os administradores públicos do turismo ajam respeitando o princípio da moralidade. Como é de conhecimento geral, a vigente Constituição da República relacionou a moralidade como princípio orientador da administração pública. A matéria não é nova entre os autores. Como observa Lúcia Valle Figueiredo, mesmo antes da Carta de 1988, muitos já se batiam pelo dever de probidade, como Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e Hely Lopes Meirelles; entre os estrangeiros, a autora cita o publicista francês Hauriou:




  Quanto à moralidade administrativa, sua existência provém de tudo o que, possuindo uma conduta prática, [estabelece] forçosamente, a distinção entre o bem e o mal. Como a administração tem uma conduta, ela pratica essa distinção ao mesmo tempo que aquela do justo e do injusto, do lícito e do ilícito, do honorável e do desonorável, do conveniente e do inconveniente. A moralidade administrativa é, frequentemente, mais exigente que a legalidade.[22]




  Enquanto requisito elevado à categoria de princípio constitucional, a moralidade ­administrativa constitui no vigente direito brasileiro disposição hierarquicamente superior entre as normas jus-administrativas, que devem ser interpretadas sempre em relação àquela. Ao Poder Judiciário cabe garantir a efetivação desse avanço normativo, sob pena de merecer a crítica de Faria:




  […] à medida que surgem novos tipos de conflitos, a maioria das leis vai envelhecendo. Embora os legisladores respondam ao desafio da modernização das instituições de direito com a criação de novas leis, a cultura técnico-profissional da magistratura parece defasada, insensível, portanto, aos problemas inerentes à aplicação de leis mais modernas em sua concepção.[23]




  Por fim, o princípio constitucional da publicidade exige que a administração pública não tenha, em regra, atos secretos, mas, pelo contrário, sejam eles amplamente divulgados, tanto em sua conclusão quanto em sua fundamentação. Essa publicidade garante o respeito aos demais princípios, permitindo aos cidadãos conhecer o que fazem os agentes públicos e, destarte, aferir o respeito às regras jurídicas que devem orientar a sua atuação. Ademais, a partir do enfoque específico do administrado sobre o qual a administração pública exerce o seu poder, a publicidade é elemento viabilizador de sua defesa, pois somente por conhecer os fundamentos do que foi decidido poderá impugnar eventuais ilegalidades e abusos que contra si tenham sido praticados, recorrendo para tanto ao Poder Judiciário.




  Ao refletirmos sobre o princípio da publicidade dos atos administrativos, é indispensável atentar para outro direito e garantia indivi­dual, anotado no artigo 5º, XXXIII, da Constituição vigente:




  […] todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado.




  A Constituição, nesse particular, consagra, acima de qualquer coisa, o respeito e a lisura que devem permear o fenômeno político que é o Estado democrático de direito. Há íntimas ligações entre uma situação “democrática de direito” e o amplo acesso às informações, o que justifica a preocupação cada vez maior dos legisladores em valorar o acesso à informação – de interesse pessoal ou coletivo – como um direito, ou melhor, como um bem juridicamente protegido. Confira-se, a respeito, o artigo 19 da Declaração Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas em 10 de dezembro de 1948:




  Todos têm o direito à liberdade de opinião e de expressão; este direito inclui a liberdade de sustentar opiniões sem interferência e procurar, receber e transmitir informações e ideias mediante quaisquer meios e independentemente de fronteiras.




  O legislador brasileiro, a exemplo dos pensadores e homens públicos de diversas nacionalidades, já percebeu os efeitos nefastos do sigilo. Da Inquisição ao nazismo, passando pelas ditaduras militares, em inúmeras oportunidades a humanidade assistiu (e hoje recorda assustada) às agruras dos relatórios e dos processos sigilosos, das acusações que não são dadas a conhecer, das execuções sumárias e sem explicações que o tempo revela absurdamente despropositadas.




  Aliás, nesse contexto destaca-se o papel do Judiciário, que possui por função examinar as lesões ou ameaças ao direito, retificando, pela aplicação das sanções juridicamente previstas, a juridicidade das relações sociais. É essa a expectativa das multidões – o povo, referido expressamente no artigo 1º, parágrafo único, da Constituição, como detentor do poder –; num bricolage das palavras de Nelson Saldanha,[24] pode-se dizer que a sociedade confia – e deve confiar, sob pena de se desmoralizar o direito, se desmoralizado o Judiciário – na atribuição correta, pelos magistrados, de um “sentido jurídico” aos fatos, conferindo “cunho legítimo e oficial às estruturas a serem aceitas e obedecidas”, mais do que o indispensável “caráter estável” das normas, dependente do “amparo político que possuem, ao provir de um poder socialmente maior”.




  Procedimento classificatório




  Como resultado de tudo o que já se viu até o momento, conclui-se com facilidade a necessidade de encarar os procedimentos de avaliação e classificação dos empreendimentos hoteleiros. Uma avaliação correta e adequada é um direito do empreendedor. Dessa forma, fica claro que, para além das regras específicas editadas pela Embratur para definir o procedimento de avaliação e classificação, está esse órgão obrigado a respeitar os princípios de informação do processo administrativo em geral, que podem ser aferidos tanto na Constituição da República quanto na legislação infraconstitucional.




  Em primeiro lugar, é indispensável garantir ao empreendedor avaliado amplo acesso aos autos do procedimento de avaliação. O procedimento, bem o sabemos, é apenas uma sequência de atos; para representá-los, devem ser constituídos autos, de modo que cada ato seja representado por um documento correspondente. Esses autos do procedimento devem ser organizados de forma adequada a representar a realidade do que se passou, principiando pelos atos iniciais e seguindo pelos demais. Nenhum ato pode ficar de fora dos autos, pois, na eventualidade de uma demanda judicial, os autos são prova obrigatória da lisura da atuação do órgão estatal. Ali se encontrarão a abertura do procedimento, por ato assinado pela autoridade competente, o pedido e os documentos juntados pelo interessado, a nomeação dos agentes para atuar no caso, a narrativa de seus atos e as fundamentações de suas decisões.




  Além da necessidade de serem constituídos autos do procedimento, que o represente de forma fiel e adequada, é preciso dar ao empreendedor interessado o direito de acessá-los, de examiná-los, de conhecer o que se passa no procedimento, e assim, eventualmente, poder defender-se administrativa ou judicialmente contra qualquer ilegalidade ou abuso. Ademais, para viabilizar essa defesa, deve-se permitir-lhe fotocopiar elementos, fazer apontamentos e conceder-lhe as certidões que porventura requeira. Lembre-se, bem a propósito, o artigo 5º, XXXIII, da Constituição da República, segundo o qual todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado. Some-se a essa disposição o artigo 5º, XXXIV, b, que assegura a todos, independentemente do pagamento de taxas, a obtenção de certidões em repartições públicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situações de interesse pessoal, e o artigo 5º, XXXV, que assevera que a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito.




  Em todo procedimento administrativo, incluindo, portanto, os que se concretizam no âmbito da administração pública do turismo, é indispensável que se respeite o direito do interessado de ser ouvido, ou seja, de manifestar-se, respeitado o artigo 5º, XXXIV, a, da Constituição da República, que a todos afiança, independentemente do pagamento de taxas, o direito de petição aos poderes públicos em defesa de direito ou contra ilegalidade ou abuso de poder.




  O exercício do poder, no contexto de um Estado democrático de direito, não se faz no interesse do administrador público, mas no interesse maior de toda a sociedade, que possui o direito de ser ouvida sobre a forma como é conduzida.[25] Peticionar aos poderes públicos é fazer-se ouvir; mais que isso, é submeter um outro lado da questão – o do sujeito de direitos e deveres, antagonizado com a administração pública – a avaliação, constituindo a contradição e, assim, o pluralismo de enfoques inerente à democracia.




  Em boa medida, pode-se justificar o dever de ouvir o interessado por meio da garantia inscrita no artigo 5º, LV, da Constituição: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos que a ela correspondem. Essa regra, porém, não se limita a garantir a possibilidade de manifestação no curso do procedimento, mas também define duas outras referências necessárias: primeiro, o procedimento deve ser verdadeiro e conduzido de forma impessoal e de boa-fé; não se admitem procedimentos armados para justificar decisões preconcebidas, mas exige-se que a razão última de toda a atuação estatal seja a aferição de uma verdade, de uma realidade a partir da qual se concretizará a definição administrativa, a refletir com fidelidade a base constitucional e legal que a sustenta.




  É preciso, ainda, que se garanta ao empreendedor avaliado o direito de também instruir o procedimento, ou seja, de exercitar o direito de ampla defesa com um dos seus elementos basilares, que é a apresentação de provas que traduzam seu ponto de vista, que reforcem seu argumento, dando-lhe uma sustentação material. Por outro lado, é fundamental que se dê ao avaliado, igualmente, o direito de conhecer não só as provas que são colhidas em desproveito de seu ponto de vista, de sua pretensão, bem como de impugná-las, se assim entender necessário.




  Para que haja defesa efetiva, é preciso garantir ao interessado o direito de se fazer representar, se necessário, por profissional ou profissionais que atuem em seu nome ao longo do procedimento ou em partes específicas deste. A representação é um negócio jurídico regular, que surgiu no âmbito do direito justamente para otimizar as relações jurídicas, sendo faculdade do cidadão recorrer a tal expediente sempre que o ato que deva ser praticado não seja personalíssimo, o que ocorre na espécie. Ademais, faculta-se ao interessado recorrer a assistentes técnicos que o auxiliem em questões que exigem conhecimentos específicos, podendo não apenas indicá-los, como requerer que os mesmos acompanhem as diligências efetuadas a bem da avaliação e que, julgando necessário, apresentem laudos complementares para contradizer os oficiais, cabendo à autoridade avaliar e decidir entre ambos.




  Esse procedimento se conclui com uma decisão da autoridade competente, deferindo ou indeferindo o pedido e determinando a classificação. Essa decisão deverá atender aos princípios constitucionais acima examinados, ou seja, deverá ater-se à lei, ser impessoal e atender aos padrões da moralidade administrativa; no que diz respeito à publicidade, deve ser compreendida como o direito do interessado de conhecer a decisão, seus fundamentos e os autos de procedimento nos quais deverão estar os elementos concretos que alicerçam a decisão. Não se exige publicidade para o restante da sociedade se a decisão for contrária à pretensão, o que é garantido pelas deliberações normativas da Embratur, com o fim de preservar os interesses privados.[26]




  Por fim, é indispensável que a decisão seja fundamentada, que apresente seus motivos. A motivação é a garantia de atenção aos princípios constitucionais e legais, uma vez que se exige da autoridade a exposição das razões do que decidiu. Não se trata de qualquer razão, de qualquer motivo, é bom que se frise, mas da demonstração de que foi atendido o interesse público. No caso estudado, não há que se considerar um amplo espaço de discricionariedade,[27] já que a decisão deve ser técnica, ou seja, a autoridade que decide em nome da Embratur não pode orientar-se, no deferimento ou indeferimento da classificação pretendida, por critérios de conveniência – isso é essencial. A motivação, nesse caso, deverá explicitar os motivos técnicos da decisão classificatória, vinculados à legislação específica.




  De acordo com Celso Antônio Bandeira de Mello, a administração pública está submetida, ainda, ao princípio da revisibilidade, que




  […] consiste na possibilidade de o administrado recorrer de decisão que lhe seja desfavorável. Tal direito só não existirá se o procedimento for iniciado por autoridade do mais alto escalão administrativo ou se for proposto perante ela. Neste caso, como é óbvio, o interessado mais não poderá senão buscar as vias judiciais.[28]




  Todos esses regramentos são incontornáveis para a administração pública e para o processo administrativo. Dessa forma, alcançam a Embratur e orientam o direito do turismo no que se refere à gerência governamental do setor, à luz do artigo 180 da Constituição da República, bem como das Leis nº 6.505/77 e nº 8.181/91. O instituto não pode ficar à margem de nenhum desses requisitos ou desrespeitar qualquer desses princípios, sob pena de se exigir a intervenção corretiva do Poder Judiciário em defesa da ordem jurídica. De fato, o desrespeito, no âmbito da administração pública do turismo, aos princípios do direito administrativo, requer a intervenção corretiva do Judiciário. A regra alcança, inclusive e em especial, os procedimentos de classificação em níveis de qualidade e a atribuição das estrelas correspondentes.




  Essa afirmação nos conduz ao problema da discricionariedade administrativa, obstáculo à revisibilidade judicial dos atos administrativos. De acordo com Hely Lopes Meirelles,




  [...] ao Poder Judiciário é permitido perquirir todos os aspectos de legalidade e legitimidade para descobrir e pronunciar a nulidade do ato administrativo onde ela se encontre, e seja qual for o artifício que a encubra. O que não se permite ao Judiciário é pronun­ciar-se sobre o mérito administrativo, ou seja, sobre a conveniência, oportunidade, eficiência ou justiça do ato, porque, se assim agisse, estaria emitindo pronunciamento de administração, e não de jurisdição judicial. O mérito administrativo, relacionando-se com conveniências do governo ou com elementos técnicos, refoge ao âmbito do Poder Judiciário, cuja missão é a de aferir a conformação do ato com a lei escrita, ou, na sua falta, com os princí­­­pios gerais do direito.[29]




  Porém, como visto anteriormente, não há falar em discricionarie­dade, ou seja, em decisão que defere ou indefere classificação pretendida pelo empreendedor, em conveniência administrativa, já que se trata de uma questão exclusivamente técnica. Assim, a decisão deverá lastrear-se apenas em critérios objetivos: na demonstração da atenção ou não aos critérios técnicos listados pela legislação, nessa destacada a matriz classificatória correspondente ao empreendimento ou instrumento turístico examinado. Não há espaço para expressão de poder[30] na esfera do gerenciamento oficial do turismo, principalmente no âmbito da avaliação de qualidade dos empreendimentos e aparelhos de exploração turística, já que esses são domínios marcados pela primazia da atuação técnica, referenciada não pela conveniência política do administrador público, mas pelo predomínio do padrão objetivo cuja aplicação se faz pela aferição de coincidências ou incompatibilidades.




  Insofismavelmente, o país passa por um momento delicado: a evolução do regime democrático levou-nos a uma situação em que os três poderes da República estão se assentando, procurando estabelecer, em concreto, como devem ser as relações – definidas, em abstrato, como de independência e harmonia – que manterão entre si na nova ordem política e jurídica. Esse assentamento provoca visíveis abalos, já que, no afã de defender suas próprias razões, por vezes um desses três pilares – notoriamente o Poder Executivo, permito-me realçar – avança os limites do razoável, pretendendo substituir a atuação do outro ou esforçando-se por influenciar a sua atuação.




  Essa confusão de pontos de vista e de entendimentos, no entanto, não pode jamais traduzir um prejuízo real para a sociedade. A timidez judiciária, em contraste com a ousadia executiva, é o prenúncio do abuso de poder estatal, cujos efeitos nefastos todos nós conhecemos de história recente. Nossos homens públicos, ocupando posições nos três poderes, necessitam aprender seus limites, o que implica reduzir a área de atuação de uns e ampliar a de outros. Entre os poderes a serem ampliados, sobressai o poder que se atribui diretamente ao administrado na administração pública, ou seja, à sociedade, ao cidadão. Afinal, para que haja efetivamente um Estado democrático de direito é fundamental que a totalidade da sociedade se identifique com o Estado,[31] rompendo com essa tendência entre nós endêmica de considerar o Estado como um outro, como algo estranho à sociedade, um adversário.




  Nesse contexto de identificação do Estado com o poder, surge a necessidade de se colocar – e, principalmente, problematizar – a questão da “proposta constitucional” de um “Estado democrático de direito”, a que alude o artigo 1º, caput, da Constituição Federal, contras­tando-a com as inúmeras dificuldades e desafios que inevitavelmente sua concretização deve enfrentar. Com efeito, a implementação desse novo Estado – expressão que, de certa forma, se contamina com a referência histórica brasileira de um Estado Novo, cujos alicerces são distintos daqueles por ora necessitados – pressupõe maturidade so­cial – e, por consequência, individual –, única forma de garantir que os administradores públicos sirvam à coletividade, em lugar de exercer um “arbítrio das próprias vontades”.[32] Seguindo tais referências, o desafio democrático que a sociedade desse início de milênio se propôs enfrentar, consolidando uma forma distinta de trato com o poder, exige a institucionalização e a consolidação de meios pelos quais se possa reagir contra aqueles agentes públicos, eleitos ou não, que se entregam às próprias paixões e desrespeitam as bases da democracia. O comportamento egoísta e as balizas egocêntricas trabalham contra a proposta de um novo Estado, pois privilegiam o indivíduo em desproveito da coletividade e de seus interesses legítimos.




  Certamente, no âmbito do direito do turismo e da administração pública do setor turístico, os problemas vividos pelos empreendedores não apresentam relações tão complexas quanto as encontradas em outros setores da vida nacional. Isso porém não significa que não se devam explorar as relações administrativas turísticas, suas necessidades e suas possibilidades. Todo o direito caminha numa evolução qualitativa, e o direito do turismo a ela não pode fugir. Há que se aprimorar para bem servir à sociedade, fim último e razão essencial do fenômeno jurídico.
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