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Prefacio

E com grande entusiasmo que apresentamos a primeira
edicao de 2014 da revista Cadernos do Programa de Pos-Graduagio
em Direito da UFRGS, a qual reafirma o comprometimento com
a divulgacao da produgao juridica nacional e internacional pelo
meio digital e impresso, mantendo seus objetivos principais
de servir como espago institucional para a produgcao cientifica,
difundindo cada vez mais a cultura juridica a partir de critérios
rigorosos de avaliacao.

Neste ntimero, a partir de um didlogo que se expande
com outras universidades, publicamos artigos de autores de
varias regides do territorio nacional, além de um artigo de
professor europeu e outro de professor da América do Norte,
oferecendo, pois, excelentes subsidios para a pesquisa cientifica
do Direito no Brasil e no Exterior.

Destacamos, por todos, os artigos de Pierre Legrand,
professor de Direito da Ecole de Droit de la Sorbonne, Paris
(Franga), do Justice Antonin Scalia, o magistrado mais anti-
go da Suprema Corte dos Estados Unidos da América e do
professor Martonio Mont’Alverne Barreto Lima, destacado
professor e pesquisador brasileiro de formagao alema, com
um artigo sobre a alienagdo em Marx, Miiller, Rousseau e
Hegel. Todos aceitaram ter seus trabalhos publicados nes-
ta revista, num empreendimento de qualificagao, que nos
honra e engrandece.

Releva dizer que este primeiro semestre marcou o inicio
do processo de digitalizagao de todas as edigcoes desta revista,
0 que tornard possivel o acesso a mais de trezentos artigos
cientificos, de autorias de professores renomados, muitos dos
quais, em dado momento de suas existéncias, engrandeceram
0 nosso programa de pos-graduagao.



Nao podemos deixar, por outro lado, de seguir agrade-
cendo a Pro-Reitoria de Pesquisa, pelo apoio e pela acolhida
a todos os nossos pleitos, inclusive em termos de pessoal de
apoio e recursos para as iniciativas graficas.

Dito isso, colocamo-nos ao inteiro dispor da comuni-
dade académica na area do Direito no Brasil e no Exterior,
para que colaboragdes reciprocas possam engrandecer a
todos aqueles que envidam os seus esforgos para o desenvol-
vimento de uma Ciéncia Juridica cada vez mais aperfeicoada
e fundada na defesa do ser humano e da vida em socie-
dade de um modo autossustentavel e em prol das geracdes
presentes e futuras.

Porto Alegre, 30 de agosto de 2014.

Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior

Coordenador PPGDir - UFRGS
Editor-Chefe

Profa. Dra. Claudia Lima Marques
Coordenadora Substituta do PPGDir - UFRGS

Doutorando Gustavo Castagna Machado
Doutorando Wagner Silveira Feloniuk
Mestranda Anatércia Rovani Pilati
Mestrando Kenny Sontag

Editores Colaboradores



A Impossibilidade
de “Transplantes Juridicos™
The Impossibility of ‘Legal Transplants’

Pierre Legrand™

Resumo: Ha muitos anos, uma grande quantidade dos estudos de

direito comparado tem sido baseada na metafora dos “transplantes

juridicos”. Este artigo argumenta que a expressao transplantes juridicos

¢ enganosa, na medida em que transmite uma visao inadequada da

maneira pela qual as leis se deslocam através das fronteiras. Com

efeito, este artigo afirma que, de fato, nao acontecem transplantes.
Embora essa critica nao pretenda sugerir que as ideias ou formas de

palavras nao consigam migrar, enfatiza que elas nao sao “transplan-
tadas”, que nao se deslocam e criam raizes em seu novo ambiente

sem ser modificadas de alguma forma. Pelo contrario, sempre que

uma ideia ou forma de palavras se desloca, sua configuragao no

ponto de chegada é obrigada a diferir da que existia no momento

da partida, mesmo que apenas por conta da aculturagao necessaria

que deve ocorrer no novo ambiente — apesar da impressao falaciosa

sugerida pelo termo transplante.

Palavras-chave: Direito Comparado. Transplantes Juridicos. Cultura
Juridica.

" Publicagao original: LEGRAND, Pierre. The Impossibility of ‘Legal Transplants’.
Maastricht Journal of European & Comparative Law, Maastricht, v. 4, p. 111-124, 1997.
Tradugao de Gustavo Castagna Machado, com a gentil autorizagao do autor. O tra-
dutor tem todo o crédito e toda a responsabilidade pela traducao.

* Professor de Direito, Ecole de Droit de la Sorbonne, Paris (Franca). Uma primeira
versao deste ensaio foi dada na Universidade da Califérnia (EUA), no Hastings
College of the Law, em janeiro de 1997. O aviso [disclaimer] habitual se aplica.
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A Impossibilidade de “Transplantes Juridicos”

Abstract: For many years, much of comparative legal studies has
been informed by the metaphor of “legal transplants”. This Article
argues that the expression legal transplants is misleading in as much
as it conveys an inadequate view of the way in which laws travel
across borders. Indeed, this Article claims that there are in fact no
transplants happening. While this critique does not wish to suggest
that ideas or forms of words fail to migrate, it emphasizes that they
are not “transplanted”, that they do not travel and take root in their
new environment without having been modified in any way. On the
contrary, whenever an idea or form of words travels, its configura-
tion at the point of arrival is bound to differ from that which existed
upon departure, if only on account of the necessary acculturation
that must take place in the new environment — despite the fallacious
impression being suggested by the term transplant.

Keywords: Comparative Law. Legal Transplants. Legal Culture.

Um estudo comparado nao deveria
pretender alcancar ‘analogias’ e ‘paralelos’,
como é feito pelos absortos no atual
oficio da moda de construir esquemas
gerais de desenvolvimento. O objetivo
deve, ao invés, ser precisamente o oposto:
identificar e definir a individualidade de
cada desenvolvimento, as caracteristicas
que o fizeram concluir de uma forma

tdo diferente daquela do outro. Feito isso,
pode-se entdo determinar as causas

que levaram a essas diferengas.

Max Weber!

! WEBER, Max. The Agrarian Sociology of Ancient Civilizations. Translated by R. L.
Frank. London: NLB, 1976. p. 385. Originalmente publicado em alem&o, em 1909.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Pierre Legrand

1 O “Transplante Juridico” Investigado

Transplantar, de acordo com o Oxford English Dictionary, é

V/ATS

“remover e reposicionar”, “transportar ou remover para outro
lugar”, “transportar para outro pais ou local de residéncia”.
Transplante, entao, implica deslocamento. Para os propdsitos
dos juristas, a transferéncia é aquela que ocorre entre as juris-
di¢des: ha algo em uma dada jurisdi¢ao que nao é nativo a
ela e que foi levado para 14 de outra jurisdi¢ao. O que, entao,
est4 sendo deslocado? E o “juridico”, ou o “Direito”. Mas o
que queremos dizer com o “juridico”, ou o “Direito”? Uma
resposta a essa pergunta parece ser indispensavel se compa-
ratistas desejam estabelecer um limite, como eu acredito que
sua busca por entendimento hermenéutico os obriga a fazer,
entre os casos de deslocamento que tém o Direito como seu
objeto e outros que nao tém o Direito como seu objeto. Embora
tendam a ndo discutir a questao expressamente, os estudantes
de “transplantes juridicos” tém enfaticamente abragado o
entendimento formalista de “Direito”. Assim, o “juridico” é,
em substancia, reduzido a regras — que normalmente nao
estao definidas, mas que convencionalmente compreende-se
como instrumentos legais e, embora menos peremptoria-
mente, decisoes judiciais. Um bom exemplo dessa abordagem
¢ oferecido por Alan Watson, que escreve que “transplantes
juridicos” referem-se a “a mudanca de uma regra [...] de um
pais para outro, ou de um povo para outro”.? Esse autor, a titulo
exemplificativo, menciona um conjunto de regras que tratam
de regime matrimonial que viajariam “[...] dos visigodos para
tornar-se o Direito da Peninsula Ibérica em geral, a migrar,

2 WATSON, Alan. Legal Transplants: An Approach to Comparative Literature. 2™,
ed. Athens, Georgia: University of Georgia Press, 1993. p. 21.

Volume IX, n. 1, 2014
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A Impossibilidade de “Transplantes Juridicos”

em seguida, da Espanha para a Califérnia, da Califérnia para
outros estados do oeste dos Estados Unidos.”?® Claramente,
Watson tem em mente regras em sentido legal.

A considera¢ao de uma série de sistemas juridicos, em
longo prazo, deveria levar qualquer pessoa interessada no
tema dos “transplantes juridicos” a concluir, nas palavras de
Watson, que “[..] aimagem que emerge € a de um empréstimo
em massa continuo [...] de regras”.* O carater nomade das
regras comprova, de acordo com esse autor, que “a ideia de uma
relagdo estreita entre o Direito e a sociedade” é uma falacia.®
A mudanga no Direito é independente da agao de qualquer
substrato social, histdrico ou cultural; ela é, em vez disso — e
um tanto mais simples —, uma fungao das regras importadas
de outro sistema juridico. De fato, Watson escreveu que “[...] o
transplante de normas juridicas é socialmente facil”.* Levando
sua observacao a sua conclusao 16gica, ele afirma que “[...] seria
uma tarefa relativamente facil elaborar um tinico cédigo funda-
mental de Direito privado para operar em todo [o mundo
ocidental].”” Nesse contexto, Watson afirma, sem surpresa, eu
acho, que o oficio comparatista, compreendido como “uma
disciplina intelectual”, pode ser definido como “o estudo das
relagdes de um sistema juridico e as suas regras com outro”.?
Além disso, o comparatista deveria se preocupar apenas com
“a existéncia de regras semelhantes” e “[...] ndo com a forma

w

Ibid,, p. 108.

Ibid., p. 107. Ver também Ibid. na p. 95: “[...] o transplante de regras individualmente
[..] é extremamente comum”.

5 Ibid., p. 108.
Tbid,, p. 95.
Tbid., p. 100-101.
s Ibid,, p. 6.

o

<
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como [elas] operam na [...] sociedade”’ Em outras palavras,
os estudos de Direito comparado tratam — ou, pelo menos,
deveriam tratar — de “transplantes juridicos” que, em si, tra-
tam de regras juridicas contidas nas principais regras de leis,
consideradas de forma isolada da sociedade.

2 A Regra Examinada

Como nao quero caricaturar a posicao de Watson, eu
gostaria de reproduzir a seguinte (um pouco longa) passagem
de seu livro dedicado aos transplantes juridicos, que elucida
sua compreensao de “regra”:

Permitam-me citar uma declaragdo de um ex-integrante
da Scottish Law Commission: ‘[...] as concepg¢des devem ser
necessariamente sacadas de solugdes inglesas, mesmo que
acabem rejeitadas como improprias para recepg¢ao pelo
Direito escocés. Na verdade, em muitos contextos as solugdes
inglesas tem que ser estudadas para identificar diferengas
fundamentais em relag¢do ao Direito escocés camufladas
por semelhanga superficial. Esforgos para alcangar solugdes
unificadas em matéria de Direito contratual tém especifi-
camente revelado que o que foi pressuposto como sendo
um fundamento comum, foi abordado por integrantes de
equipes de contrato inglesas e escocesas por meio de habitos
de pensamento conceitualmente opostos. Onde a pesquisa
comparada inglesa baseou-se principalmente em fontes
americanas e da Commonwealth, o fundo [background] de
algumas das propostas escocesas derivou de fontes fran-
cesas, gregas, italianas e neerlandesas — e do Codigo Civil
da Etiopia, que foi, é claro, redigido por um distinto jurista
francés comparatista.” Agora, isso, para mim, é demasiado
académico. Se as regras do Direito contratual dos dois paises
ja sao semelhantes (como sao), nao deveria ser obstaculo para
a sua unificagdo ou harmonizagao que os principios juridicos
envolvidos venham, em tltima analise, de diferentes fontes,

? Ibid., p. 96, notas 3 e 20, respectivamente.

Volume IX, n. 1, 2014
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ou que os habitos de pensamento das equipes de comissao
sejam muito diferentes. Sdo os reformadores do Direito de
perfil académico que estao profundamente incomodados
por fatores histéricos e habitos de pensamento. Juristas
praticos e homens de negécios da Escocia e da Inglaterra, em
geral, ndo percebem diferengas nos habitos de pensamento,
mas apenas — e muitas vezes, com irritacdo — diferengas
nas regras.!

Assim, o Direito é regras e somente isso, e as regras sao
declaragdes proposicionais vazias e somente isso. Sao essas
regras que viajam por jurisdi¢des, que sao deslocadas, que
sao transplantadas. Como as regras nao estao socialmente
conectadas em qualquer forma significativa, as diferencas entre

“fatores historicos e habitos de pensamento” nao limitam ou
qualificam sua transplantabilidade. Uma dada regra estd4, em
potencial, igualmente em casa em qualquer lugar (do mundo
ocidental).

3 Objecoes

Nao concordo com as opinides de Watson, que eu considero
que proporcionam uma das mais empobrecidas explicagdes a
respeito das intera¢des entre sistemas juridicos — o resultado
de uma apreensao especificamente bruta do que o Direito ¢ e
do que uma regra é." No entanto, em minha opiniao, qualquer
um que acredite na realidade de “transplantes juridicos” deve

10 Tbid., p. 96-97 (grifo do autor).

1 ALLISON, J. W. E. A Continental Distinction in the Common Law. Oxford: Oxford
University Press, 1996. p. 14: “O argumento teérico de Watson [..] é falho e
sua evidéncia empirica ndo é convincente”; ABEL, Richard L. Law as a Lag;:
Inertia as a Social Theory of Law, Michigan Law Review, Ann Arbor ,v. 80, n. 4,
p- 793, 1982. “Talvez o problema mais grave com a teoria de Watson é que ela
nao é uma teoria de forma alguma.” Contra: EWALD, William. Comparative
Jurisprudence (II): The Logic of Legal Transplants. The American Journal of
Comparative Law, Baltimore, v. 43, n. 4, p. 489, autumn 1995. Para uma recente

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS
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concordar amplamente com a posigao de Watson e deve acei-
tar, especificamente, um modelo de “Direito-como-regras” e
“regras-como-declaragdes-proposicionais-vazias”. Nesse sentido,
a posicao de Watson, embora simplista, é representativa da
abordagem que deve ser seguida, de forma explicita ou nao,
pelos defensores da tese da “modificagao-juridica-como-trans-
plante-juridico”. Qualquer um que assuma a visao que “o
Direito” ou “as regras do Direito” viajam por jurisdi¢oes deve
ter em mente que o Direito € uma entidade de alguma forma
autonoma, desonerada de bagagem histdrica, epistemoldgica
ou cultural. De fato, como poderia o Direito viajar se ndo fosse
segregado da sociedade? Gostaria de questionar essa visao de
Direito e, especificamente, essa compreensao de regras que
considero profundamente carente de poder explicativo. As
regras nao sao apenas aquilo que é interpretado por Watson que
sejam. E, por causa do que elas efetivamente sao, as regras nao
podem viajar. Assim, os transplantes juridicos sao impossiveis.

4 Regra e Significado

Nenhuma forma de palavras que pretenda ser uma regra
pode existir completamente desprovida de contetido semantico,
pois nenhuma regra pode existir sem significado. O significa-
do é um componente essencial da regra: ele participa de sua
condicao de regra [ruleness]. O significado de uma regra, no
entanto, ndo é totalmente fornecido pela propria: uma regra
nunca é completamente autoexplicativa. Com efeito, o signifi-
cado emerge da regra de modo que deve ser pressuposto existir,
ainda que virtualmente, dentro da prépria regra, mesmo antes
de o aparato interpretativo do intérprete estar envolvido. Nessa

reiteracdo dessa posicao de Watson, ver WATSON, Alan. Aspects of Reception of
Law, The American Journal of Comparative Law, Baltimore, v. 44, p. 335, 1996.
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medida, o significado de uma regra é acontextual. Mas o signi-
ficado é também - e, talvez, principalmente — uma fungao da
aplicacdo da regra pelo seu intérprete, da concretizagao ou
instancia¢ao nos eventos que a regra tenciona governar. Essa
atribuigao de significado esta predisposta pela forma como o
intérprete compreende o contexto em que a regra surge e pela
maneira como este molda suas perguntas, esse processo sendo
em grande parte determinado por quem o intérprete é e onde
estd e, portanto, em uma dimensao ao menos, pelo que ele, de
antemao, quer e espera (sem intengao?) que as respostas sejam.
O significado da regra ¢, portanto, uma fungao dos pressu-
postos epistemologicos do intérprete que estdo, eles proprios,
histdrico e culturalmente condicionados.

Essas pré-compreensdes (eu uso o termo em seu sentido
etimoldgico, ndo em seu sentido negativo ou adquirido) sao
ativamente forjadas, por exemplo, por meio do processo edu-
cacional em que os estudantes de Direito estao imersos e por
meio dos quais eles aprendem os valores, as crengas, dispo-
si¢Oes, justificativas e a consciéncia pratica que lhes permite
consolidar um codigo cultural, para cristalizar suas identidades,
e tornar-se profissionalmente socializados. Na verdade, mes-
mo antes que eles atinjam a faculdade de Direito, os alunos
assimilaram um perfil cultural (digamos, a Vorverstindnis
gadameriana)? - seja inglés, italiano ou alemao — que afetara
de uma forma das mais relevantes a sua experiéncia de edu-
cagao juridica e sua internalizacdo da narrativa e mitologia
que compartilharao. Cada crianga inglesa, por exemplo, é uma
jurista-da-common-law-existente [common-law-lawyer-in-being]
muito antes de ela sequer considerar ir para a faculdade de
Direito. Inevitavelmente, portanto, uma parte significativa

2 GADAMER, Hans-Georg. Wahrheit und Methode: Grundziige einer philosophischen
Hermeneutik. 4. Aufl. Tiibingen: ].C.B. Mohr, 1975. p. 252.
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do estrito investimento emocional e intelectual que comanda
a formulacao do significado de uma regra se encontra abaixo
da consciéncia, porque o ato de interpretagao esta embutido,
de uma maneira que o intérprete é muitas vezes incapaz de
apreciar de forma empirica, em uma lingua e em uma tradicao,
em suma, em um ambiente cultural inteiro.

Uma interpretacao, portanto, é sempre um produto sub-
jetivo, e esse produto subjetivo é necessariamente, pelo menos
em parte, um produto cultural: a interpretagao €, em outras
palavras, o resultado de uma compreensao particular da regra
que é condicionada por uma série de fatores (muitos deles
intangiveis) que seriam diferentes se a interpretacao tivesse
ocorrido em outro lugar ou em outra época (pois, entao, os
intérpretes estariam sujeitos a diferentes cargas culturais).
Especificamente, uma interpretacgao é o resultado de uma
distribuicdo desigual de poder social e cultural dentro da
sociedade como um todo e dentro de uma comunidade inter-
pretativa em particular (juizes vis-a-vis professores, e assim
por diante) e opera, por meio de articula¢des repetidas, para
eliminar ou marginalizar alternativas. Em tltima analise, qual
interpretagao vai prevalecer entre o leque de interpretagoes
concorrentes — e qual interpretagao vai dotar a regra com uma
fixidez relativa de significado — é uma fungao de convengoes
epistémicas produzidas como resultado de lutas por poder
que sao elas proprias nao epistémicas (o0 que significa que as
outras interpretagdes em oferta também teriam promovido a
compreensdo da regra caso tivessem sido adotadas, embora
nao da mesma forma).

Deve ser ressaltado que a interpretacao que, finalmente,
transcende a colisao de interpretagdes nao se volta totalmente,
é claro, para a construgao idiossincratica do intérprete. Pelo
contrario, ela depende em parte de um quadro de intangiveis
internalizados pelo intérprete (sem qualquer consciéncia de

Volume IX, n. 1, 2014

19



20

A Impossibilidade de “Transplantes Juridicos”

que esse processo ocorreu), que afeta e, de fato, limita as subjeti-
vidades do intérprete. E mais preciso, portanto, pensar a
interpretagdo como um fendmeno “intersubjetivo” no sentido
em que é o produto da subjetividade do intérprete na medi-
da em que interage com a rede de todas as subjetividades
dentro de uma comunidade interpretativa que, ao longo do
tempo, é fundamentalmente constitutiva dos valores articu-
lados daquela comunidade e sustenta a identidade cultural
daquela comunidade.

5 Regra como Cultura

Ao promulgar uma regra pelas razdes que possuem e
da maneira que fazem, como um produto da maneira como
pensam, com as esperancgas que tém, ao decretar uma regra
especifica (e ndo outras), os franceses, por exemplo, nao estao
apenas fazendo aquilo: eles também estao fazendo algo tipica-
mente francés e estdo aludindo, assim, a uma modalidade de
experiéncia juridica que € intrinsecamente deles. Nesse sentido,
porque comunica a sensibilidade francesa ao Direito, a regra
pode servir como um foco de investigagao sobre francesidade
[frenchness] juridica e francesidade tout court. Ela nao pode
ser considerada apenas como uma regra em termos de uma
declaragdo proposicional vazia. Had mais na condi¢ao de regra
[ruleness] que uma série de palavras inscritas, o que equivale a
dizer que a regra nao ¢ idéntica as palavras inscritas.

A regra é, necessariamente, uma forma cultural de incor-
poracao. Como uma acre¢ao de elementos culturais, ela é susten-
tada por impressionantes formacdes histdricas e ideoldgicas.
Uma regra nao tem qualquer existéncia empirica que possa ser
destacada de forma significativa do mundo de significados que
caracterizam uma cultura juridica; a parte é uma expressao
e uma sintese do todo: ela ressoa. Esse é o ponto de vista de
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Gadamer: “[...] o significado da parte s6 pode ser descoberto a
partir do contexto —i.e., em tltima andlise, a partir do todo”.* A
proposito, é essa capacidade de ver o todo na parte que define
a competéncia interpretativa do comparatista. Porque existe
uma regra em um quadro cognitivo maior, o comparatista deve
relaciona-la com outros fendmenos de um jeito que fard com
que a proposigao especifica aparente ser menos um evento
arbitrario e mais a manifestacao de um todo relativamente
coerente e inteligivel. Assim, a regra passa a ser o articulador
inconsciente [unknowing articulator] de uma sensibilidade cultu-
ral que o observador investe na linguagem do texto por meio de
um processo de abstragdo do particular. A tendéncia habitual
da maioria dos comparatistas de se focar em comparagoes de
Direito material sé pode se tornar expressiva se definida em
um contexto que envolva os pontos de vista a partir do qual
esses materiais emanam. Além da especificacao, deve haver
uma explicitagdo do porqué o que foi especificado ¢ do modo
como ¢, porque ndo poderia de maneiras importantes ser de
outra forma, e como essa especificacao e essa explicitacao difere
de outras experiéncias de ordem juridica.

6 Estudos de Direito Comparado e Compreensao

Como alternativa a uma apreciagao do Direito compreen-
dido como um sistema de declaragdes proposicionais vazias
(ou “Direito-como-geometria”!), argumento que o comparatista
pode esperar alcangar uma mais significativa constituigao,
explicagao e critica de experiéncias de ordem juridica por meio
de formulac¢des que exibem uma apreciagao do Direito, para

3 GADAMER, Hans-Georg. Truth and Method. 2™. rev. ed. Transl. by Joel Weinsheimer
and Donald G. Marshall. London: Sheed and Ward, 1989. p. 190. Originalmente
publicado em alemao, em 1960.
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citar Robert Cover, “[..] nao apenas [como] um sistema de regras
a ser observado, mas [como] um mundo em que vivemos”."
O comparatista deve adotar uma visao do Direito como um signifi-
cante polissémico que conota referentes culturais, politicos,
sociologicos, histdricos, antropoldgicos, linguisticos, psicolo-
gicos e econdmicos, inter alia. A tomar emprestado de Mauss,
cada manifestagao do Direito — cada regra, por exemplo — deve
ser percebida como um fait social total, um fato social total.”®

7 “Transplantes Juridicos” Reconsiderados

Se alguém concorda que, de forma significativa, uma
regra recebe o seu significado de fora e se alguém aceita que
esse investimento de significado por uma comunidade inter-
pretativa participa efetivamente na condigao de regra [ruleness]
da regra, com efeito, do niicleo da condigao de regra [ruleness],
deve-se concluir que sé poderia ocorrer um “transplante juri-
dico” significativo quando a declaragao proposicional como tal
e seu significado investido — que conjuntamente constituem a
regra — fossem transportados de uma cultura para outra. Tendo
em conta que o significado investido na regra é em si mesmo
especifico da cultura, é dificil conceber, no entanto, como
isso poderia acontecer. Em termos linguisticos, pode-se dizer
que o significado (que significa o contetido-ideia da palavra)
nunca é deslocado, porque ele sempre se refere a uma situagao
semiocultural idiossincratica. Em vez disso, a declaragao propo-
sicional, como se encontra tecnicamente integrada em outra

* COVER, Robert M. Nomos and Narrative. Harvard Law Review, Cambridge, MA,
v.97,n. 1, Nov. 1983. p. 5.

5 MAUSS, Marcel. Essai sur le don. In: . Sociologie et anthropologie. 6éme éd.
Paris: Presses Universitaires de France, 1995. p. 274-75 e passim. Originalmente
publicado em 1925.
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ordem juridica, € compreendida de forma diferente pela cultura
de acolhimento e é, portanto, investido nela um significado
especifico a cultura em desacordo com o anterior (até porque a
propria compreensao da nocao de “regra” pode variar). Assim,
um elemento crucial da condigao de regra [ruleness] da regra
— seu significado — ndo sobrevive a viagem de um sistema juri-
dico para outro. Nas palavras de Eva Hoffman, “[...] [vocé] nao
consegue transportar significados humanos inteiros de uma
cultura para outra, como tampouco vocé consegue transliterar
um texto”.'® Isso acontece porque, para citar novamente essa
escritora, “[..] de modo a transportar uma tnica palavra sem
distorcao, alguém teria que transportar toda a lingua em torno
dela”” Na verdade, “[..] a fim de traduzir uma linguagem ou
um texto, sem alterar o seu significado, alguém também teria
que transportar a sua audiéncia”.'® Pode-se dizer, a relagao
entre as palavras inscritas que constituem a regra em sua for-
ma proposicional vazia e a ideia a que essas estao conectadas
¢ arbitrdria no sentido de que é culturalmente determinada.
Dessa forma, nada indica que as mesmas palavras inscritas
gerarao a mesma ideia em uma cultura diferente, a fortiori se
as palavras inscritas sao elas proprias diferentes porque foram
declaradas em outra lingua. (Como Benjamin escreveu: “[...] a
palavra Brot significa algo diferente para um alemao do que
a palavra pain para um francés”.”) Em outros termos, consi-
derando que as palavras atravessam fronteiras onde intervém

© HOFFMAN, Eva. Lost in Translation: A Life in a New Language. London: Minerva,
1991. p. 175.

7 Ibid., p. 272.
1 Tbid., p. 275.

19 BENJAMIN, Walter. The Task of the Translator. In: ARENDT, Hannah (Ed.).
Illuminations. Transl. by Harry Zohn. London: Fontana, 1973. p. 75. Originalmente
publicado em aleméo, em 1923. Para uma aplicagdo desse raciocinio no Direito,
ver RHEINSTEIN, Max. Comparative Law — Its Functions, Methods and Usages,
Arkansas Law Review, Fayetteville, v. 22, n. 3, p. 418-419, Fall 1968. Observe como
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uma diferente racionalidade e moralidade para subscrever e
dar efeito as palavras emprestadas: a cultura de acolhimento
continua a articular a sua investigacao moral de acordo com
padrodes tradicionais de justificacdo. Assim, é inevitavelmente
atribuido um significado diferente, local, a forma importada
de palavras, que a torna, ipso facto, uma regra diferente. A medi-
da que a compreensao de uma regra muda, o significado da
regra muda. E, a medida que o significado da regra muda, a
propria regra muda. Parafraseando J. A. Jolowicz, a adigao de
um litro de tinta verde a quatro litros de amarela ndo nos da a
mesma cor que a adi¢ao de um litro de tinta vermelha a quatro
litros de amarela.”

Assim, o transplante ndo acontece de fato: uma caracte-
ristica fundamental da regra — seu significado — fica para tras,
de modo que a regra que estava ld, com efeito, nao é deslocada
para cd. Pressupondo uma linguagem comum, a posigao € a
seguinte: havia uma regra (palavras inscritas a + significado x),
e agora ha uma segunda regra em outro lugar (palavras
inscritas a + significado y). Nao é a mesma regra. (A diferen-
ciagao entre concepgoes de Direito nao é superada.)”' O signifi-
cado simplesmente ndo se presta para o transplante. Sempre
permanece um elemento irredutivel de autoctonia a restringir

Rheinstein enfatiza o ponto de vista que “mesmo palavras da mesma lingua
podem ter diferentes significados em sistemas juridicos diferentes” (p. 419).

2 JOLOWICZ, J. A. New Perspectives of a Common Law of Europe: Some Practical
Aspects and the Case for Applied Comparative Law. In: CAPPELLETTI, Mauro
(Ed.). New Perspectives for a Common Law of Europe. Leyden: Sijthoff, 1978. p. 244.

21 F o caso, é claro, em que tanto o Direito inglés como o francés faz uso do conceito
de “oferta”. Pode-se dizer, portanto, que ai surge, em tal caso, uma oportunidade
pronta para uma legislagdo uniforme intervir em nome da previsibilidade e efi-
ciéncia geral, se ndo para alcangar a igualdade formal no mercado local. Entretanto,
0 que nado deve ser subestimado é que nas culturas juridicas inglesa e francesa
podem ser encontradas duas concepgdes distintas de “oferta”. Exemplo: RAWLS,
John. A Theory of Justice. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1971. p. 5;
DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. London: Fontana, 1986. p. 90-94.
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areceptividade epistemoldgica a incorporacao de uma regra de
outra jurisdi¢do,? portanto, limitando a possibilidade de trans-
plante juridico em si efetivo. A forma emprestada de palavras,
desse modo, rapidamente se encontra indigenizada com base
na capacidade integrativa inerente da cultura de acolhimento.

Um bom exemplo do fendmeno € oferecido pela decisao
inglesa em O’Reilly v. Mackman que introduziu uma diferen-
ciacdo processual no sentido de que, em casos de Direito ptblico,
o requerente nao pode litigar por meio de uma agao ordindria
e que seu unico remédio é uma agao de revisao judicial de
ato administrativo [application for judicial review]* A diferen-
ciagdo entre litigio de Direito publico e de Direito privado tinha
adquirido importancia na Franga do século XIX, “[..] em um
contexto caracterizado por processos judiciais inquisitoriais,
uma abordagem categdrica ao Direito, uma concepgao de uma
administragao estatal distinta e uma separacgao de poderes que
reagiu a necessidade de juizes tanto com independéncia judi-
cial como com expertise administrativa”.** O seu aparecimento
recente no Direito inglés “[..] em um contexto sem qualquer
uma das caracteristicas que caracterizam o contexto francés
do final do século XIX [..]” gerou “[...] um amplo debate e
incerteza quanto ao adequado procedimento e papel judicial
em casos de Direito publico e sobre a propria ideia de distin-
guir casos de Direito publico de casos de Direito privado”.”
Consequentemente, nao pode ser dito que a decisao da House

2 NORTHROP, E. S. C. The Comparative Philosophy of Comparative Law. Cornell Law
Quarterly, Ithaca, N, v. 45, p. 657, 1960. “[...] ao introduzir normas juridicas e politicas
estrangeiras em qualquer sociedade, essas normas se tornardo efetivas e enrai-
zar-se-ao somente se elas incorporarem também uma parte, ao menos, das normas
e filosofia da sociedade nativa”.

2 [1982] 3 A1 E.R. 1124 (H.L.).

2 ALLISON, J. W. E. A Continental Distinction in the Common Law. Oxford: Oxford
University Press, 1996. p. 235.

% Ibid.
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of Lords “fixou” [“entrenched”] a distingao entre Direito ptiblico
e privado mediante a qual a importagao da divisao da Franga
“[...] [teria] realizado uma convergéncia entre Direito inglés e
francés”.* O fato é que a alegada regra que agora pode ser
encontrada na Inglaterra nao coincide com a regra francesa,
embora tenha sido a prdpria regra francesa que tenha atraido a
atencao de juristas ingleses: a formulagao francesa foi domesti-
cada pela comunidade interpretativa inglesa com o resultado de
que o significado do que é Direito publico, Direito privado, um
remédio de Direito ptblico, um remédio de Direito privado e
assim por diante, inevitavelmente difere entre os dois sistemas
juridicos. Tendo em conta a for¢osidade exagerada, permanece
util reiterar que “[..] normas estatais nao conseguem mudar
normas sociais”.”

Retornando ao caso Watson brevemente, a inadequagao
de seu argumento deve agora estar clara. Eu tomo emprestado
aleatoriamente um tnico exemplo de seu livro (que oferece
muitos outros):

Antes do Code civil, as regras romanas [sobre a transferén-
cia de propriedade e de riscos na venda] eram geralmente
aceitas na Franga [...]. Esse foi também o Direito aceito pelo
primeiro cédigo europeu moderno, o Prussian Allgemeines
Landrecht fiir die Preussischen Staaten de 1794.%

Agora, o fato é que as “regras” romanas foram escritas
em latim e pretendiam regular a relacao dos cidadaos na
Constantinopla do século VI. As normas francesas mencionadas

% Tbid., p. 234.

¥ GREENBERG, Jack. Race Relations and American Law. New York: Columbia University
Press, 1959. p. 2. Ao autor se refere ao trabalho de William Graham Sumner em
sociologia do Direito. Ver, e.g,, SUMNER, William Graham. Folkways. New York:
Dover, 1959. p. 77: “..] a legislagdo nao pode criar mores” (originalmente publicado
em 1906).

2 WATSON, Alan. Legal Transplants: An Approach to Comparative Literature. 2. ed.
Athens, Georgia: University of Georgia Press, 1993. p. 83.
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por Watson foram escritas em francés e tencionadas a regular os
cidadaos na Franga pré-revolucionaria. E as regras prussianas
a que Watson se refere foram escritas em alemao e estavam
preocupadas com as relagdes juridicas da Prussia que perma-
neceu feudal. Defendo (reconhecidamente antes da demons-
tragao empirica) que as construgoes culturais da realidade e do
Direito e de regras nos trés contextos abrigariam certas carac-
teristicas distintivas que, portanto, afetariam a interpretagao
de uma regra, isto é, que determinariam a condigao de regra
[ruleness] da regra de acordo com as légicas culturais distintas
dos sistemas nativos. Essas regras, por conseguinte, nao sao
as mesmas regras; qualquer semelhanga para na forma vazia
das proprias palavras. Mesmo assim, essa conclusao nao daria
conta do fato de que as palavras inscritas aparecem em trés
linguas diferentes, com cada uma das linguas sugerindo uma
relagdo especifica entre as palavras e os seus contetidos (por
exemplo, “[..] [nJenhuma lingua divide o tempo ou o espago
exatamente como faz qualquer outra [...]; nenhuma lingua tem
tabus idénticos com qualquer outra [...]; nenhuma lingua sonha
exatamente como qualquer outra”).?’

A compilagao subinterpretada de Watson é simpldria,
como a reflexdo de John Merryman demonstra:

[] hda um sentido muito importante no qual um foco em
regras é superficial e despistador: superficial, porque as
regras literalmente repousam sobre a superficie dos siste-
mas juridicos cujas dimensdes verdadeiras sao encontradas
em outro lugar; despistador, porque somos levados a supor
que, se as regras sao feitas para se assemelhar uma a outra,
foi alcangado algo significativo por meio da apropriagio.®

¥ STEINER, George. What Is Comparative Literature? An Inaugural Lecture Delivered
Before the University of Oxford on 11 October, 1994. Oxford: Clarendon Press,
1995. p. 10.

30 MERRYMAN, John H.; CLARK, David S.; HALEY, John O. The Civil Law Tradition:
Europe, Latin America, and East Asia. Charlottesville, VA: Michie, 1994. p. 50.
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O argumento de Watson também ¢ insidioso, porque
oblitera as explicagdes ideoldgicas locais a respeito de por
que as coisas sdo feitas do jeito que sao no que diz respeito
a qualquer dada regra. E errado apresentar o Direito como
um elemento monolitico estavel dentro das sociedades e
negligenciar o fato de que ele s6 pode refletir as perspec-
tivas localizadas e particularizadas de individuos cultural-
mente situados como membros de comunidades interpretativas
histdrica e epistemologicamente condicionadas. Extra culturam
nihil datur.

8 Para Resumir

Na melhor das hipoteses, o que pode ser deslocado de
uma jurisdi¢ao a outra é, literalmente, uma forma de palavras
sem sentido. Pretender mais é afirmar demais. Em qualquer
sentido signific-ativo [meaning-ful] do termo, “transplantes juri-
dicos”, portanto, nao podem acontecer. Nenhuma regra na
jurisdi¢ao que tomou emprestado pode ter algum significado
no que se refere a regra na jurisdicao que emprestou. Isso por-
que, a medida que atravessa fronteiras, a regra original sofre
necessariamente uma mudanca que a afeta enquanto regra. A
disjuncao entre a declaragao proposicional vazia e seu signifi-
cado, assim, evita o deslocamento da propria regra. Considere
esta declaragao elaborada a partir de pesquisa antropoldgica
em curso sobre a cognicao: “O fato de que exatamente a mesma
palavra serd impressa ou proferida varias vezes, nao significa
que exatamente o mesmo significado (que é a metade da pala-
vra) se espalha de uma mente a outra”.*

3 SPERBER, Dan. Learning to Pay Attention. The Times Literary Supplement, London,
14, col. 3, Dec. 1996.
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Qualquer defesa da realidade dos “transplantes juridicos”,
por exemplo, para dar conta da mudancga no Direito, deve, no
entanto, inevitavelmente reduzir Direito a regras e regras a
declaragoes proposicionais vazias. Deve sugerir que existe uma
regra em estado solitario como a caracteristica mais basica da
atividade juridica (e, consequentemente, da teoria juridica) e
que ela carrega significado definido, independentemente da
interpretacado ou aplicacao.” Inevitavelmente, ela ndo consegue,
portanto, tratar regras como algo ativamente constituido por
meio da vida de comunidades interpretativas. Além disso, ela
nado consegue tornar evidente o carater negociado das regras,
isto é, o fato de que as regras sao o produto de interesses diver-
gentes e conflitantes na sociedade. Em outras palavras, ela
elimina a dimensdo de poder da equagao. Além disso, ela
ndo consegue atestar a existéncia de mundos morais locais ou,
pode-se dizer, mundos de vida locais — 0os mundos de nossas
metas didrias, existéncia social e atividade pratica. Em suma,
qualquer argumento que reduz a mudanga no Direito ao deslo-
camento de regras através de fronteiras € pouco mais que um
exercicio de “reificacdo como falsa determinidade™: de fato, a
complexidade inconstante de desenvolvimento no Direito nao
pode ser explicada por meio de um quadro rigido e vazio tal
como o proposto pela tese dos “transplantes juridicos”.

Isso deixa uma questao. E quanto ao fato de que as pala-
vras inscritas — pressupondo uma linguagem comum entre a
jurisdicao de acolhimento e a jurisdigcao da qual as palavras
sao emprestadas — estao a se deslocar? Mesmo aceitando os

* Para Gadamer, a “aplicagdo” é um aspecto essencial da “interpretagao”. Ver
GADAMER, Hans-Georg. Truth and Method. Transl. by Joel Weinsheimer and
Donald G. Marshall. 2nd. ed. rev. London: Sheed and Ward, 1989. p. 311. Ver
também SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules. Oxford: Oxford University
Press, 1991. p. 207.

% KRAMER, Matthew H. Legal Theory, Political Theory, and Deconstruction. Bloomington:
Indiana University Press, 1991. p. 255.
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pontos de vista que eu sustentei acima, nao é o caso de que um

“transplante juridico” esta a acontecer no nivel das proprias
palavras inscritas, o que é uma consequéncia para a juris-
digao de acolhimento em termos de crescimento do seu Direito
e, portanto, de importancia para o comparatista? A resposta
deve ser negativa: nao ha nada no empréstimo de um fio de
palavras vazias para ancorar uma teoria da “mudanca-juri-
dica-como-transplantes-juridicos”. Tudo o que se pode ver é
que os reformadores do Direito na ocasidao entenderam ser
conveniente, presumivelmente no interesse da economia e
eficiéncia, adotar uma forma preexistente de palavras que
pode calhar de ter sido formulada fora da jurisdigao em que
operam — nao muito diferente da maneira que escritores de
vez em quando entendem ser conveniente citar outros auto-
res, alguns dos quais estrangeiros. O que estd em questao
aqui é uma estratégia retorica que envolve o ato ordindrio de
repeticdo como um método discursivo de habilitacdo. Dizer
que a mudanga no Direito é em grande parte impulsionada
pela mimese, ndo é dizer mais — ou menos — que as pessoas se
voltardo ao passado para ajuda-las a construir o presente. Isso
é tao evidente no Direito como é na literatura ou matematica.
Essa observagao dificilmente é o contetido de teorias juridicas
sobre interag¢Oes entre culturas juridicas.

Muito independentemente das origens espaciais ou tem-
porais das formas de palavras que se repetem e do contetdo
dessas formas de palavras em si, o que, com certeza, provaria
ser muito mais promissor seria afastar-se do [énoncé para a
I'énonciation, isto é, investigar como o fato da repeticdao — o
que implica sempre repressao — é condicionado por um qua-
dro epistemoldgico especifico, por uma mentalité especifica.**
O discurso do sistema romano-germanico, por exemplo, é

* Para a conexao entre “repeticao” e “repressao”, ver DELEUZE, Gilles. Différence
et repetition. Paris: Presses Universitaires de France, 1968. p. 139.
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centripeto, na medida em que se submete a ordem do texto
de lei, posto do qual ele recebe o seu fundamento e ao qual,
por isso, procura sempre retornar. A tradicado da common
law revela uma abordagem diferente, pois estuda os discur-
sos antecedentes (0s “precedentes”) estritamente como uma
propedéutica para a elaboracao de outros discursos atuais.
O que veio antes é relevante na medida em que cumpre uma
funcao exemplificativa. O discurso da common law nao ¢ um
discurso de segundo grau nem uma glosa. Pelo contrario, é o
seu préprio discurso em constante ampliagao de seu campo
mediante o afastamento de um discurso anterior (igualmente
autonomo). A common law ¢ centrifuga. Como, entdo, que essas
configuragoes epistemoldgicas afetam a disposi¢ao cognitiva
do jurista romano-germanico ou do jurista da common law
enquanto ele se envolve no ato de repeticao hoje? Aqui esta
uma das questOes privilegiadas que comparatistas devem ser
convidados a responder.

9 A Politica dos “Transplantes Juridicos”

Retomando a discussao das “mudancas-juridicas-como-trans-
plantes-juridicos”, eu insisto que os proponentes dessa tese dao
ateng¢do indevida aos textos de linguagem escrita em detrimento
dos quadros de intangiveis dentro do qual operam comuni-
dades interpretativas, que tém forca normativa para essas
comunidades — algo que os leva automaticamente a acolher
uma perspectiva limitada do Direito. Sua postura €, pode-se
dizer, “livresca”. Mas deve-se observar que essa atitude revela
uma decisao politica de marginalizar diferencgas e correlati-
vamente exaltar as similaridades. A nogao de “transplante
juridico” € usada como um conveniente redutor de variagdes.
Os proponentes da tese “mudangas-juridicas-como-transplan-
tes-juridicos” oferecem o que pode ser descrito como uma
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‘visao sintética”, focando exclusivamente no nivel técnico do
Direito. Essa decisao reflete uma fé no universalismo abstrato,
o que estd em desacordo com o declinio observavel da raciona-
lidade formal e a correlativa materializagao do Direito formal
caracterizada pelo aumento da prevaléncia de argumentos
apoiadores [informative arguments] de natureza socioldgica,
econdmica, politica, histdrica, cultural, epistemologica e ética,
em vez dos de natureza conceitual.?

Mais importante ainda, a tese dos “transplantes juridicos”
descarta a existéncia de fendmenos qualitativamente diferen-
ciados e os contetidos concretos de experiéncias e valores. E
uma ideia preocupada em encontrar padrdes, a axiomatizagao
dos quais requer a imposi¢ao de uma unidade racional a priori
sobre as experiéncias efetivamente dispares do Direito. Os
defensores da “mudanga-juridica-como-transplantes-juridicos”
nao tem nada a dizer sobre o pensamento (lembre-se das
palavras do préprio Watson na citacao longa reproduzida
acima). E, claramente, a tese dos “transplantes juridicos” nao
tem qualquer vocagao critica. Ela é conservadora e favorece o
status quo na medida em que ela privilegia “o conhecimento
de regularidades observadas”, de modo a alcangar “certeza,
previsibilidade e controle”.* De fato, Watson encontra-se corre-
tamente acusado de defender uma “visdao de mundo basica-
mente conservadora” e da tentativa de “banalizar a politica”,
tendo por objetivo “desaprovar radicais”.*

* Euretiro de FRIEDMAN, Lawrence M.; TEUBNER, Gunther. Legal Education and
Legal Integration: European Hopes and American Experience. In: CAPPELLETTI,
Mauro; SECCOMBE, Monica; WELER, Joseph (Ed.). Integration Through Law.
v. 1: Methods, Tools and Institutions. Book 3: Forces and Potential for a European
Identity. Berlin, NY: de Gruyter, 1986. p. 372-74.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Toward a New Common Sense. New York: Routledge,
1995. p. 73.

¥ ABEL, Richard L. Law as a Lag: Inertia as a Social Theory of Law. Michigan Law
Review, Ann Arbor, v. 80, n. 4, p. 803, 1982.
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Os defensores da “mudanga-juridica-como-transplante-juri-
dico” criam um falso consenso, que s6 pode ser estabelecido
por meio da referéncia exclusiva aos elementos formais do
objeto em discussao e por meio da deslegitimacao de nogoes
como “tradi¢do” ou “cultura”, as quais, em sua complexidade,
interviriam como um clandestino irracional a interferir na
producao e na percepcao de regularidade empirica — o tipo de
regularidade que é considerado como necessario para atender a

“as necessidades de regulagao do capitalismo liberal” (lembre-se
do interesse de Watson com as preocupacoes de “juristas pra-
ticos e homens de negocios” na citagao longa reproduzida
anteriormente).” O argumento dos “transplantes juridicos” é
precariamente baseado em analogias, em analogias mecdnicas.
O problema, portanto, € que, do modo como a forma de racio-
cinio promove um positivismo mais exacerbado, ela ndo con-
segue captar e expressar a natureza de multiplas camadas
da interagao entre os componentes de uma totalidade social.
A recusa ou a incapacidade de ver que o Direito funciona
como um sitio de refragao ideoldgica de disposicoes culturais
profundamente enraizadas nao significa, contudo, fazer a
realidade ir embora: bananas existem, mesmo que eu nao goste
delas, e a deriva continental estd acontecendo, mesmo se eu nao
puder percebé-la.

10 Estudos de Direito Comparado Feitos de Outro Modo

A ética da andlise comparada do Direito esta em outro
lugar. Estudos de Direito comparado sao mais bem conside-
rados como a explica¢ao e mediagao hermenéutica de diferen-
tes formas de experiéncia juridica com uma metalinguagem

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Toward a New Common Sense. New York: Routledge,
1995. p. 72.
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descritiva e critica.” Porque a insensibilidade as questdes de
heterogeneidade cultural nao faz justiga as situadas proprie-
dades locais de conhecimento, o comparatista nunca deve abolir
a distancia entre o eu e o outro. Em vez disso, ela deve permitir
que o eu faga a viagem e veja o outro na forma como ele deve
ser visto, isto €, como outro. O comparatista deve permitir que
o outro perceba “a sua visao de seu mundo”.** A definicao de
uma cultura juridica ou tradigao para o comparatista significa,
portanto, “[...] encontrar o que € significativo na [sua] diferenca
em rela¢do aos outros”.*! A comparagao nao deve ter um efeito
unificador, mas um efeito multiplicador: deve ter por objetivo
organizar a diversidade dos discursos em torno de diferentes
formas (culturais) e conter a tendéncia da mente em sentido
da uniformizag¢ao.*” A comparagao deve entender culturas
juridicas diacriticamente. Por conseguinte, o comparatista deve
enfaticamente refutar qualquer tentativa de axiomatizagao
da similaridade, especialmente quando a institucionalizagao
da similaridade se torna tao extravagante a ponto de sugerir
que a constatacao da diferenca deve levar a iniciar a pesquisa
de novo!® Para citar Giinter Frankenberg, “[...] analogias e a

¥ GIDDENS, Anthony. New Rules of Sociological Method. 2. ed. Cambridge, UK: Polity,
1993. p. 170.

4 MALINOWSKI, Bronislaw. Argonauts of the Western Pacific. London: Routledge
and Kegan Paul, 1922. p. 25 (grifo do autor).

1 TAYLOR, Charles. The Malaise of Modernity. Toronto: Anansi, 1991. p. 35-36.

#2 Para uma nogdo da magnitude do desafio, ver, e.g.,, VICO, Giambattista. Principi
di scienza nuova. In: NICOLINI, Fausto (Ed.) Opere. Milan: Riccardo Ricciardi,
1953. libro I, XLVII, p. 452: “A mente humana esta naturalmente inclinada a
envolver-se com o uniforme” [La mente umana e naturalmente portata a dilettarsi
dell'uniforme] (originalmente publicado como a edi¢ao definitiva pelo préprio Vico
em 1744); FOUCAULT, Michel, L'archéologie du savoir. Paris: Gallimard, 1969. p. 21,
que observa que “se experimenta uma repugnancia singular a pensar a diferenga,
para descrever as discrepancias e as dispersdes” [“on éprouv(e) une répugnance
singuliére a penser la différence, a décrire des écarts et des dispersions”].

# ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law. 2™. rev. ed.
Transl. by Tony Weir. Oxford: Oxford University Press, 1992. p. 36.
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presungao de similaridade tém que ser abandonadas por uma
experiéncia rigorosa de distancia e diferenca”.** Defendo que
a comparacao deve envolver “a investigacao basilar e funda-
mental da diferenga”.*> A prioridade da alteridade deve agir
como um postulado regente para o comparatista. Privilegiar
a alteridade em todos os momentos ¢ a tinica maneira com
que o comparatista pode proteger contra o engano de outra
forma sugerida pela similaridade de solugdes para determi-
nados problemas sociojuridicos em diferentes culturas juridi-
cas: o fato de que a mesma solugao (por exemplo, “6”) pode
ser alcangada por meio da multiplicagdo de dois niimeros
(digamos, “3” e “2”) ou pela adi¢ao de dois nimeros (diga-
mos, “5” e “1”) nao implica 0os mesmos operandos ou opera-
¢des cognitivas. E o caso, é claro, que o sucesso desse projeto
comparativo deverd depender de uma receptividade inicial
a alteridade do outro.

# FRANKENBERG, Giinter. Critical Comparisons: Re-thinking Comparative Law.
Harvard International Law Journal, Cambridge, MA, v. 26, n. 2, p. 453, Spring 1985. Eu
sou incapaz de concordar com Rudolf Schlesinger que observa, sem provas, que

“[...] [tlradicionalmente, obras de Direito comparado tendem a alongar-se mais
pesadamente sobre as diferencas que as semelhancas”: SCHLESINGER, Rudolf
B. Introduction. In: SCHLESINGER, Rudolf B. (Ed.). Formation of Contracts [:] A
Study of the Common Core of Legal Systems. Dobbs Ferry, NY: Oceana, 1968. p. 3,
n. 1. Ver HYLAND, Richard, Comparative Law. In: PATTERSON, Dennis (Ed.).
A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory. Oxford: Blackwell, 1996. p. 185:
“Durante grande parte da histéria moderna do Direito comparado, o paradigma
comparativo dominante focou-se sobre as semelhangas [dentre os varios sistemas
juridicos], tentando de varias formas identificar um conjunto de ideias e praticas
comuns a todos os ordenamentos juridicos desenvolvidos”. Ver também, e.g.,
ASCARELLI, Tullio. Etude comparative et interprétation du droit. In:
Problemi giuridici. Milano: Giuffre, 1959. p. 321, que observa que estudos de Direito
comparado estdo preocupados com a unificagao das leis dentro de limites subs-
tantivos ou geograficos, ou estdo mais inclinados filosoficamente e aspiram a um
Direito uniforme que seria universal.

4 FOUCAULT, Michel. Les mots et les choses. Paris: Gallimard, 1966. p. 68 [“la recherche
premiére et fondamentale de la différence”].
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O Direito € parte do aparato simbolico pelo qual comu-
nidades inteiras tentam se entender melhor. Estudos de Direito
comparado conseguem promover nossa compreensao de outros
povos ao langar luz sobre a forma como eles entendem o seu
Direito. Mas, a menos que o comparatista possa aprender a
pensar o Direito como um fendmeno culturalmente situado e
aceitar que o Direito vive de uma maneira profunda dentro de
um discurso especifico de cultura —e, portanto, contingente —, a
comparagao torna-se rapidamente um empreendimento [venture]
sem sentido. Kahn-Freund foi um passo além e observou que
a analise comparativa do Direito “[...] torna-se um abuso [...] se
for apoiada por um espirito legalista que ignora [0] contexto
do Direito”.*

4 KAHN-FREUND, Otto. On Uses and Misuses of Comparative Law. Modern Law
Review, London, v. 37, p. 27, 1974. (grifo nosso). Contrastar com WATSON, Alan.
Legal Transplants and Law Reform, Law Quarterly Review, London, v. 92, p. 81, 1976.

“[..] o sistema destinatario ndo requer nenhum conhecimento real do contexto
social, econdmico, geografico e politico da origem e do desenvolvimento da regra
original”.
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A Doutrina do Standing como um Elemento Essencial...

Resumo: Minha tese € de que a doutrina judicial do standing é um
elemento crucial e inseparavel do principio da separagao de poderes,
cujo desrespeito produzira, inevitavelmente, — como o fez durante
as ultimas décadas — uma judicializagao excessiva do processo de
autogoverno. Especificamente, sugiro que os tribunais precisam con-
ferir maior peso do que o concedido nos tiltimos tempos ao requisito
tradicional de que o dano alegado pelo autor seja distinguivel do dos
demais, separando-o da cidadania em sentido amplo.

Palavras-chave: Doutrina do standing. Separagao de Poderes. Lei do
Processo Administrativo. Controle Judicial. Judicializagdo da Politica.

Abstract: My thesis is that the judicial doctrine of standing is a crucial
and inseparable element of the principle of the separation of powers,
whose disregard will inevitably produce — as it has during the past
few decades —an overjudicialization of the process of self-governance.
More specifically, I suggest that courts need to accord greater weight
than they have in recent times to the traditional requirement that
the plaintiff’s alleged injury be a particularized one, which sets him
apart from the citizenry at large.

Keywords: Standing Doctrine. Separation of Powers. Administrative
Procedure Act— APA. Judicial Review. Courts converted into Political
Forums.

Introducao do Tradutor

A doutrina do standing' é um elemento essencial do sis-
tema constitucional norte-americano e uma das principais
teorias acerca da interpretagao dos limites ao poder judiciario.

! Na maior parte das situacdes, o standing pode ser traduzido por direito concreto de agdo,
entendido da mesma forma como esta expressdo é utilizada normalmente no
Brasil. Assim, se dizemos que “A tem direito de acao diante de B” a expressao
direito de agao corresponderia ao uso mais frequente de standing, ou seja, de direito
concreto de acdo diante de uma situacao juridica e réu especificos. Ocorre que, em
vdrias situagdes ao longo do artigo de Scalia e da doutrina constitucional norte-americana,
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Os Profs. Jerome A. Barron e C. Thomas Dienes, no seu
Manual de Direito Constitucional, colocam a doutrina do standing
como um dos trés limites ao controle judicial, o limite subje-
tivo. Os outros dois sao o limite temporal, analisado nas regras
contra a irrelevancia, a abstragao e a prematuridade das agoes
e o limite objetivo do controle judicial, analisado na doutrina
das questdes politicas’.

No Brasil o principio da inafastabilidade do controle
judicial (CF, art. 5% XXXV) tem sido historicamente relacionado
com a famosa clausula do devido processo, estabelecida na 5°
Emenda a Constitui¢ao dos EUA (CEUA), embora Pontes de
Miranda ja salientasse que: “[...] em todo caso, no sistema juridico
brasileiro, o controle judicial vai muito mais longe do que nos outros

sistemas juridicos, inclusive no dos Estados Unidos da América”

(grifo nosso)’.

standing também é utilizado no sentido de direito abstrato de agdo, e mesmo em uma
pluralidade de outros sentidos, envolvendo os limites do Poder Judiciario diante do
Executivo e, principalmente, do Legislativo. Uma parte significativa do artigo de
Scalia lida com a doutrina do standing no sentido de delimitagao da possibilidade
de imposigao de limites legislativos ao direito de agao.

A compreensio do standing exige a identificacdo, claramente delineada por Scalia neste
artigo, de uma divisdo bipartida da doutrina do standing pela Suprema Corte:

I) O primeiro sentido é o de direito concreto de agdo, limitavel jurisprudencial-
mente, podendo o legislativo ampliar o direito de agdo, removendo legislativamente
obstaculos jurisprudenciais;

II) O segundo sentido é o niicleo constitucional do standing, referindo o requisito minimo
de dano ajuizdvel que nem o Congresso pode eliminar (SCALIA, 1983, p. 882).
Scalia entende que a divisao bipartida é insuficiente para a compreensao integral
do standing, pois haveria um terceiro sentido, igualmente integrado ao seu niicleo
constitucional e a propria esséncia do common law:

III) O terceiro sentido, integrado tanto ao niicleo constitucional do standing como a essén-
cia do common law, diz respeito a imposicdo de limites jurisprudenciais pelos tribunais a
possibilidade do Congresso converter interesses coletivos em direitos subjetivos (SCALIA,
1983, p. 886).

2 BARRON, Jerome A.; DIENES, C. Thomas. Constitutional Law in a nutshell. 7th ed.
St. Paul, MN: West, 2009. cap. L, itens I.D.1 a L.D.3 (ebook).

3 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constitui¢ao de 1967 com a Emendan. I de
1969. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, tomo V, p. 106, 1971.
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Nos Estados Unidos, a doutrina do standing é vista como
uma analise, primariamente, do art. III da Constitui¢ao dos
EUA, em face do extenso tratamento autonomo conferido a
cldusula do devido processo.

Entretanto, como a doutrina do standing opera também
como delimitadora do Direito de a¢do e do principio da inafas-
tabilidade do judicidrio, ela interpreta em conjunto a 5? Emenda
e o disposto nas secoes 1% e 22 do art. 3° da CEUA, que dispoe
sobre o Poder Judiciario; bem como dos limites do controle
sobre os atos do Poder Executivo, proferidos com base no art.
2¢ da CEUA, e do Poder Legislativo, proferidos com base no
art. 1° da CEUA.

A doutrina do standing, tal como entendida pela Suprema
Corte dos EUA, baseia-se em um tinico principio, o da separacao
de poderes, restringindo os casos e as controvérsias ajuizaveis
e permitindo as cortes recusar o Direito de agao a demandas
mais adequadas ao processo politico. Finalmente, a doutrina
do standing, para a Suprema Corte, e especialmente para Scalia,
serviria como um delimitador constitucional dos poderes cons-
tituidos, prevenindo avangos legislativos que limitassem os
tribunais em seu controle das atividades do Poder Executivo®.

Como a doutrina do standing analisa o Direito de agao e
os limites constitucionais que envolvem o principio da inafas-
tabilidade do judiciario, que € visto no Brasil como diretamente
derivado da cldusula do devido processo, incluido na CEUA
pela sua 5 Emenda, traduzimos abaixo o texto da 5 Emenda a
Constituicao dos Estados Unidos, para facilitar a compreensao
da discussao pelos brasileiros.

* ELLIOT, Heather. The Functions of Standing. Stanford Law Review, Stanford, CA,
v. 61, n. 3, 2008. Disponivel em: <http://www.questia.com/read/1G1-195917973>.
Acesso em: 28 abr. 2014.
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52 Emenda a Constituigdo dos EUA

Ninguém pode ser detido para responder a um crime capital,
ou infame, senao por meio da apresentacao ou indiciamento
de um Grande Juri, excetuados os casos ocorridos no Exército,
na Marinha e na Guarda Civil, quando em servigo ativo
em tempos de guerra ou de perigo ptblico. Ninguém pode
ser submetido pelo mesmo fato duas vezes a risco de vida
ou a integridade corporal, nem ser compelido em nenhum
processo criminal a ser testemunha contra si mesmo. Nin-
guém sera privado da vida, da liberdade ou da propriedade,
sem o devido processo. A propriedade privada nao pode
ser tomada para uso publico sem a devida compensacao®.

O artigo anteriormente traduzido foi publicado em
1983, quando Scalia ainda era Desembargador, antes de sua
nomeagao para a Suprema Corte dos EUA, em 1986, por Ronald
Reagan. Scalia nasceu em 1936, em uma familia catolica, cres-
ceu no Queens, em Nova lorque, graduou-se em Historia, na
Georgetown University, em Washington, D. C.,, onde ingressou
em 1953. Iniciou seus estudos de Direito em Harvard, em 1957.
Tem nove filhos.

Scalia iniciou sua atividade como advogado em 1961.
Em 1967 comecou a lecionar Direito na Universidade de Virginia.
Em 1972 foi nomeado por Nixon para o cargo de Procu-
rador-Geral da Secretaria de Politicas de Telecomunicagao. Em
1974 foi nomeado Procurador-Geral Adjunto na Advocacia

5 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Constituicio (1787). Washington: Senado, 2014.
Disponivel em: <http://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm>.
Acesso em: 28 abr. 2014. A Constitui¢ao dos EUA tem 26 emendas, a tltima delas
promulgada em 1971. A 5 Emenda foi promulgada em conjunto com as demais
10 primeiras emendas, em 1791. Amendment 5. No person shall be held to answer for
a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment or indictment of a Grand
Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the Militia, when in actual
service in time of War or public danger; nor shall any person be subject for the same offense
to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be
a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process
of law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation.
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Publica Federal. Foi nomeado desembargador federal em
Washington, D. C., em 1982, por Ronald Reagan. Integra a
Suprema Corte dos EUA desde 1986°.

Introducao de Antonin Scalia

O principio da separagao de poderes foi estabelecido na
Constituicao da Comunidade de Massachusetts muito antes de
sua inserc¢ao na Constitui¢ao federal norte-americana. Lemos
na Constituigdo de Massachusetts, com advocaticia (e algo
tediosa) clareza:

[..] o Poder Legislativo nunca deve exercer os poderes judi-
ciais e executivos, nem nenhum deles; o Poder Executivo
nunca deve exercer os poderes legislativos e judiciais, nem
nenhum deles; o Poder Judiciario nunca deve exercer os
poderes legislativos e executivos, nem nenhum deles’.

O texto prossegue, enfatizando a importancia conferida a
esta provisao, aduzindo: “[...] com a finalidade de que tenhamos um
governo das leis, e ndo dos homens” (grifo nosso) — como se esta
caracteristica, acima de todas as demais, pudesse assegurar a
auséncia de despotismo.

¢ ANTONIN, Gregory Scalia. In: BBOGRAPHY.COM. Disponivel em: <http://www.
biography.com/people/antonin-scalia-9473091#supreme-court-justiceé&awesm=
~0CUXaRtFGeMbfd>. Acesso em: 30 abr. 2014.

7 N.do T.MASSACHUSETTS. Constituicao (1780). Boston: The General Court, 2014.
Parte 1, art. 30. Disponivel em: <https://malegislature.gov/Laws/Constitution>.
Acesso em: 3 maio 2014. A Constituicdo de Massachusetts tem duas partes, a primeira
contendo a Declaragao de Direitos dos Habitantes da Comunidade de Massachusetts,
tinha 30 artigos. A segunda parte dispde sobre a estruturacao do governo.
Article XXX. In the government of this commonwealth, the legislative department shall
never exercise the executive and judicial powers, or either of them: the executive shall
never exercise the legislative and judicial powers, or either of them: the judicial shall
never exercise the legislative and executive powers, or either of them: to the end it may be
a government of laws and not of men.
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A prescrigao federal sobre o tema nao é tao completa. De
fato, com uma economia de expressao que muitos propdoem
como modelo para as decisoes judiciais modernas, o principio
da separacao de poderes é encontrado apenas na estrutura
do documento, que descreve sucessivamente os ambitos dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario®. Nao podemos pen-
sar, entretanto, que o principio fosse menos importante para
os constituintes. A este respeito disse Madison, no Federalista,
no escrito 47, que: “[...] certamente, nenhuma verdade politica tem
maior valor intrinseco, nem estd chancelada com a autoridade de
mais iluminados padroes de liberdade” (grifo nosso)’. Nada menos
de cinco dos Papeis Federalistas foram devotados a demons-
tragao de que o principio era observado adequadamente na
Constituigao proposta'.

Minha tese é de que a doutrina judicial do standing é
um elemento crucial e inseparavel deste principio, cujo des-
respeito produzird, inevitavelmente, — como o fez durante as
ultimas décadas — uma judicializagao excessiva do processo
de autogoverno'. Especificamente, sugiro que os tribunais
precisam conferir maior peso que o concedido nos ultimos
tempos ao requisito tradicional de que o dano alegado pelo
autor seja distinguivel dos demais, separando-o da cidadania
em sentido amplo.

8 N. do T. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Constituigdo (1787). Washington:
Senate, [2014]. art. I, § 1% art. IL, § 1° e art. III, § 1% Disponivel em: <http://www.
senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm>. Acesso em: 3 maio 2014.

® HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. The Federalist. Indianapolis:
Liberty Fund, 2001. Escrito n. 47, de James Madison.

10 Tbid., escritos n% 47, 48 e 49 (James Madison), 50 e 51 (Alexander Hamilton ou
James Madison).

1 Veja HOROWITZ, Donald L. The Courts and Social Policy. Washington, D. C.: The
Brookings Institution, 1977. p. 4-5.
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1 A Doutrina do Standing

A Suprema Corte tem descrito o standing como “[...] uma
base suficiente em uma demanda ajuizavel para obter a reso-
lucdo judicial desta controvérsia”?. Simplificando, é uma res-
posta a primeira questao que é as vezes indagada rudemente
quando alguém reclama das agdes de outrem: “o que € isto para
voce?”. O requisito do standing tem integrado o Direito consti-
tucional norte-americano por meio (na busca de um melhor
veiculo) da disposigao do art. III, Se¢ao 2, o qual dispde que:
“[...] o Poder Judiciario deve estender-se [...]” a certos “Casos” e
“Controvérsias”’®. Na auséncia de caso ou controvérsia, nao se
aplica o raciocinio juridico, quando nao haja partes adversas
com interesse pessoal no assunto'. Nao se trata, certamente,
de uma conclusao linguisticamente inevitavel, mas é, ainda
assim, uma descri¢do acurada da espécie de atividade com
que os tribunais tradicionalmente se envolvem, e, portanto, da
peculiar atividade a qual eles se supdem limitados em face da
Constituico. E interessante ver o quio claro parecia ser, para
os constituintes, a tarefa propria do Judiciario. No texto n® 48
do Federalista, descrevendo a razao do Legislativo ser o mais
perigoso dos poderes, Madison diz:

Nao é incomum uma questdo de verdadeira beleza nos
corpos legislativos, se uma operagao ou medida particular

12 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Sierra Club v. Morton, 405, U.S. 727, p. 731,
1972. Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/405/727/case.
html>. Acesso em: 3 maio 2014.

13 Constituigao dos EUA, art. I1I, § 2.

* Veja ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Muskrat v. United States, 219 U. S. 346,
p- 357, 1911. Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/219/346/
case.html>. Acesso em: 4 maio 2014; ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. United
States v. Ferreira, 54 U. S. (13 How) 40, p. 46 (1851). Disponivel em: <http://supreme.
justia.com/cases/federal/us/54/40/case.html>. Acesso em: 4 maio 2014; ESTADOS
UNIDOS. Suprema Corte. Hayburn’s Case, 2 U. S. (2. Dall.) 409 (1792). Disponivel
em: <http://supreme justia.com/cases/federal/us/2/409/>. Acesso em: 4 maio 2014.
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ira, ou ndo, estender-se além da esfera legislativa. Por outro
lado, estando o Poder Executivo limitado a uma campo
mais restrito e sendo mais simples em sua natureza, e o
Judiciario sendo descrito por fronteiras ainda mais definidas,
tentativas de usurpacao por qualquer destes poderes iria
imediatamente trai-los e derrota-los®.

Poucos comentadores modernos veriam esta clareza
nas fronteiras que delimitam a tarefa do judicidrio®®. De fato,
comparativamente, as restri¢des sobre o modo e o ambito das
atividades do Legislativo e do Executivo sao um modelo de
definitividade.

A mudanga de ares que ocorreu na atitude judicial diante
da doutrina do standing — particularmente no que pertine a intro-
missao judicial nas atividades dos dois outros poderes — torna-se
evidente quando se comparam decisdes recentes com o primeiro
caso no qual a Suprema Corte contemplou a interferéncia com
as atividades de alto nivel do Executivo, evitando tal interfe-
réncia apenas interferindo com um ato legislativo. Em Marbury
v. Madison", a Suprema Corte estava preocupada que a conces-
sao de um mandamus diante do Secretario de Estado, determi-
nando a entrega do ato de nomeagao do Sr. Marbury no judicidrio,

“[..] poderia, a primeira vista, ser considerada por alguns
como uma invasao dentro do gabinete [do Presidente], e como
uma intromissao com as prerrogativas do Poder Executivo”®.
A Suprema Corte respondeu a este temor afirmando:

15 HAMILTON; MADISON; JAY, 2001. Escrito n. 48, de James Madison.

6 Compare FULLER, Lon L. The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law
Review, Cambridge, MA, v. 92, n. 2, p. 353-409, Dec. 1978. Disponivel em: <http://
www jstor.org/discover/10.2307/1340368?uid=3737664&uid=2129&uid=2&uid=70&
uid=4&sid=21101310094827>. Acesso em: 20 nov. 2011. com CHAYES, Abram. The
Role of the Judge in Public Law Litigation. Harvard Law Review, Cambridge, MA,
v. 89, p. 1281, 1976.

7 ESTADOS UNIDOQOS. Suprema Corte. Marbury v. Madison, 5 U. S. (1 Cranch) 137
(1803). Disponivel em: <http://supreme.justia.com/cases/federal/us/5/137/case.htmI>.
Acesso em: 5 maio 2014.

% Tbid., p. 169-170.
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Dificilmente haveria a necessidade da Suprema Corte renun-
ciar a todas as pretensdes a uma tal jurisdicdo. Uma extra-
vagancia, de tal modo absurda e excessiva, nao poderia ser
cogitada por um minuto sequer. A atividade do Judiciario
é, apenas, a de decidir os Direitos dos individuos, e ndo
a de perquirir como o Executivo, ou os funcionarios do
Executivo, executam deveres para os quais dispdem de
discricionariedade®.

Uma atitude semelhante é refletida posteriormente, ja
em 1944, em Stark v. Wickard®®, uma decisao da Suprema Corte
sobre os limites da judicialidade (generosa para os seus dias),
que permitiu que os produtores de leite se contrapusessem a
uma portaria do Ministério da Agricultura sobre a comercia-
lizagao do leite:

Quando [...] Direitos pessoais claros sao criados por normas
federais, semelhantes na espécie aqueles [Direitos] tratados
costumeiramente pelos tribunais, o siléncio do Congresso
quanto ao seu controle judicial ndo deve, principalmente
na auséncia de um remédio administrativo, ser interpre-
tado como uma denegagao a pessoa agravada do acesso as
cortes federais.

[..] Quando o Congresso aprova uma lei conferindo poderes
as agéncias administrativas para a realizacao de tarefas
governamentais, o poder destas agéncias ¢é limitado pela
autoridade conferida. Isto permite que o Judiciario partici-
pe da aplicagao e do cumprimento do Direito confiado aos
entes administrativos apenas na medida necessdria a protegio
de Direitos individuais ajuizdveis diante de agoes administra-
tivas que estdo claramente além dos poderes concedidos [as agén-
cias] [...] Isto estd muito longe de afirmar que os tribunais
estejam mais encarregados do que os legisladores ou os
administradores com a protegao dos Direitos do povo. O
Congresso e o Executivo supervisionam as atividades dos
agentes administrativos [...] Estes Poderes tem o pessoal e os

9 Tbid,, p. 170.

2 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Stark v. Wickard, 321 U. S. 288 (1944). Disponivel
em: <http://supreme justia.com/cases/federal/us/321/288/case.html>. Acesso em:
5 maio 2014.
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recursos [necessarios] para examinar as tarefas dos varios
estabelecimentos para determinar as mudangas necessarias
ao seu funcionamento ou gerenciamento. Sob o art. III da
Constituicao, o Congresso criou os 6rgaos do Poder Judi-
ciario para julgar os casos e controvérsias, assim como as
reclamacoes diante da infringéncia de Direitos individuais,
seja pela agao ilicita de pessoas privadas, seja pelo exercicio
de poder administrativo nao autorizado®.

Compare estas descrigdes da “matéria ajuizavel” com
o paragrafo de abertura da decisao da Corte de Apelagdes de
1971 no caso limite Calvert Cliffs*, que iniciou o longo caso de
amor do judicidrio com a litigancia envolvendo a protegao do
meio ambiente:

Estes processos sao apenas o comego do que promete tornar-se

um diltvio de nova litigancia - litigancia buscando apoio

judicial para a protecao ao meio-ambiente. Varias nor-
mas recentemente promulgadas certificam o comprometi-
mento governamental no controle, finalmente, da destrutiva

maquina do “progresso” material. Mas ainda precisamos

nos certificar de que a promessa desta legislacao se tornara

realidade. Aireside o papel do Judiciario. Nestes casos, nds

tivemos de interpretar, pela primeira vez, a mais ampla e tal-
vez a mais genérica destas normas: a Lei da Politica Nacional

do Meio Ambiente (National Environment Policy Act — NEPA),
de 1969. N6s temos de avaliar reclamagdes de que uma das

agéncias encarregadas com a sua administracao falhou em

cumprir o mandamento do Congresso. Nosso dever, em

sintese, é velar para que importantes propositos legislativos,
proclamados nos halls do Congresso, ndo se percam nem se

deturpem nos amplos corredores da burocracia federal®.

2 Ibid., p. 309-310.

2 ESTADOS UNIDOS. Washington, D. C. Appellate Court. Calvert Cliffs Coordinating
Comm’n v. Atomic Energy Comm'n, 449 F. 2d. 1109 (D.C. Cir. 1971). Disponivel em:
<http://law justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/449/1109/240994/>. Acesso
em: 5 maio 2014.

2 Ibid,, p. 1111.
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Seria um erro pensar que a diferenca entre as duas pri-
meiras decisOes e esta tltima representa apenas o efeito do
realismo juridico — um reconhecimento saudavel, apds anos
de ficgOes enevoadas, que os tribunais asseguram de fato (nos
anos 198X assim como em 1803) a regularidade das ag¢des do
Executivo. [A mudanga] vai além disso. O ponto nao € se os
tribunais o fizeram; mas se a realizacao disso [da protecao ao
meio ambiente] €, isoladamente, justificagdo suficiente para a
invocagao destes poderes; se a realizagao disso € inerente ao
“papel do judicidrio”, ou antes meramente o efeito incidental do
que Marbury v. Madison nos levou a considerar como o papel
proprio dos juizes — “unicamente, decidir sobre os Direitos dos
individuos”*. Que houve uma mudanga na fungao, ao invés de
meramente na percepgao [do papel do Judicidrio e dos juizes],
parece visivel pela comparagao da descri¢ao detalhada dos
interesses individuais do Sr. Marbury® em Marbury v. Madison;
assim como na descri¢ao do interesse dos produtores de leite
autores em Stark v. Wickard?®, com a descricao do interesse
dos autores no caso Calvert Cliffs. O ultimo [requisito] € facil
de demonstrar, pois nao existe na realidade. Lendo a decisao,
nao se consegue entender se o Comité de Coordenagao dos
Penhascos Calvert, que paralisou a construgao da Usina Nuclear
de Calvert Cliff, era composto por ecologistas, ou proprie-
tarios de terras adjacentes a drea onde a usina seria construida,
ou por empresas concorrentes operadoras de termelétricas a
base de carvao, ou até, imaginemos, um grupo de engenheiros

# ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Marbury v. Madison, 5 U. S. (1 Cranch) 137,
170 (1803). Disponivel em: <http://supreme justia.com/cases/federal/us/5/137/case.
html>. Acesso em: 5 maio 2014.

> Tbid.,, p. 154-162.

% ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Stark v. Wickard, 321 U. S. 288 (1944), p. 303-
304. Disponivel em: <http://supreme justia.com/cases/federal/us/321/288/case. html>.
Acesso em: 5 maio 2014.
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militares, que sao conhecidos por preferirem barragens as
usinas nucleares. Para a Suprema Corte de 1971, a questao [do
interesse real dos autores] nao tinha importancia.

2 Mudancas Recentes na Doutrina

Ap0s descrever a mudanga, deixe-me tentar explicar como
e porque ela ocorreu. Devemos atentar, inicialmente, para uma
caracteristica peculiar do standing: o fato de que sua existéncia
em uma determinada acao estd amplamente dentro do controle
do Congresso. Standing requer, como referido anteriormente,
a alegacao de um dano particularizavel individualmente ao
autor. Mas o dano juridico (legal injury) nao é nada mais do
que a violagao de um Direito (legal right); e os Direitos podem
ser criados pelo legislativo. Portanto, o meu Direito de acao
(standing) para opor-me a constru¢ao de um posto de gasolina
pelo meu vizinho, erguido em violacao ao zoneamento estabe-
lecido no Plano Diretor, dependera do legislativo conceder-me
pessoalmente um Direito a liberar-me desta agao [do vizinho].
O legislativo pode, entretanto, optar por deixar a fiscalizacao
e a exigéncia do cumprimento do zoneamento estabelecido no
Plano Diretor (tal como ocorre com as limitacdes das areas de
estacionamento na rua na frente da minha casa) exclusivamente
a cargo das autoridades publicas. A Suprema Corte decidiu levar
em conta este elemento do controle legislativo do Direito de agao,
dividindo a doutrina do standing em duas partes separadas. A
primeira parte consiste dos denominados “limites jurisprudenciais
do Direito de agdo”, supostamente impostos pelo préprio tribunal,
sujeitos a eliminagao pela Suprema Corte ou pelo Congresso.
Esta parte explica aquelas inumeras situagoes, tais como o
exemplo do zoneamento urbano acima fornecido, nas quais o
Direito de agao, denegado no passado, sera a seguir reconhe-
cido, apds a aprovagao de uma norma (statute) removendo (tal
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como entende a Suprema Corte) o antigo obstaculo judicial ao
Direito de agao”. A segunda parte € o niicleo constitucional
do standing, um requisito minimo de dano ajuizavel que nem
mesmo o Congresso pode eliminar®. Pessoalmente, acho esta
bifurcagao insatisfatéria — principalmente por que ela nao
explica a fonte da autoridade do tribunal para simplesmente
conceder ou denegar o Direito de acdo como sua prudéncia
possa ditar. Como eu preferiria ver a matéria, o juizo deveria
sempre ouvir o caso de um autor que alegasse a violagao de um
Direito. Em alguns casos, a existéncia desse Direito €, com base
nas nossas tradigdes do common law, inteiramente clara — como
é caso, por exemplo, quando uma disposi¢ao normativa exige
que um agente do Poder Executivo providencie um beneficio
especifico para um individuo determinado. (Esta é a espécie
de Direito afirmada em Marbury v. Madison). Em outros casos,
entretanto, a intengao legislativa de criar um Direito é muito
mais problematica — por exemplo, quando o Congresso exige
que o Poder Executivo implemente um programa geral (como a
protecao ao meio ambiente) que melhorara a qualidade de vida
de muitos individuos. Nesses casos, tal como eu vejo a matéria,
os tribunais aplicam os varios fatores jurisprudenciais, nao em
virtude de sua autoridade inerente para expandir ou restringir
o Direito de a¢dao, mas antes como um conjunto de pressupostos
derivados da tradigao do common law estabelecidos para deter-
minar quando existe um Direito. Portanto, quando o legisla-
tivo diz explicitamente que existe um Direito individual, este

¥ Compare ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Warth v. Seldin, 422 US 490, 512-
514 (1975). Disponivel em: <http://supreme justia.com/cases/federal/us/422/490/>.
Acesso em: 3 maio 2014 com ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Trafficante v.
Metropolitan Life Ins. Co., 409 US 205, 212 (1972) (voto do Ministro de White, J.,
acompanhando o voto condutor). Disponivel em: <http://supreme.justia.com/cases/
federal/us/409/205/>. Acesso em: 3 maio 2014.

2 Warth v. Seldin, 422 US 490, 498-501 (1975). Referéncia eletrdnica na nota anterior.
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denominado questionamento jurisprudencial esta deslocado.
Ultimamente, entretanto (como analisarei em mais detalhes
abaixo), ha um limite até mesmo sobre o poder do Congresso
em converter interesses coletivos em Direitos subjetivos — e
esta ¢ a limitacdo imposta pelo denominado requisito central
do standing. Trata-se de uma limitagao, tal como eu a entendo,
apenas sobre o poder do Congresso de conferir Direito de agao,
nao atingindo os tribunais, pois o judiciario sequer tem o poder
de conferir Direito de acao.

Em qualquer caso, utilizando a prépria terminologia
atual da Suprema Corte, o judiciario federal tem mostrado
uma grande prontiddo nos ultimos anos para compreender a
eliminacao, pelo Congresso, de obstaculos jurisprudenciais
tradicionais ao Direito de acao no que pertine aos desafios a
atividade do Poder Executivo. Primeiramente, conferiu-se uma
interpretacao extensiva as disposic¢Oes relativas ao Direito de
acdo em normas envolvendo Direito material. No famoso caso
Scenic Hucdson®, por exemplo, envolvendo a aprovagao pelo
Comité Federal de Energia (Federal Power Commission — FPC) do
projeto da hidrelétrica Storm King, o Tribunal Regional Federal
da 2% Regiao entendeu que a antiga norma da Lei Federal da
Energia que conferia Direito de agao as partes “lesadas” incluia
“[..] aqueles cuja conduta e atividades demonstrarem um espe-
cial interesse [..] na estética, na conservagao e no [impacto
sobre o] ambito recreativo do desenvolvimento energético”™.

#» ESTADOS UNIDOS. United States Court of Appeals 2nd Circuit. Scenic Hudson
Preservation Conference v. FPC, 354 F2d 608 (2d Circ. 1965). Disponivel em: <http://
law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/354/608/151121/>. Acesso em:
3 maio 2014; certiorari denegado pela Suprema Corte: ESTADOS UNIDOS. Suprema
Corte. 384 US 941 (1966). Disponivel em: <http://supremejustia.com/cases/federal/
us/386/372/case.html>. Acesso em: 3 maio 2014.

30 Scenic Hudson Preservation Conference v. FPC, 354 F 2d. at 616 (decisdo anterior-
mente referida, com endereco eletrénico para acesso).
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Uma tal extensao do Direito de agao seria impensavel nos
anos 40 — e acima de tudo quando a Lei Federal da Energia
foi aprovada®.

Um desenvolvimento ainda mais importante tem sido
a interpretagao da Lei do Processo Administrativo para criar
disposicoes permissivas do controle administrativo onde elas
ndo existiam anteriormente. Vale apenas dedicar um tempo
para explicar este desenvolvimento, que teve enormes conse-
quéncias. A disposi¢ao que regulava o Direito de interpor
acoes de controle dos atos administrativos na Lei do Processo
Administrativo de 1947 dispunha que “qualquer pessoa sofren-
do dano juridicamente reconhecido devido a agao de qualquer
agencia, ou afetada negativamente ou agravada por tal acao
no sentido de qualquer norma relevante, tem o Direito de interpor
uma agao para o controle do ato”*2. Um dano “juridicamente
reconhecido” (“legal” wrong), evidentemente, pode apenas sig-

Embora a Suprema Corte, em trechos de acérdaos nao integrantes da ratio decidendi
(obiter dictum) tenha, desde entao, referido o trecho entre aspas com aprovagao, ele
nao parece ser conforme o direito vigente. Apoiando, em dictum, o trecho entre
aspas, veja-se ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Association of Data Processing
Services, Inc. v. Camp., 397 U.S. 150, 154 (1970). Disponivel em: <http://supreme.
justia.com/cases/federal/us/397/150/case.html>. Acesso em: 3 maio 2014. Em sentido
contrario: ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Sierra Club v. Morton, 405 U.S. 727
(1972). Disponivel em: <https://supreme justia.com/cases/federal/us/405/727/case.
html>. Acesso em: 3 maio 2014.

«

Veja-se a interpretagao parcimoniosa do mesmo tribunal da expressao “afetados
negativamente”, constante das disposi¢des sobre o direito de agao da Lei sobre
Alimentos, Remédios e Cosméticos no caso ESTADOS UNIDOS. United States
Court of Appeals 2nd Circuit. American Lecithin Co. v. McNutt, 155 F 2d. 784, 785
(2d. Circ. 1946). Disponivel em: <http://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/
F2/155/784/1563758/>. Acesso em: 3 maio 2014 e ESTADOS UNIDOS. United States
Court of Appeals 2nd Circuit. United States Cane Sugar Refiners’ Assn v.McNutt,
138, F. 2d. 116, 119-120 (2d. Circ. 1943). Disponivel em: <http://law.justia.com/cases/
federal/appellate-courts/F2/138/116/1481644/>. Acesso em: 3 maio 2014.

# ESTADOS UNIDOS. Administrative Procedure Act. Lei de 11 de junho de 1946, cap.
324, 60. Lei 237, 243, 5 United States Code § 702 (1982) (grifo do autor). Disponivel
em: <http://uscode.house.gov/view.xhtmI?req=granuleid:USC-prelim-title5-section
702&num=0&edition=prelim>. Acesso em: 4 maio 2014.
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nificar um dano ja reconhecido nos tribunais — ou seja, um
dano para o qual ja havia sido reconhecido o Direito de acao de
acordo com os principios tradicionais®. E a expressao “afetado
negativamente ou agravado... no sentido de qualquer norma
relevante” era uma evidente referéncia a case law** envolvendo
varias normas especificas que permitiam que qualquer pessoa

% Um caso julgado pela Suprema Corte em 1939 expde estes principios tradicionais
no trecho abaixo:
“Os apelantes invocaram a doutrina segundo a qual alguém ameagado com um
dano especial e direto pelo ato de um agente governamental que, se nao fosse
a autorizagdo normativa para a sua atuagao, seria uma violacao do seu direito,
pode questionar a validade da norma em um processo contra o agente publico.
Este principio ndo tem aplicacdo se o direito atacado nao for reconhecido - tal
como os derivados da propriedade, dos contratos, da protecao diante do esbulho
possessdrio, ou embasados em uma norma que confira um privilégio.”
ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Tennessee Elec. Power Co. v. TVA, 306 U. S,,
118, 137-138 (1939) (notas de rodapé omitidas). Disponivel em: <http://supreme justia.
com/cases/federal/us/306/118/case.html>. Acesso em: 3 maio 2014. A Suprema Corte
prosseguiu, afirmando que a Companhia de Energia Elétrica de Tenessee néo
tinha direito de agdo enquanto competidora da TVA (Tennessee Valley Authority
— Autoridade do Vale do Tennessee), pois nao tinha direito reconhecido (legal
right) de se livrar da concorréncia. No mesmo sentido, dispde este acérdao, nas
paginas 137-147.
Outros casos que exemplificam a interpretagao restritiva conferida tradicionalmente
a expressao “dano juridicamente reconhecido” (“legal wrong”) como requisito do
direito de acdo sao ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Perkins v. Lukens Steel
Co., 310 U. S. 113, 125 (1940). Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/
federal/us/310/113/case.html>. Acesso em: 3 maio 2014, na qual se determinou que:
“os produtores de ferro e de aco ndo tém direito de acdo para contestar a definicdo do Ministro
do Trabalho de diferencas locais relevantes para o estabelecimento de saldrios minimos, pois
ele ndo transgrediu direitos juridicamente reconhecidos”; ESTADOS UNIDOS. Suprema
Corte. Alabama Power Co. v. Ickes, 302 U.S. 464, 479-480 (1938). Disponivel em:
<https://supreme justia.com/cases/federal/us/302/464/case html>. Acesso em: 3 maio
2014, na qual se determinou que: “companhias elétricas privadas ndo tém direito de
acdo para contestar a legalidade de empréstimos federais concedidos aos seus concorrentes,
pois ndo houve ofensa a nenhum direito juridicamente reconhecido”.

* N.do T. Nao ha como traduzir a expressao case law, pois é peculiar ao common law.
A expressao case law abrange a criagao jurisprudencial do direito; a sua evolugao com
base em regras generalizadas a partir de casos concretos, buscando garantir que
casos analogos sejam decididos de forma analoga e a propria forma de ver, interpretar,
pensar e compreender os fenémenos juridicos no mundo do common law.
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“afetada negativamente ou agravada” tivesse Direito de agao® e
que, portanto, alargaram as regras tradicionais nestes campos
especificos®. (Evidentemente, ndo se pode ser “afetado negati-
vamente ou agravado no sentido de uma norma” que nao con-
tém estas palavras — ou pelo menos palavras substancialmente
similares [referindo o dano juridico a Direito da parte])””. Da
mesma forma, nao teria sentido falar-se de alguém difamado
“no sentido da Constituigao”, pois a Constituigao nao contém

% ESTADOS UNIDOS. Lei Federal sobre Alimentos, Remédios e Cosméticos, § 401, 52,
Stat. 1046 (25/06/1938), codificada com suas altera¢cdes na Se¢ao 21 do United States
Code, § 346a (i) (1976). ESTADOS UNIDOS. Lei de Utilidade Publica de 1935, § 313 (b),
49 Stat. 860 (26/08/1935), codificada com suas alteragdes na Se¢ao 16 do United States
Code § 251 (1982). ESTADOS UNIDOS. Lei Federal de Telecomunicacoes, § 402 (b) (2),
48 Stat. 1093 (19/06/1934), codificada com suas altera¢des na Sec¢do 47 do United
States Code, § 402, (b) (6), (1976).

% Compare os casos referidos acima, na nota 35, com ESTADOS UNIDOS. Suprema
Corte. FCC v. Sanders Bros. Radio Station, 309 U.S. 470, 476-77 (1940). Disponivel
em: <http://supreme.justia.com/cases/federal/us/309/470/case.html>. Acesso em:
3 maio 2014, que interpretou o § 402 (b) da Lei Federal de Telecomunicagdes, 47
U.S.C. §402 (b) (6) (1982), conferindo direito de agao para controle de atos adminis-
trativos a “qualquer [...] pessoa agravada ou cujos interesses tenham sido afetados
adversamente”, permitindo que uma estacgdo de radio contestasse a concessao de
uma licenca a um competidor.

¥ Havia disposi¢Oes legislativas referentes ao direito de agdo para o controle de atos

administrativos que usavam expressdes distintas de “pessoa adversamente afetada

ou agravada” — veja e.g. ESTADOS UNIDOS. Lei sobre o Comércio Interestadual,
49U.S.C., §1(20) (1976) (“parte interessada”). Nao contraria a intengao evidente do

§702 considerar a frase “pessoa adversamente afetada ou agravada [...] no sentido

de uma norma relevante” como uma espécie de sinédoque [a sinédoque é uma

figura de linguagem na qual se usa um termo referindo uma parte para indicar

o todo ou vice-versa), que teria a inten¢do de abranger também “uma parte inte-
ressada [...] no sentido de uma norma relevante”. Tal interpretagao teria o elegante

efeito de fazer com que as duas provisdes do § 702 (“pessoa sofrendo um dano

juridicamente relevante” e “pessoa afetada adversamente ou agravada [..] no

sentido de uma norma relevante”) coincidir precisamente com o que passou a ser

conhecido como como “controle judicial de atos administrativos sem fundamento

normativo” (“nonstatutory review”) e “controle judicial de atos administrativos com

Disponivel emfundamento normativo” (“statutory review”). Veja SCALIA, Antonin.
Sovereign Immunity and Nonstatutory Review of Federal Administrative Action:

Some Conclusions for the Public-Lands Cases. Michigan Law Review, Ann Arbor,
v. 68, p. 867-870, 1970.
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a palavra “difamacao”. Este sentido evidente ¢ embasado em
partes da histdria legislativa dotadas de autoridade — notada-
mente na declara¢ao do Procurador-Geral Clark®, referido no
debate no Plenario do Senado pelo Senador McCarran, gestor
do Plenario e principal arquiteto da norma*, com o efeito de
que o dispositivo referente ao Direito de agao para o controle de
atos administrativos “reflete o Direito existente”. [Esta interpre-
tagao] também é suportada pelo Manual do Procurador-Geral
sobre a Lei do Processo Administrativo (1947), no qual consta:
“uma interpretacdo contemporanea [..] confere alguma defe-
réncia a [Suprema] Corte, devido ao papel desempenhado
pelo Ministério da Justi¢a no projeto de lei”™. Isto indica que
o dispositivo era “uma reafirmacao do Direito existente™!. Ao
longo dos anos 60, a maioria dos casos adotou essa interpretagao
simples da norma*. Essa interpretacao [restritiva] foi repudia-

% ESTADOS UNIDOS. Senado Federal. Senate Report, n® 752, 79°. Congresso, 1*
Sessao, 44 (1945), reimpressa em ESTADOS UNIDOS. Senado Federal. Administrative
Procedure Act Legislative History, S. Doc. N* 248, 79¢ Congresso, 2* Sessdo, 230 (1946)
[daqui em diante referido como APA Legislative History].

92 Cong. Rec. 2153 (1953), APA Legislative History, supra, nota 40, p. 310.

ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Vermont Yankee Nuclear Power v. Natural
Resources Defense Council, Inc., 435 U. S. 519, 546 (1978). Disponivel em: <http://
supreme.justia.com/cases/federal/us/435/519/>. Acesso em: 4 maio 2014.

ESTADOS UNIDOS. Attorney General. Attorney’s General Manual of the Administrative
Procedure Act. Washington, 1947. p. 96.

Deve-se reconhecer, entretanto, que em outros trechos do debate no Plenario do
Senado, inclusive em formulagdes com a concordancia do Sen. McCarran (de modo
inconsistente com sua cita¢ao do Procurador-Geral), demonstravam o interesse
de parte dos membros do Congresso em expandir o controle judicial dos atos
administrativos. Veja APA Legislative History, supra, nota 40, p. 308-311, 318-319,
325-326 e 384. Estas declaragOes, algumas das quais tem a aparéncia de uma histéria
legislativa artificial, simplesmente sobrevoam o texto da norma [aprovada]. Se eles
tivessem representado a correta interpretagao do projeto de lei, é inconcebivel que
o Ministério da Justica ndo se tivesse oposto a ele. Da mesma forma, é inconcebivel
que eles possam, isoladamente, formar a base da transferéncia historica de poder
do Executivo para o Judicidrio, que descreveremos abaixo.

42 O principal caso foi ESTADOS UNIDOS. Washington, D. C. Appellate Court.
Kansas City Power & Light Co. v. McKay, 225 F 2d., 924, 932 (D. C. Cir., 1955).
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da por [duas] decisdes da Suprema Corte, ambas prolatadas
no mesmo dia, nos casos Association of Data Processing, Inc. v.
Camp.* e Barlow v. Collins**. Estas decisdes da Suprema Corte

Disponivel em: <http://openjurist.org/225/f2d/924/kansas-city-power-light-com-
pany-v-mckay>. Acesso em: 4 maio 2014. Certiorari negado, ESTADOS UNIDOS.
Suprema Corte. 350 U. S. 884 (1955). Outros casos com esta visao da Lei do Processo
Administrativo foram ESTADOS UNIDOS. United States Court of Appeals 8th
Circuit. Association of Data Processing Serv. Orgs. v. Camp., 406 F. 2d. 837, 843
(8" Cir. 1969). Disponivel em: <http://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/
F2/406/837/259436/>. Acesso em: 3jul. 2014.; ESTADOS UNIDOS. United States Court
of Appeals 8th Circuit. Rural Electrification Admin v. Northern States Power Co.,
373 F.2d, 686, 692 & n. 9 (8" Cir. 1967). Disponivel em: <http://law.justia.com/cases/
federal/appellate-courts/F2/373/686/362509/>. Acesso em: 3 jul. 2014.; ESTADOS
UNIDOS. United States Court of Appeals 9th Circuit. Braude v. Wirtz, 350 F. 2d.,
702, 706-708 (9* Cir. 1965). Disponivel em: <http://law.justia.com/cases/federal/
appellate-courts/F2/350/702/74390/>. Acesso em: 3 jul. 2014.; ESTADOS UNIDOS.
Washington, D. C. Appellate Court. Gonzales v. Freeman, 334 F 2d. 570, 574-576
(D. C. Cir. 1964). Disponivel em: <http://law.justia.com/cases/federal/appellate-
-courts/F2/334/570/108798/>. Acesso em: 3 jul. 2014.; ESTADOS UNIDOS. United
60 States Court of Appeals 8th Circuit. Duba v. Scheutzle, 303 F. 2d., 570, 574-575,
(8" Cir. 1962). Disponivel em: <http://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/
F2/303/570/458175/>. Acesso em: 3 jul. 2014.; ESTADOS UNIDOS. Washington,
D. C. Appellate Court. Copper Plumbing & Heating Co. v. Campbell 290 F. 2d.
368, 370-371 (D. C. Cir. 1961).
Em sentido contrario, adotando uma interpretagao da Lei do Processo Administrativo
parecida com a atualmente empregada pela Suprema Corte, veja ESTADOS
UNIDOS. United States District Court. Southern District of New York. Road
Review League v. Boyd, 270 F. Sup. 650, 660-661 (S.D.N.Y. 1967). Disponivel em:
<http://law justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/270/650/1609333/>. Acesso
em: 4 maio 2014. e ESTADOS UNIDOS. United States District Court. District of
Columbia. American President Lines v. Federal Maritime Bd., 112 F. Sup. 346, 349
(D.D.C. 1953). Disponivel em: <http://law.justia.com/cases/federal/district-courts/
FSupp/112/346/1749174/>. Acesso em: 4 maio 2014.

# ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Association of Data Processing Services, Inc.
v. Camp., 397 U.S. 150, 154-155 (1970). Disponivel em: <http://supreme.justia.com/
cases/federal/us/397/150/case.html>. Acesso em: 3 maio 2014.

# ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Barlow v. Collins, 397 U. S. 159, 164-165 (1970).
Disponivel em: <http://supreme.justia.com/cases/federal/us/397/159/>. Acesso em:
4 maio 2014. Veja também ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Sierra Club v. Morton,
405 U. S. 727,733 (1972). Disponivel em: <https://supreme justia.com/cases/federal/
us/405/727/case. html>. Acesso em: 3 maio 2014, onde a Suprema Corte descreve o
caso Data Processing como tendo reformado as decisdes dos Tribunais Regionais
Federais referidos na nota 44.
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interpretam “afetado negativamente ou agravado no sentido de
uma norma relevante” significando nada mais do que “afetado
negativamente ou agravado em um aspecto que uma norma
buscou proteger”. Em outras palavras, os tribunais converteram
o requisito de uma disposigao normativa autorizadora do Direito
de agao para o controle de atos administrativos meramente
no requisito de que o autor esteja na “zona de interesse” que
a norma busca proteger®. Uma incorporagao das disposi¢oes
liberais acerca do Direito de agdo envolvendo o controle de atos
administrativos foi metamorfoseada na garantia do Direito de
agao em “todas as situagdes nas quais uma parte que seja de
fato agravada busque seu Direito de a¢do para o controle de
atos administrativos, independentemente da auséncia de um
Direito legalmente reconhecido ou da linguagem especifica
de uma norma™®.

E dificil exagerar o efeito que esta interpretacio do tre-
cho “afetado negativamente ou agravado” da Lei do Processo
Administrativo teve na competéncia do Judicidrio para controlar
a atividade do Poder Executivo. Para aquelas atividades das
agéencias abrangidas pela Lei do Processo Administrativo®,
essa interpretagao eliminou, efetivamente, a diferenga entre a
possibilidade de ajuizamento de a¢ao para o controle de atos
administrativos entre as assim denominadas “controle de atos

4 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Association of Data Processing Services, Inc.
v. Camp., 397 U.S. 150, 153-154 (1970). Disponivel em: <http://supreme justia.com/
cases/federal/us/397/150/case.html>. Acesso em: 3 maio 2014.; ESTADOS UNIDOS.
Suprema Corte. Barlow v. Collins 97 U. S. 159, 164-165 (1970). Disponivel em: <http://
supreme.justia.com/cases/federal/us/397/159/>. Acesso em: 4 maio 2014.

# ESTADOS UNIDOS. Washington, D. C. Appellate Court. Scanwell Laboratories,
Inc. v. Shaffer 424 F 2d. 859, 872 (D. C. Cir. 1970). Disponivel em: <http://law.justia.
com/cases/federal/appellate-courts/F2/424/859/385212/>. Acesso em: 4 maio 2014.

# Nem todas as a¢des de todas as agéncias sdo cobertas pelas disposi¢des sobre o

controle judicial de atos administrativos da Lei do Processo Administrativo. Veja
5U.S.C. § 701 (1982).
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administrativos com base nos generosos permissivos legais,
constantes de varias normas de Direito material, tais como a
Lei Federal da Energia” (“statutory review”) e “controle de atos
administrativos com base na tradi¢dao, na visao mais restri-
tiva de “dano juridicamente reconhecido”, por meio do uso
de remédios do common law, tais como o writ of mandamus* e a
injunction” (“nonstatutory review”). De fato, a interpretagao da
Suprema Corte da Lei do Processo Administrativo teve o inusi-
tado efeito de inverter completamente o esquema pré-existente,
fazendo com que muitas disposicoes legislativas acerca do
Direito de acao para o controle judicial de atos administrativos
restringissem, ao invés de expandir, a possibilidade do ajui-
zamento de agdes que seriam, na auséncia destas disposicoes,
viaveis. Portanto, quando o Congresso estabeleceu, na Lei de
Controle e de Reclamagdes sobre a Mineracao de Superficie,
de 1977, que o controle judicial das regulamentagoes poderia
ser ajuizado por “qualquer pessoa que participasse dos proce-
dimentos administrativos e que seja prejudicada pela agao
do Ministro™’, sua intencao era a negar, e nao a de conceder
Direito de agao para a interposigao de controle judicial de atos
administrativos — ou seja, negar aquelas “pessoas agravadas’
que nao participaram dos procedimentos administrativos. Em
outras palavras, os julgados da Suprema Corte sobre a Lei do
Processo Administrativo fizeram com a legislacao federal o que
os julgados sobre as vendas fizeram com o Direito estadual ao
produzirem garantias. Assim como a garantia escrita tornou-se,
primariamente, uma limitagao ao invés de uma extensao da
responsabilidade do vendedor; a especificagao legislativa do
Direito de agdo para a interposi¢ao de medidas judiciais de

7

* Parauma visao geral do tema veja JAFFE, Louis L. Judicial Control of Administrative
Action. Boston: Little, Brown & Co, 1965. p. 152-196 (student’s edition).

#30U.S. C. § 1276 (Sup. Il 1979).
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controle de atos administrativos que contivesse qualquer quali-
ficativo se tornou uma limitacdo ao invés de uma concessao
da capacidade de se opor a agdo de uma agéncia.

Quao diminutos sdo os novos requisitos para o ajuiza-
mento de uma medida judicial de controle administrativo se
pode ver no caso SCRAP®, que contestou a falha da Camara
Interestadual de Comércio (ICC) em preparar uma declaragao
sobre o impacto ambiental antes de autorizar uma sobretaxa
sobre o frete ferroviario. O processo foi ajuizado por um grupo
de estudantes de Direito da Universidade George Washington,
que declaravam usar dreas em parques e florestas cujo uso
se tornaria menos agradavel pelo incremento de lixo, decor-
rente da presumida redugao do uso de materiais reciclaveis, o
qual decorreria da presumida elevagao nos custo destes bens,
decorrente, por fim, da sobretaxa do frete ferroviario®. E se
isso ndo fosse dano suficiente, os autores prejudicados também
afirmaram que cada um deles “[...] respirava o ar da drea metro-
politana de Washington, D. C., a regiao dos seus domicilios
legais, e que este ar teria sofrido uma crescente poluigao pela
estrutura modificada de taxacdao”®. A Suprema Corte enten-
deu que esses danos eram suficientes para o ajuizamento da
acao™. De fato, a Suprema Corte intimou, com respeito a esta
acao governamental, “[..] todos aqueles que respirassem o ar
[do pais] [...]”, pois teriam Direito de agao™.

% ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. United States v. Students Challenging
Regulatory Agency Procedures, 412 U. S. 669 (1973). Disponivel em: <https://
supreme.justia.com/cases/federal/us/412/669/case html>. Acesso em: 4 maio 2014.

5! Ibid., p. 676-677.
% Ibid., p. 678.
% Ibid., p. 685.
5 Ibid., p. 682.
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3 Standing e a Separacao de Poderes

Até aqui eu tratei da eliminagao progressiva, pela Suprema
Corte, das denominadas “limitagdes jurisprudenciais” ao Direito
de acao. Inevitavelmente, suponho, o elemento “central” —a
parte que nem mesmo o Congresso pode eliminar —restringiu-se
da mesma forma. O maior desenvolvimento neste aspecto foi a
decisao da Suprema Corte em 1968 no caso Flast v. Cohen™, que
concedeu a um contribuinte federal Direito de contestar, com
base nas cldusulas sobre o estabelecimento, despesas federais
que auxiliavam escolas confessionais. Nunca antes tinha uma
ma gestao de fundos publicos sido considerada como um “dano’
a um contribuinte federal, de modo a conferir-lhe Direito de
acao. E o motivo, eu afirmo, é que nunca antes tinha a doutrina
do standing sido distanciada da separacao de poderes. No voto
condutor do caso Flast lemos:

7

A “esséncia da questao do standing” é se a parte buscando
um provimento judicial “alegou um interesse pessoal no
resultado do processo para assegurar aquela lide concreta
que especifica a apresentacao das questdes das quais o tri-
bunal tanto depende para iluminar complexas questoes
constitucionais” (Baker v. Carr, 369 U. S. 186, p. 204 (1962)*
[...] Assim exposto, o requisito do standing esta intimamente
relacionado com, e é mais geral do que, a regra de que os
julgamentos federais nao apreciardo processos amigaveis [...
nem aqueles que forem simulados ou ajuizados em conluio [...]

A questao acerca de se uma pessoa especifica € uma parte
adequada para manter [ajuizar] uma a¢do ndo importa, per
si, em problemas relacionados a separagao de poderes decor-
rentes de uma indevida interferéncia judicial em areas atri-
buidas a outros poderes do Governo Federal. Tais problemas

% ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Flast v. Cohen, 392 U. S. 83 (1968). Disponivel
em: <http://supreme.justia.com/cases/federal/us/392/83/case.html>. Acesso em: 4
maio 2014.

% ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Baker v. Carr, 369 U. S. 186, 204 (1962). Disponivel
em: <http://supreme justia.com/cases/federal/us/369/186/case.html>. Acesso em: 5
maio 2014.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Antonin Scalia

decorrem, acaso existam, apenas dos Direitos materiais que
os individuos buscam ajuizar. Portanto, nos termos das limi-
tagdes ao poder judiciario federal estabelecidas no art. Il da
CEUA, a questao do Direito de agao relaciona-se apenas com
a questao de se a disputa ajuizada serd apresentada em um
contexto contencioso e em uma forma vista historicamente
como adequada para a resolugao judicial®”.

O standing, em outras palavras, busca apenas assegurar
que os tribunais possam fazer bem o seu trabalho, e ndo asse-
gurar que eles se afastem de assuntos que seria melhor deixar
com os outros poderes.

Eu devo salientar, inicialmente, (ainda que isto tenha sido
dito antes com frequéncia)*®, que se o proposito do standing é “[...]
assegurar o contencioso concreto que esclarecera a apresentagao
dos casos [...]”, a doutrina é notadamente mal delineada para
este propdsito. Frequentemente os melhores adversarios sao
organizagoes nacionais tais como a NAACP (National Association
for the Advancement of Colored People — Associagao Nacional para
o Avango dos Afro-Americanos) ou a Associacao das Liberdades
Civis Norte-Americana, que tem um forte interesse na ques-
tao abstrata em discussao no processo, mas nenhum “dano
juridico no caso concreto”. A doutrina do standing, entretanto,
claramente as exclui [a essas associagOes], a menos que elas
possam se vincular a algum individuo particular que possa
ter um interesse particular (ainda que menor) em jogo™.

7 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Flast v. Cohen, 392 U. S. 83, p. 99-101 (1968).
Disponivel em: <http://supreme justia.com/cases/federal/us/392/83/case.html>.
Acesso em: 4 maio 2014.

 Veja, por exemplo, TRIBE, Lawrence H. American Constitutional Law. 1978. §§ 3-20,
p- 90; JAFFE, Louis L. The Citizen as a Litigant in Public Actions: The Non-Hohfeldian
or Ideological Plaintiff. U. PA. Law Review, Philadelphia, PA, v. 116, p. 1033,
p- 1037-1038, 1968. SCOTT, Standing in the Supreme Court - A Funcional Analisys,
Harvard Law Review, Cambridge, MA, v. 86, p. 645, p. 673-674, 1973.

% Veja ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Sierra Club v. Morton, 405 U.S. 727, 731
(1972). Disponivel em: <https://supreme justia.com/cases/federal/us/405/727/case.
html>. Acesso em: 3 maio 2014.
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Nem é verdade, como o caso Flast sugere, que a doutrina
do standing nao possa ter papel algum na alocagao de poder
entre os trés Poderes desde que ele apenas exclua pessoas e nao
matérias dos tribunais. Esta andlise ignora convenientemente o
fato de que, se todas as pessoas que concebivelmente possam
ajuizar uma determinada questao sejam excluidas, a matéria
também ¢é excluida. O proprio caso Flast demonstra este ponto.
Se a determinagao de se um gasto federal especifico constitui
um apoio a uma religiao nao pode ser levada aos tribunais por
meio de um contribuinte federal, ¢ dificil de imaginar quem
mais possa ajuizar a questao. A determinag¢do da compatibi-
lidade com a disposicao constitucional seria deixada inteira-
mente a cargo dos Poderes Legislativo e Executivo® — assim
como a denegacao do Direito de agdo ao contribuinte atribuiu
a esses Poderes a determinagao da compatibilidade com o
requisito constitucional de que “[..] uma Declaragdo regular
e a Contabilizacao das Receitas e Despesas de toda a Receita
Publica [..] seja publicada periodicamente”.

Mesmo que fosse verdade que a doutrina do standing
nunca excluisse inteiramente matérias da apreciacao judicial,
ela ainda teria um enorme efeito no relacionamento entre os
poderes. O grau no qual os tribunais se converteram em cortes
politicas depende ndo somente de que matérias sao admitidas

% Evidentemente, quando a subvengao a uma religido tiver o efeito de restringir ou
coagir as crencas religiosas individuais, ela poderia ser questionada em juizo sob a
clausula da “liberdade religiosa” da 1* Emenda, mas esta é uma questéo diferente.
Veja ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. McCollum v. Board of Education, 333 U.
S. 203 (1948). Disponivel em: <http://supreme.justia.com/cases/federal/us/333/203/
case.html>. Acesso em: 7 maio 2014.

st ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Constituicio (1787). Washington: Senate, [2014].
art. I, § 9, clausula 7. Disponivel em: <http://www.senate.gov/civics/constitution_
item/constitution.htm>. Acesso em: 28 abr. 2014. Veja também ESTADOS UNIDOS.
Suprema Corte. United States v. Richardson, 418 U. S. 166 (1974). Disponivel em:
<http://supreme justia.com/cases/federal/us/418/166/>. Acesso em: 7 maio 2014.
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para ajuizamento, mas também de quando e de sob qual autoria
0s 0rgaos o judicidrio podem conhecé-las. Como De Tocqueville
observou:

Veremos [..] que deixando a cargo do interesse privado a
censura do Direito, e pela uniao intrinseca do julgamento
do Direito com o julgamento de um individuo, a legislag¢ao
fica protegida de assaltos arbitrarios e das agressdes didrias
do espirito partidario. Os erros do legislador sao expostos
apenas para fazer face a uma necessidade real; e é sempre
um fato concreto e apreciavel que deve servir como base
para um ajuizamento®.

A grande mudanga ocorrida no papel do Judiciario nos
ultimos anos decorre em parte da sua competéncia para analisar
matérias que antes se considerava estarem fora do ambito do
judicidrio. Na minha opiniao, entretanto, essa mudanga decorre,
em uma medida pelo menos igual, da capacidade dos tribunais
de analisar tanto as novas quanto as antigas matérias pronta-
mente, sob o patrocinio de praticamente qualquer pessoa que
tenha um interesse em jogo. Nao tem sentido colocar os tribu-
nais em uma disputa sobre politicas publicas depois do final da
batalha, ou depois que o entusiasmo que a produziu se esgotou.
A condigao sine qua non da emergéncia dos tribunais como um
parceiro igual dos Poderes Executivo e Legislativo na formu-
lagdo de politicas publicas foi a garantia do acesso imediato aos
tribunais por aqueles interessados na conducao do debate. A
sociedade advocaticia dedicada em tempo integral aos interesses
publicos, tao permanentemente envolvida quanto o lobby em
tempo integral junto ao Congresso, tornou-se um fenémeno
generalizado apenas nas tltimas décadas nao porque antes os
tribunais nao podiam apreciar questdes que afetassem profun-
damente as politicas publicas; mas principalmente porque
antes desse tempo a possibilidade de apresentar estas questoes

 TOCQUEVILLE, Alexis de. Democracy in America. [s.L]: T. Bradley, 1945. p. 102.
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livremente (para fazer “ataques voluntariosos”, utilizando a
caracterizagao pejorativa de de Tocqueville) era drasticamente
circunscrita [limitada]. A mudanga foi efetivada por varios
meios, incluindo alguns desenvolvimentos aparentemente nao
relacionados entre si como a limitagao do escopo constitucio-
nalmente permissivel das normas contra a litigancia de risco
[“champerty and maintenance”]* (de forma que a matéria possa
agora encontrar mais prontamente uma vitima representavel),

¢ N. do T. Champerty é um acordo entre o autor e outrem, normalmente um advo-
gado, que concorda em financiar e se encarregar do processo, em troca de um
percentual do retorno (dinheiro ganho e pago). Esse tipo de acordos eram ilegais
no common law, pois se supunha que encorajavam a litigancia. Hoje em dia, sdo
admitidos e normalmente integram o acordo de “encargos de contingéncia” entre
o advogado e o seu cliente. Distingue-se de barratry, que é o encorajamento ativo
do ajuizamento. Cf. CHAMPERTY. In: LEGAL Dictionary. Disponivel em: <http://
legal-dictionary.thefreedictionary.com/Champerty>. Acesso em: 7 maio 2014.
Maintenance é o apoio ao litigante por um terceiro sem justa causa. Champerty é
uma forma agravada de maintenance. A caracteristica distintiva de champerty é o
apoio ao processo em troca de um percentual do resultado. No common law, ambos
— maintenance e champerty — eram ilicitos civis (dando origem a responsabilidade
civil — tort) e criminais. Cf. CHAMPERTY and Maintenance. In: WIKIPEDIA.
Disponivel em: <http://en.wikipedia.org/wiki/Champerty_and_maintenance>.
Acesso em: 7 maio 2014.
Barratry, no common law, é a ofensa cometida por pessoas que sao “excessivamente
laboriosas na instigagdo ou no encorajamento do ajuizamento de processos sem
fundamento” ou que “cometem repetidos ou persistentes atos de ajuizamento”
com o propésito de lucro ou perseguicdo. E considerada crime em algumas
jurisdicdes. Se a litigancia tem o propdsito de silenciar criticos, é conhecida como
Strategic Lawsuit Against Public Participation (SLAPP — Litigancia Estratégica Contra
a Participagdo Publica). Mesmo os ordenamentos que ndo possuem previsdo para
a punigao da barratry podem prever a punicao da SLAp. Nos EUA, varios estados
tipificaram penalmente a barratry, no sentido de litigancia frivola ou persecutdria,
como parte de seus esfor¢os na reforma da responsabilidade civil. Na Califérnia,
na Virginia e no Estado de Washington, a barratry é uma contravengao. No Texas, é
uma contravencao na primeira condenagao, passando a ser punida como crime em
caso de reincidéncia. Cf. BARRATRY (Common Law). In: WIKIPEDIA. Disponivel
em: <http://en.wikipedia.org/wiki/Barratry_(common_law)#United_States>. Acesso
em: 7 maio 2014.
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a mudanca na doutrina da causa madura® (“ripeness”)® (de
forma que demandas que antes eram consideradas prematuras
possam agora ser ajuizadas de imediato) e — para retornar ao
ponto — alteragao na doutrina do standing®.

 Veja, e. g. ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Abbot Laboratories v. Gardner, 387
U. S. 136, 148-149 (1967). Disponivel em: <http://supreme justia.com/cases/federal/
us/387/136/case.html>. Acesso em: 8 maio 2014.

® N. do T. Nos EUA, uma causa esta madura para o julgamento (“a claim is ripe”)
quando os fatos sob julgamento evoluiram para uma controvérsia de direito
material que permite o ajuizamento da demanda. O art. III, se¢do 2, clausula 1
da Constitui¢ao dos EUA (CEUA) exige que os tribunais federais decidam causas
e controvérsias. A exigéncia de que uma demanda esteja madura para o controle
judicial é um aspecto da jurisdigdo de direito material relacionado intimamente
com o requisito do standing. A questao da maturidade para julgamento ocorre com
frequéncia em casos nos quais o dano alegado pelo autor ainda ndo ocorreu
[demandas preventivas, monitérias, proibitorias etc.]. Como os tribunais nao
podem decidir nem questdes meramente hipotéticas nem possibilidades, o juizo
deve determinar se a causa é passivel de controle judicial, ou se o desenvolvi-
mento posterior dos fatos ndo tornard a causa mais concreta. Disponivel em:
<http://www.law.cornell.edu/wex/ripe>. Acesso em: 7 maio 2014.

% Um quadro completo de como surgiram as mudangas no papel dos tribunais teria
de incluir, além dos demais desenvolvimentos judiciais tratados no texto, também
os desenvolvimentos legislativos. Particularmente, as amplas garantias do direito
de agdo no que pertine ao controle judicial de atos administrativos. O Congresso
nao apenas concordou com a releitura da Lei do Processo Administrativo pelo
judiciario, como pressionou os tribunais a avangarem neste caminho, distribuindo
direitos de agdo em normas de direito material com uma liberalidade que excede a
releiturajudicial da Lei do Processo Administrativo. Nos tiltimos anos, o Congresso
provavelmente até entrou em conflito com o entendimento da Suprema Corte que
mantém uma escassa limitagao “central” [da exigéncia] do dano real. Na Lei de
Seguranga dos Produtos ao Consumidor, de 1972, por exemplo, o Congresso nao
se contentou em conferir o direito de acao para questionar as regras da Comissao
a “qualquer pessoa adversamente afetada”; aduzindo “ou qualquer consumidor
ou organizagao de consumidores” (U.S.C., § 2060(a)), uma expressao que pareceria
redundante caso se referisse apenas ao consumidor do produtor em questao. Em
1975, na Lei Magnuson-Moss, o Congresso preparou-se para ir ainda mais longe:
“Nao mais de 60 (sessenta) dias ap6s a promulgacdo de uma norma [...] qualquer
pessoa interessada (incluindo um consumidor ou organizacao de consumidores),
por protocolar uma petigao [...] para o controle judicial [e de constitucionalidade]
desta norma.”

15 U.S.C. § 57a(e)(1). A expressao “pessoa interessada” nao significa mais do que
ela diz. A mesma linguagem foi utilizada na Lei de Seguranga dos Produtos ao
Consumidor, de 1972, secao 10(a), 15 U.S.C. § 2059 (1976), para descrever quem
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4 A Separacao de Poderes e os Direitos dos Individuos

Tendo demonstrado (assim o espero) que a doutrina do
standing afeta, efetivamente, a separagao de poderes, passo a
questao de se 0 modo como ela o faz tem algum sentido. E o
standing relacionado funcionalmente com o papel distintivo
que esperamos que os tribunais (e juizes) executem? Esta ques-
tao nao tem interesse apenas académico, pois se houver uma
relagdo funcional ela pode ter alguma influéncia sobre o modo
como as questdes envolvendo o Direito de agao sao decididos
nos casos particulares.

Acredito que haja uma relagao funcional, que pode ser
melhor descrita dizendo-se que o Direito do standing restringe
as cortes rigorosamente ao seu tradicional papel ademocratico
de proteger os individuos e as minorias contra as imposigoes
da maioria, excluindo os 6rgaos do judicidrio do papel ainda
mais antidemocratico de prescrever como os outros dois Poderes
devem operar para servir aos interesses da maioria propriamente
dita. Portanto, quando um individuo, que é o préprio objeto da
determinacdo ou da proibicao normativa, buscar contesta-la,
ele terd sempre Direito de agao. Este é o caso cldssico da norma

estaria habilitado a participar do processo legislativo diante da comissao, e a
historia legislativa desta disposi¢ao deixa bem claro que ndo do que uma atracgao
intelectual é necessaria para qualificar uma pessoa como “interessada”. Veja
ESTADOS UNIDOS. Camara Dos Deputados. House of Representatives Report. N°
92-1593, 92d Cong. 2d Sess., p. 47 (1972); ESTADOS UNIDOS. Senado Federal. Senate
Report. 92-835, 92d, Cong,, 2. Sess., p. 14 (1972). O termo ¢ utilizado com sentido
similar na Lei do Processo Administrativo. Compare 5 U. S. C. § 553(c) com 5 U. S.
C. §702. Nao é minha intengao aqui discutir desenvolvimentos legislativos, mas
tenho de observar que a aprovagao e até mesmo o encorajamento do Congresso
nado podem validar o desrespeito aos limites entre o segundo e o terceiro poderes.
A situacao lembra o que O Federalista chamou de “uma combinagao de dois Poderes
contra o terceiro” (Federalista, artigo 49, de James Madison).
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derrotando ao proprio individuo, e o judicidrio nao parara para
inquirir se a “lesao” é generalizada®.

Compare a forma cldssica de desafio judicial com os
casos cada vez mais comuns nos quais o autor reclama de uma
falha antijuridica das agéncias administrativas na imposi¢ao
de uma determinagao proibitiva sobre um terceiro®®. Uma falha
deste tipo prejudica o autor, privando-o, como um cidadao, de
atos governamentais exigidos pela Constituicao e pelo Direito
infraconstitucional. O dano é, entretanto, da espécie majoritiria.
O autor pode importar-se com ele, pode ser um ardente defen-
sor da regularidade constitucional ou da necessidade do ato
governamental que foi erroneamente omitido. Isto, entretanto,
nao o torna especificamente atingido — apenas atesta que o
autor avalia o dano mais gravemente, o que € um assunto tipico
para o debate democratico no qual ele pode persuadir o resto
de nés. Como a nossa disposi¢ao a sermos persuadidos nao
¢ menor do que a do autor ([pois] fomos tao afetados quanto
ele), ndo ha motivo para retirar o assunto do processo politico e
colocé-lo nos tribunais. A menos que o autor possa demonstrar
algum aspecto no qual ele foi mais afetado do que o resto de
nos (por exemplo, se ele for um trabalhador em um canteiro
de obras especifico onde a Administracao de Seguranga e
Saude Ocupacional tenha erroneamente afastado exigéncias
de seguranga), ele ndo terd estabelecido nenhum fundamento
para preocupagao que a maioria tenha suprimido ou ignorado
os Direitos de uma minoria que busque protecao, e portanto
ndo cumpriu os pré-requisitos para a intervengao judicial.

¢ Veja ESTADOS UNIDOS. United States Illinois Northern District Court. Matz v.
United States, 581 F. Sup. 714 (N. D. II1 1984). Disponivel em: <http://law.justia.com/
cases/federal/district-courts/FSupp/581/714/1596907/>. Acesso em: 8 maio 2014.

% Veja ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Schlesinger v. Reservists Commitee to
Stop the War, 418 U. S. 208 (1974). Disponivel em: <http://supreme justia.com/cases/
federal/us/418/208/>. Acesso em: 8 maio 2014.
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Isto explica, acredito eu, porque um “dano concreto” —
um dano além da mera quebra do contrato social, que se pode
dizer que tenha sido afetado pelo préprio fato da agao gover-
namental antijuridica — € o requisito indispensavel do standing.
Apenas o que pode separar o autor de todo o resto de nds, que
também podemos solicitar o beneficio do contrato social, € que
pode, portanto, intitula-lo ao recebimento de alguma protecao
especial diante do modo democratico pelo qual nds normal-
mente gerimos nossos assuntos envolvendo o contrato social.
Evidentemente, a dano concreto ¢ um requisito necessario, mas
nao € uma condicao necessariamente suficiente. O autor precisa
comprovar nao apenas o seu status de minoria, mas um status
de minoria relevante diante da transgressao governamental
que ele busca corrigir. Se o dano concreto que ele sofrerd em
decorréncia de uma falha governamental em observar o Direito
¢ puramente fortuito — no sentido de que as normas nao foram
especificamente planejadas para evitar o dano, mas antes para
outro proposito (normalmente mais geral) — entao a falha da
maioria em exigir a observancia do Direito ndo pode ser tida
como dirigida contra ele, e a sua pretensao de protecao especial
desaparece. Esta € a questao essencial conduzida a titulo de se
indagar se o autor que busca o Direito de acao sofreu algum
“dano juridicamente reconhecido” (“legal wrong”)®; ou se ele
se enquadra na defini¢ao de parte “adversamente afetada” ou
“agravada”, conforme disposto nas varias normas de Direito
material que empregam estas expressoes; ou se ele esta dentro
de uma “zona de interesses” protegida por uma norma de
Direito material sob a interpretagao decorrente da distor¢ao da
Lei do Processo Administrativo apos o caso Data Processing™.

% Veja anteriormente a nota 35 e o texto que a acompanha.

7 N. do T. Veja anteriormente a nota 47 e o texto que a acompanha.
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Se eu estiver correto no sentido de que a doutrina do
standing, como aplicada as contesta¢des a agao governamental,
¢ um meio essencial de restringir o judiciario ao seu papel
assinalado de protecao de uma minoria, ao invés dos interes-
ses da maioria, varias consequéncias podem ser delineadas.
Primeiramente, uma consequéncia de algum interesse tedrico,
mas relativamente com pouco efeito pratico: ocorreria que nem
todos os “danos concretos” que decorressem indiretamente da
acao ou da inagao governamentais estariam amparados pelo
deferimento, pelo Congresso, do Direito de acdo. Podemos
conceber um dano concreto tao amplamente compartilhado
que uma especificacao pelo Congresso de uma norma que
fosse destinada a evitar precisamente esta espécie de dano
fosse, nao obstante, insuficiente para delimitar um subgrupo
do corpo politico que necessitasse de protegao judicial. Por
exemplo, agdes governamentais apontadas como erroneas
que afetassem “todos que respiram”’!. Certamente nao ha
razao para acreditar que uma omissao governamental de
impacto tao geral nao receba justa consideragao no processo
politico normal.

Uma consequéncia mais pratica pertine nao ao poder do
Congresso em conferir Direito de acdo, mas a interpretagao
judicial da intencao do Congresso a este respeito. Se a doutrina
do standing servir, de fato, a separagao de poderes, tal como eu
sugiro, entao no processo de resposta a abstrusa questao de se
“dano juridicamente reconhecido” (“legal wrong”) foi cometido,
ou se uma pessoa € “adversamente afetada ou agravada”, de
forma que haja Direito de agao, o judicidrio deve ter em mente o
objeto desta tarefa, e nao deve inclinar-se a aceitar a designacao,

I Veja ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. United States v. Students Challenging
Regulatory Agency Procedures, 412 U. S. 669, p. 682 (1973). Disponivel em: <https://
supreme.justia.com/cases/federal/us/412/669/case html>. Acesso em: 4 maio 2014.
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pelo Congresso, de um “grupo minoritario” tao amplo que
abranja praticamente toda a populagao. Eu tenho em mente
um caso recente que encontrou uma intengao do Congresso
em conferir Direito de acdo a um grupo nao menos extenso
que todos os consumidores de leite”. E dificil de acreditar que
o processo democratico, caso ele funcione de alguma forma,
nao possa e nao dava ser digno de crédito quanto a protecao
dos interesses desse grupo que inclui a quase todos.

Mas eis a questao final: mesmo se a doutrina do standing
significou, no passado, a restri¢ao dos juizes “a decidir, somente,
Direitos individuais””?, o que haveria de errado em deixa-los
proteger também os Direitos da maioria? Se eles foram tao
bem em um campo, porque nao promové-los para o outro? A
resposta é que nao ha razao para acreditar que eles tenham
qualquer capacidade para isso. De fato, eles foram especifi-
camente pensados como sendo ruins nisso — selecionados da
aristocracia ou altamente educados, instruidos para serem
governados por um corpo de conhecimentos que valoriza
principios abstratos acima dos resultados concretos e (apenas
no caso de que qualquer conexao com o homem da rua possa
subsistir) subtraidos de qualquer responsabilidade perante o
eleitorado. Isto é perfeito para um corpo de funciondrios desti-
nado a proteger o individuo frente ao povo; mas ¢ terrivel
(a menos que vocé seja um monarquista) para um grupo de
que se espera que decida o que é bom para o povo. No qual
os tribunais, no suposto interesse de todo o povo, exigem a

2 ESTADOS UNIDOS. Washington, D. C. Appellate Court. Community Nutrition Inst.
v. Block, 698 F. 2d. 1239 (D. C. Cir. 1984). Certiorari conferido, ESTADOS UNIDOS.
Suprema Corte. 52 U. S. L. W. 3422 (1984). Disponivel em: http://supreme.justia.
com/cases/federal/us/467/340/case.html. Acesso em: 8 maio 2014.

7 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Marbury v. Madison, 5 U. S. (1 Cranch) 137,
p- 170 (1803). Disponivel em: <http://supreme justia.com/cases/federal/us/5/137/
case.html>. Acesso em: 5 maio 2014.
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obediéncia do Executivo a politicas legislativas que o proprio
processo politico ndo exige, eles estdao provavelmente (apesar
das melhores intengdes) apoiando preconceitos politicos de sua
propria classe. O seu maior sucesso em tal tarefa — assegurar
a obediéncia estrita as normas ambientais, nao para proteger
minorias especificas, mas para o beneficio de toda a popu-
lacao — foi vista com aprovagao nas salas de aula de Cambridge
e New Haven, mas ndo nas fabricas de Detroit e nas minas da
Virginia Ocidental. Pode bem ser, é claro, que o juizes saibam
o que é melhor para o povo mais do que a propria populacao;
ou que a democracia simplesmente nao permita que os desejos
genuinos do povo tenham efeito; mas estas nao sao as premissas
sob as quais 0 nosso sistema opera.

O que eu disse significa que, enquanto nao haja interesses
minoritarios em jogo, “[...] importantes propositos legislativos,
proclamados no hall do Congresso, [possam ser] abandonados
ou deturpados nos amplos corredores da burocracia federal”?
E evidente que sim — e isso € bom, também. Onde nao houver
dano especifico a individuos ou minorias em jogo, varios propo-
sitos proclamados no passado devem ser abandonados ou
deturpados, nos vastos corredores ou em qualquer outro lugar.
A prioridade de ontem é o aborrecimento de hoje —embora nos,
juizes, na reclusao de nossas camaras, podemos nao estar atua-
lizados o bastante para percebé-lo. A habilidade para abandonar
ou deturpar normas pode ser tida como uma das maquinas
primarias da mudanga social, e a proibigao contra estes descui-
dos é (acredite ou nao) profundamente conservadora. Normas
que restringiam ou proibiam o comércio aos domingos por
motivos religiosos (Sunday blue laws), por exemplo, deixaram
de ser aplicadas e exigidas por muito tempo antes de serem
completamente revogadas — e se o primeiro nao tivesse sido
possivel, o segundo poderia nunca ter ocorrido.
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5 Retorno ao Entendimento Original

No inicio dos anos 70 — depois que o caso Flast decidiu
que a doutrina do standing “[...] nao levanta, por si, problemas
para a separagao de poderes relacionados a interferéncia judicial
em 4areas atribuidas a outros poderes do governo federal””, e
apos os casos Data Processing”, Barlow v. Collins™ e SCRAP”
demonstrarem a intencao da Suprema Corte de operar com base
neste pressuposto — o assunto tratado no presente artigo teria
mero interesse historico. Ele pode ter o seu titulo alterado para
A Antiga Relevincia do Standing para a Separagio de Poderes. Desde
aquele tempo, entretanto, a teoria [do standing] da Suprema
Corte retornou a sua tradi¢do, e hd razao para acreditar que sua
pratica também retornara [a tradi¢ao]. O comentdrio efetuado
fora da ratio decidendi [em dictum] no caso Flast foi repudiado
por decisdes que reconhecem explicitamente que o standing e a
separagao de poderes estao intimamente relacionados™. E o ele-
mento essencial que liga os dois — a exigéncia de dano especifico

7 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Flast v. Cohen, 392 U. S. 83, p. 100-101 (1968).
Disponivel em: <http://supreme justia.com/cases/federal/us/392/83/case. html>.
Acesso em: 4 maio 2014.

7 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Association of Data Processing Services, Inc.
v. Camp., 397 U. S. 150 (1970). Disponivel em: <http://supreme.justia.com/cases/
federal/us/397/150/case.html>. Acesso em: 3 maio 2014.

¢ ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Barlow v. Collins, 397 U. S. 159 (1970).
Disponivel em: <http://supreme.justia.com/cases/federal/us/397/159/>. Acesso em:
4 maio 2014.

77 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. United States v. Students Challenging
Regulatory Agency Procedures, 412 U. S. 669 (1973). Disponivel em: <https://
supremejustia.com/cases/federal/us/412/669/case.html>. Acesso em: 4 maio 2014.

78 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Valley Forge Christian College v. Americans
United for the Separation of Church and State, Inc., 454 U. S. 464, p. 471-474 (1982).
Disponivel em: <http://supreme justia.com/cases/federal/us/454/464/>. Acesso em:
8 maio 2014; ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Warth v. Seldin, 422 U. S. 490,
p- 498 (1975). Disponivel em: <http://supreme justia.com/cases/federal/us/422/490/>.
Acesso em: 8 maio 2014.
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nao compartilhado por todo o corpo politico — ressuscitou. A
decisdao do caso Flast foi essencialmente repudiar a decisao
Frothingham v. Mellon”, no qual a Suprema Corte nao permitiu
que um contribuinte discutisse, em juizo, gastos efetuados em
violagao a cldusula de comércio, pois nao era suficiente alegar
dano sofrido em “algum modo indefinido em comum com o
povo em geral”®. Em casos mais recentes, entretanto, como em
United States v. Richardson® e Schlesinger v. Reservists Commitee to
Stop the War®?, nao apenas repuseram a decisao de Frothingham
no seu lugar de honra, como citaram a seguinte passagem do
veneravel caso Ex Parte Lévitt®:

E um principio estabelecido que para habilitar um indivi-
duo privado a invocar o Poder Judicidrio para determinar
a validade de uma ac¢do do Executivo ou do Legislativo ele
deve demonstrar que sofreu ou que esta na iminéncia de
sofrer um dano direto como resultado desta ag¢do, ndo sendo
suficiente que ele tenha apenas um interesse comum com
todos os membros da populagao®.

7 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Frotingham v. Mellon, 262 U. S. 447 (1923).
Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/262/447/case.html>.
Acesso em: 8 maio 2014.

% Tbid., p. 448.

81 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. United States v. Richardson, 418 U. S. 166,
p- 171-174 (1974). Disponivel em: <http://supreme.justia.com/cases/federal/us/
418/166/>. Acesso em: 8 maio 2014.

8 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Schlesinger v. Reservists Commitee to Stop
the War, 418 U. S. 208, p. 220, n. 8 (1974). Disponivel em: <http://supreme.justia.com/
cases/federal/us/418/208/>. Acesso em: 8 maio 2014.

8 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Ex Parte Levitt, 302 U. S. 633 (1937), relato
sumario do caso Disponivel em: <http://en.wikipedia.org/wiki/Ex_parte_Levitt>.
Acesso em: 8 maio 2014.

8 Ibid., p. 634, citado em ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. United States v.
Richardson, 418 U. S. 166, p. 177-178 (1974). Disponivel em: <http://supreme.
justia.com/cases/federal/us/418/166/>. Acesso em: 8 maio 2014 e em ESTADOS
UNIDOS. Suprema Corte. Schlesinger v. Reservists Commitee to Stop the War, 418
U. S.208, p. 219-220 (1974). Disponivel em: <http://supreme justia.com/cases/federal/
us/418/208/>. Acesso em: 8 maio 2014.
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E improvavel que esta reversio a antiga teoria nao leve
a algum de retorno a antiga pratica. Aparentemente, o caso
Flast ja foi limitado estritamente aos seus fatos*, e eu antecipo
que a disposicao da Suprema Corte da era do caso SCRAP
para discernir embasamentos amplissimos para o Direito de
agao com base em motivagdes do Congresso nao vai durar. Ja
ha indicac¢des disso em decisdes demonstrando relutancia em

“deduzir” em normas federais Direitos de agao contra festas parti-

culares®, cujas decisdes também foram referidas no contexto de
processos contra funcionarios publicos”. Embora a expressao

% A Suprema Corte refere-se a isto como “o rigor com que a excegao do caso Flast [...]
deve ser aplicado”. ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Valley Forge Christian
College v. Americans United for Separation of Church and State, Inc., 454 U. S. 464,
p- 481 (1982). Disponivel em: <http://supreme justia.com/cases/federal /us/454/464/>.
Acesso em: 8 maio 2014. A base para a distingao da decisao (distinguishing) Flast
tanto no caso Valley Forge, 454 U. S. p. 479-480 como no caso Richardson, 418 U. S,,
p- 174-175. Disponivel em: <http://supreme justia.com/cases/federal/us/418/166/>.
Acesso em: 8 maio 2014 sdo diferengas que parecem completamente irrelevantes
diante do que o caso Flast busca atingir. A Suprema Corte parece ter seguido a
sugestao do Ministro Powell no caso Richardson, que ela “limite a expansao do
direito de a¢do aos contribuintes e cidadaos na auséncia de autorizagdo normativa
especifica para a utilizacdo de limites mais amplos, tal como se vé pelos resultados
no caso Flast e no caso Baker v. Carr” 418 U. S. p. 196 (voto de Powell, J., acompa-
nhando o voto condutor).

Veja, e. g. ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. California v. Sierra Club, 451 U.
S. 287, p. 292-298 (1981). Disponivel em: <http://supreme.justia.com/cases/federal/
us/451/287/case.html>. Acesso em: 8 maio 2014; ESTADOS UNIDOS. Suprema
Corte. Transamerica Mortgage Advisors, Inc. v. Lewis, 444 U. S. 11, p. 19-25 (1979).
Disponivel em: <http://supreme.justia.com/cases/federal/us/444/11/case.html>.
Acesso em: 8 maio 2014; ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Touche Ross & Co. v.
Redington, 442 U. S. 560, p. 575-576 (1979). Disponivel em: <https://supreme justia.
com/cases/federal/us/442/560/case.html>. Acesso em: 8 maio 2014.

% Veja, e. g. ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. California v. Sierra Club, 451 U. S.
287 (1981). Disponivel em: <http://supreme justia.com/cases/federal/us/451/287/case.
html>. Acesso em: 8 maio 2014, mas veja ESTADOS UNIDOS. United States Court
of Appealls 9th Circuit. California v. Watt, 683 F. 2d. 1254, p. 1270 (9th Cir. 1982),
relato da decisdo disponivel na integra no sitio <https://scholarsbank.uoregon.edu/
xmlui/bitstream/handle/1794/10391/coastal_memo_3.pdf?sequence=1>. Acesso
em: 8 maio 2014; ESTADOS UNIDOS. United States Court of Appeals 9th Circuit.
Glacier Park Foundation v. Watt, 663 F. 2d. 882, p. 884-885 (9th Cir. 1981). Disponivel
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“adversamente afetado ou agravado no sentido de uma norma
relevante” da Lei do Processo Administrativo provavelmente
nao venha a ser restaurada ao seu sentido original, a expressao
efetivamente substituida “adversamente afetado ou agravo no
sentido de uma norma relevante” (envolvendo a aplicagao do
teste das assim denominadas “zonas de interesse”) deixa muita
margem de manobra. Eu espero que a diregao desta manobra
seja no sentido da separacdo de poderes®.

em: <http://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/663/882/146924/>.
Acesso em: 8 maio 2014.

% N. do T. Buscando uma apreciagao global da evolugao da doutrina americana do
standing desde a publicagao deste artigo, em 1983, fornecemos o panorama abaixo,
que parece seguir a diregao apontada por Scalia.

Em 1992 foi decidido o leading case Lujan (Lujan v. Defenders of Wildlife, 112 S. Ct.
2130 (1992)) no qual “a decisdo da Suprema Corte, voltada inteiramente a andlise do
direito de acdo, é extremamente simples. Ela tem quatro partes: uma declaracdo geral sobre
o standing; uma discussio sobre o dano real; uma avaliagdo do conflito de competéncia e
um tratamento do processo pelo cidaddo. A declaracdo geral inicia com uma descri¢do da
fungdo do standing em um sistema de separacdo de poderes. De acordo com a Suprema
Corte, o art. 111 da Constituicdo dos EUA contém um ‘niicleo constitucional minimo do
standing’, com trés elementos: (1) um dano real que seja tanto (a) concreto e particularizado
e (b) atual ou iminente ao invés de conjectural ou hipotético; (2) uma demonstragio de
que o dano pode ser imputado aos atos do réu, ao invés de a uma terceira pessoa; e (3) uma
demonstragio de que é provdvel que o dano seja reduzido por uma decisdo favordvel ao
autor. Esta declaracdo inicial traz pouca novidade. A Suprema Corte, entretanto, aduziu
que a questdo do standing serd frequentemente afetada pelo fato de ‘se o autor é ele mesmo
0 objeto da acdo (ou omissdo) em questdo. Se o autor é o objeto [da acdo], os trés requisitos
normalmente estardo presentes, mas quando o ‘dano decorre de uma regulacio (ou da sua
auséncia) governamental apontada como contraria ao direito, de uma regulagao
de outrem, exige-se muito mais. [...] A Suprema Corte sugeriu que nestes casos o
standing é muito mais dificil de estabelecer. [...] Da mesma forma, ndo hd direito de acdo
para alguém que demonstre interesse no estudo de espécies ameagadas, seja em fungio de
um compromisso empregaticio ou por outro motivo qualquer. Deve haver ‘uma demons-
tragdo fatica de dano perceptivel”” (SUNSTEIN, Cass R. What's Standing After Lujan?
Of Citizen Suits, ‘Injuries” and Article III. Michigan Law Review, Ann Arbor, v. 91,
p- 163-236, especialmente p. 198-199, tradugao nossa).

Em um artigo escrito em 2008 na conceituada Stanford Law Review (ELLIOT, Heather.
The Functions of Standing. Stanford Law Review, Stanford, CA, v. 61, n. 3, 2008),
Elliot Heather salienta que a Suprema Corte norte-americana, ha décadas, uti-
liza a doutrina do standing para promover varias fung¢des tteis a separagao de
poderes, restringindo o judicidrio aos casos que possuem lides concretas para a

Volume IX, n. 1, 2014

79



80

A Doutrina do Standing como um Elemento Essencial...

resolucao judicial, evitando questdes melhor respondidas pelo outros Poderes e
auxiliando o judiciario a resistir aos esfor¢os do Congresso em arregimentar o
judiciario em sua luta contra o Executivo, na mesma linha do artigo de Scalia. A
autora, entretanto, acha que a doutrina do standing nao é o meio mais eficiente para
a separacao dos poderes e a correta delimitagdo do Poder Judiciario, insistindo
em um tratamento mais detalhado das questdes politicas, que seria, na sua visao,
de mais claro entendimento para os juizes de primeiro grau, pois a doutrina do
standing é muito complexa e ndo completamente coerente, pois baseada em um
numero muito grande de regras criadas por casos especificos, com pontos de
sobreposi¢ao e contradi¢do ainda nao resolvidos.

Jonathan Siegel, em 2007, argumentando que a doutrina do standing evoluiu no
sentido da restricao excessiva ao direito de acdo, propde um retorno parcial a
visao anterior, relaxando os requisitos do standing, mas mantendo a limitagao
do papel das cortes e respeitando a ndo apreciagdo de questdes politicas pelo
judiciario. No mesmo sentido de Heather Elliot, Siegel entende que a doutrina
das questdes politicas é mais simples e menos confusa do que a do standing, mas
admite que o standing é o principal critério para a limitagao do judicidrio atual-
mente. Siegel entende que o critério material das questdes politicas (p. 112-113)
seria mais adequado que o processual-material do standing (p. 138-139). O autor
salienta que Scalia desenvolveu sua doutrina do standing tanto neste artigo quanto
no famoso caso Lujan (p. 98-99) anteriormente analisado, bem como em alguns
votos vencidos posteriores. (SIEGEL, Jonathan R. A Theory of Justiciability. Texas
Law Review, Austin, TX: Texas Law School, v. 86, p. 73-139, 2007. Disponivel em:
<http://docs.law.gwu.edu/facweb/jsiegel/publications/justiciability.pdf>. Acesso em:
28 abr. 2014.
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Alienacao e Clandestinidade,
ou 0 Rumo Perverso da Politica

Alienation and lllegality,
or the Perverse Route of the Politics

Martonio Mont’Alverne Barreto Lima’

Resumo: O texto investiga o conceito de alienacao em Karl Marx, reana-
lisado por Friedrich Miiller, a partir da perspectiva de Rousseau, Hegel
e Marx. Se a alienagao é uma categoria central do pensamento de Marx,
na verdade, é este conceito ja entendido por Rousseau, permanecendo
atual nas sociedades de economia de mercado, especialmente aque-
las que integram a chamada periferia do capitalismo. Nesse sentido,
constatam-se manifestagdoes do fendmeno da alienacao em sociedades
como a brasileira, notadamente durante a experiéncia da chamada crise
politica de 2005/06 que se abateu sobre o governo do Presidente Lula.
E aqui que se pode verificar, ainda, o aspecto perverso da alienagao.

Palavras-chave: Alienacao. Capitalismo Periférico. Politica Brasileira.

Abstract: This paper investigates the concept of alienation in Karl
Marx, reviewed by Friedrich Miiller, from the perspective of Rousseau,
Hegel, and Marx. If alienation is a central category of Marx’s thought,
in fact, this concept was already formulated by Rousseau, remaining
current in societies with a market economy, especially those part
of the so-called periphery of capitalism. In this regard, it is noted
manifestations of the phenomenon of alienation in societies like
Brazil, especially during the experience of the 2005-06 political crisis
that befell President Lula’s government. It is here that one can check
also the perverse aspect of alienation.

Keywords: Alienation. Peripheral Capitalism. Brazilian politics.
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Alienacdo e Clandestinidade...

Ora essa! Entao é possivel que

andando comigo hd tanto tempo, ainda
ndo tenhas visto que todas as coisas dos
cavaleiros andantes parecem quimeras,
tolices e desatinos, e que sdo todas feitas
pelo avesso? Ndo é que sejam realmente
assim, mas simplesmente porque hd
sempre, entre nds, uma caterva de
feiticeiros, que todas as coisas mudam,
transformam e invertem, conforme seu
gosto e sequndo tenham vontade de
favorecer-nos ou destruir-nos.

(MiGueL pE CERVANTES, Dom QuixOTE)!

90 1 Primeira Secao

O Professor Friedrich Miiller publicou, em 1985, a segun-
da edicao de importante trabalho do conjunto de sua obra:
Entfremdung, que pode ser traduzido como Alienagio, em verna-
culo. Como subtitulo, o livro adverte-nos de que serdo tratados
os problemas resultantes da fundamentagao antropoldgica da
teoria do Estado em Rousseau, Hegel e Marx. Um ambicioso
projeto intelectual, realizado com maestria por seu Autor. Nao
planejo escrever uma resenha da obra. O que intenciono &,
em virtude da atualidade das reflexdes de Friedrich Miiller
nesse trabalho demonstrada, procurar, a partir de tais elabo-
ragoes, formular alternativas explicativas para o fendmeno
da politica, que mesmo se reivindicando democratica apds o
impacto mundial da queda do muro de Berlim, nao conseguiu

! CERVANTES, Miguel de. D. Quixote de la Mancha. Trad. Almir de Andrade e Milton
Amado. v. L. Sao Paulo: Ediouro, 2004. p. 357.
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minimizar o fendmeno da alienagao, inerente a ordem capitalis-
ta, exibindo-se mesmo, essa democracia, como fortemente limi-
tada nesse sentido, e nao somente nas sociedades da periferia
do capitalismo.

Tentarei, portanto, enfrentar apenas duas indagagoes,
reconhecendo, desde j4, que se tanto perguntas quanto res-
postas carecerdo de maior aprofundamento, ndo me parece
invalida uma perspectiva “programatica” a teorizar sobre a
realidade politico-institucional brasileira a partir de junho de
2005. A primeira de minhas indagagoes é precisamente sobre
a natureza da forca da alienacdo na politica, especialmente
diante do desenvolvimento dos meios de comunicagao e de
sua sofistica¢cdo em, também e ao contrario do que se poderia
imaginar, nao conduzir necessariamente as sociedades na
diregao de processos emancipatdrios, mas sim de exatamente
fortalecer os adversarios politicos de qualquer desses processos.
Decorrente dessa primeira pergunta, passarei a segunda, na
perspectiva de detectar a concreta manifestacao da forca da
alienacao em sociedades da chamada periferia do capitalismo,
considerados os episodios da politica brasileira, notadamente a
partir da vitoria do Partido dos Trabalhadores na eleicao de 2002.
Se é verdade que passados somente trés dos quatro anos de um
governo de esquerda, qualquer busca em analisar a referida
experiéncia governativa pode parecer prematura; por outro
lado, nao ha como deixar de reconhecer que nesses trés anos
a sociedade brasileira vivenciou niveis elevados de conflitos e
tensoes inerentes ao regime democratico quase desconhecidos
de suas experiéncias politicas. Novamente, muito dessa tensao
derivou do papel dos meios de comunicagao, a ponto de pro-
duzir lugares-comuns em andlises de respeitaveis reputagdes
académicas e politicas. Neste local onde se movimentaram
atores de toda sorte, a alienacao — cujo significado também
procurarei explicitar — exerceu uma funcao fundamental: a de
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transformar a fantasia em realidade, conferindo aquela a forca

desta uiltima, nao para singelamente nao permitir que se va além

das aparéncias, mas para se construir uma representacao do

real com esta aparéncia. E evidente que ndo ha como escapar da

tentacao de, num breve comentario sobre a situagao brasileira,
discorrer sobre a “crise politica” desencadeada a partir das

dentincias que se abateu sobre o governo, e que envolveram

fortemente o Partido dos Trabalhadores®. Neste ambiente, as

limitag¢oes ainda sdo mais incisivas, ja que o aspecto temporal

—aanalise do presente — surgird como um obstaculo de dificil

transposi¢ao. Afinal, como ja percebia Antonio Gramsci, fase

alguma do desenvolvimento histérico podera ser compreendida

e analisada sendo apds haver findado todo o seu processo de

desenvolvimento e nao durante o proprio processo, a nao ser

que se tenha claro se tratar apenas de uma hipotese e como

tal declara-la. Ainda, para Gramsci, sabe-se que uma estrutura

corresponde ao passado real, porque ela € o testemunho, o

“documento-prova” do que foi realizado e continua a subsistir

como condi¢ao do presente e do futuro. O didlogo desta pre-
missa com a alienagao, para possibilitar a conjugagao da “crise”
de um governo que se reivindica de esquerda no Brasil com

seus efeitos na qualidade politica de nossa democracia, pode

ainda oferecer um outro olhar sobre a mesma democracia;

olhar esse que ird além do quadro descritivo do empirismo,
no instante em que se decide pelo enfrentamento teérico para

fora dos limites aparentes que, normalmente e de maneira

exuberante, insinuam-se como ultimos definidores do processo

politico brasileiro.

2 Para Marilena Chaui, fica evidente “[...] que ndo é crise nenhuma, trata-se é da luta
de classes, ao vivo e em cores. Pra ninguém botar defeito. Infelizmente, nem o
governo nem o PT, a ndo ser algumas vozes muito isoladas, foram capazes de
perceber isso” (CHAUf, Marilena. Por tras da crise estd a luta de classes. Entrevista
a Natalia Vianna et al. Revista Caros Amigos, Sao Paulo, n. 104, p. 31, nov. 2005.).

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Martonio Mont’Alverne Barreto Lima

Dessa forma, procurarei detectar um sentido material
de alienagao por meio de seu acimulo historico objetivo, para,
em seguida, comentar sua desenvoltura no processo de demo-
cratizacao brasileiro, como afirmei, nos ultimos tempos da
politica brasileira. Estou convencido, dessa maneira, de que a
obra do Professor Friedrich Miiller, a que me referi, fornece
importantes ferramentas para esta finalidade.

2 Segunda Secao

Para F. Miiller, é Rousseau — e ndo Marx — o primeiro a
diagnosticar a alienagdo como uma “categoria central” dos
novos tempos na Europa iluminista. Onde fundamenta F. Miiller
tal assertiva? Na constatagao de que, aquilo que se denomina de
“incapacidade” de Rousseau em expressar suas manifestacoes
politicas, consiste exatamente no fortalecimento de sua doutrina,
uma vez que as formulag¢des de Rousseau libertar-se-iam do
peso de premissas histérico-metafisicas. Dessa forma, para
Miiller, a historia aparece em Rousseau tanto na forma de
um crescente protocolo de autoalienagdo como “[...] a0 mesmo
tempo num cendrio do irromper da liberdade nao mais alie-
nada do homem em sociedade™. Presentes estariam, entao, em
Rousseau elementos histéricos objetivos, concretos da polari-
zag¢ao emancipagao/desemancipagao’, antecipando uma tensao

3 MULLER, Friedrich. Entfremdung - Folgeprobleme der anthropologischen Begriindung
der Staatstheorie bei Rousseau, Hegel, Marx. 2. bearbeitete und stark erweiterte
Auflage. Berlin: Duncker & Humblot, 1985. p. 60. No original: “Rousseau ist der
erste Diagnostiker der Entfremdung als einer der Zentralkategorie der europdis-
chen Neuzeit”.

* Ibid. p. 60. No original: “[...] zugleich als Spielfeld des Aufbruchs in nicht langer
entfremdete Freiheit des gesellschaftlichen Menschen”.

* Utilizo aqui a oportuna analise de Domenico Losurdo: Democracia e Bonapartismo.
Rio de Janeiro: Ed. UFR]; Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2004, p. 102 et seq.
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politica mais tarde reformulada na perspectiva revolucionaria,
como realizard Marx®. O que parece evidente é a compreensao
material de Rousseau a respeito do fenomeno da alienagdo na
historia politica, precedendo os tedricos materialistas; opiniao
também compartilhada por Tom Bottomore e Mézards’.

Ainda na esteira do pensamento de Rousseau, anota
Miiller que o conceito da desigualdade econdmica entre os
homens considera o dominio de alienados sobre também alie-
nados; tanto dominados como dominadores estao alienados
de seu real papel numa sociedade®. No que diz respeito a
alienagao propria entre escravos e senhores nas suas inter-rela-
¢Oes, pontua Friedrich Miiller as distintas concepgdes que
separam Hegel de Rousseau. Para o segundo, a compreensao
que o escravo tem de si enquanto escravo e o senhor, enquanto
senhor, e nao na qualidade de homens, redunda na alienagao
de sua propria existéncia. Analisada a situagao ante o prisma
da alienacao a que a existéncia da propriedade privada conduz
o homem, outra nao pode ser a conclusao de que o sentimento

Aqui ja um primeiro lugar-comum que pode ser desmistificado, e que, a0 mesmo
tempo, tao caro tem custado a esquerda mundial: a afirmacao de que a visao de
Marx néo tem preocupagdes com democracia. E necessério que se entenda que
a democracia em Marx ocupa um “um lugar segundo, e ndo secundario”, ja que
seu pensamento ¢ eminentemente um pensamento revolucionario, como insiste
Jacques Texier (Democracia e revolucido em Marx e Engels. Trad. Duarte Pacheco
Pereira. Rio de Janeiro: Ed. UFR], 2005. p. 15).

7 BOTTOMORE, Tom. Diciondrio do Pensamento Marxista. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 1988. p. 5: “Mas provavelmente ndo ha nenhum pensador antes de Hegel
que possa ser lido e compreendido em termos da alienacao e desalienacdo melhor
do que Rousseau”. Cf. Istvan Mézarios: Marx’s Theory of Alienation, p. 48 et seq.;
na edigao brasileira, p. 50 et seq.

®

MULLER, Friedrich. Enfremdung —Folgeprobleme der anthropoligischen Begriindung
der Staatstheorie bei Rousseau, Hegel, Marx., p. 61-62. No original: “Fiir Rousseau

ist dagegen die Ungleichheit konomischer Institutionen die Folge der alles ver-
derbenden Herrschaft entfremdeter Meschen iiber entfremdeter Menschen; ist

Herrschaft nicht etwas sich Uberlenbendes, sondern etwas in die moralische Freiheit

nicht 16nger sich selbst entfremdeter Biirger eines homogenen Gesetyesstaates

Aufzuhebendes”.
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de liberdade terd que enfrentar a alienagao para o estabeleci-
mento de homens livres entre si e que se compreendam na sua
condicao de iguais’. O lugar central no pensamento marxiano
da alienacao, como nao poderia deixar de ser diferente, possui
uma tradi¢do que, ainda que nao corresponda a “maturidade
materialista” adotada por Marx, deita suas raizes nas formu-
lagdes iluministas. Nao se trata aqui de discutir até que ponto
Marx era um iluminista ou ndo. As discussdes dos conhecidos
“Neukantianer” da primeira década do século XX desenvol-
veram esforcos razoaveis na disputa entre ideais iluministas
e socialismo®. O que parece permanecer atual é, pois, como o
pensamento que se reivindica emancipatorio e essencialmente
revoluciondrio (lembrado por Jacques Textier aqui transcrito),
pode ganhar a partir do Iluminismo e de seu também potencial
libertario, como lembra Max Adler.

O que a reflexdo de Friedrich Miiller permite, com o olhar
para o acumulo histérico numa perspectiva progressista, ¢ a
reatualiza¢do de um conceito politico, como aquela da alienagao,
que ainda demonstra todo o seu vigor nas sociedades indus-
triais, transcorridos mais de cento e cinquenta anos. Novamente,
nao se trata aqui de dizer que a descri¢dao da aplicabilidade
do termo alienacao nao sofreu altera¢does desde os tempos
dos Manuscritos de Karl Marx até os dias atuais, porém de se

¢ MULLER, Friedrich. Entfremdung — Folgeprobleme der anthropologischen
Begriindung der Staatstheorie bei Rousseau, Hegel, Marx. 2. bearbeitete und stark
erweiterte Auflage. Berlin: Duncker & Humblot, 1985. p. 50 et seq.

5]

Por ocasido do primeiro centenario de Kant, celebrado em fevereiro de 1904, surgiu
o debate no espago germanico de cultura, que ocupou boa parte dos intelectuais
como Franz Staundiger, Franz Mehring, Hans Joérg Sandkiiler, Max Adler. Tais
autores, dentre outros, refletiram sobre um possivel didlogo entre Kant e Marx,
posicionando-se ora favoravelmente a sua possibilidade, ora contra.

1 ADLER, Max. Kant und der Sozialismus [1904]. In: SANDKUHLER, Hans Jorg;
VEGA, Rafael de la (Hrsgg.). Marxismus und Ethik — Texte zum neukantianischen
Sozialismus. Mit einer neuen Einleitung von Hans Jorg Sandkiihler. Frankfurt/M.:
Suhrkamp, 1974. p. 134-156.
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reconhecer que a formulagao do conceito permanece como
dos mais poderosos instrumentos de manutengao da ordem
capitalista, uma vez que a dimensao do processo de alienagao
detém sua génese na venda da forca de trabalho do homem para
outro homem.

3 Terceira Secao

O conceito de alienagao encontra-se no centro do pensa-
mento do Marx d’Os Manuscritos Econdémico-Filosdficos do
ano de 1844'. Isso possibilitaria a explicagdao dos motivos
pelos quais Marx entende a alienagao como um fendmeno,
primeiramente, advindo da economia. Mas as coisas nao ficam
por ai. R. Aron resume a dimensao do conceito em Marx,
que, mesmo em 1844, escapa das tentagoes do simplesmente
econdmico. Aron enumera entao as formas de alienagao no
Marx dos Manuscritos:

“Forma n® 1: o trabalhador produz um objeto que se torna

estranho a ele; Forma n® 2 — o trabalhador é alienado no
trabalho mesmo, porque o trabalho que deveria ser a ati-
vidade genérica passa a ser apenas o meio a servigo do ser
biolégico ou animal; Forma n® 3 — essa alienagao do traba-
lhador em relagao ao produto de seu trabalho e em relacao
a seu trabalho acarreta nas relagdes dos homens entre si,
sob a dupla forma do dominio do nao-trabalhador sobre
o trabalhador e da mediatizagao pelo dinheiro de todas as
relagdes humanas”®.

Se o inicio se d4 com a reflexao sobre economia politica
(na versao original, Marx utiliza o termo Nationalokomonie) e a
posicao dos economistas no capitalismo, a conclusao de Marx,

2. ARON, Raymond. O Marxismo de Marx. Trad. Jorge Bastos. Sdo Paulo: Editora Arx,
2004. p. 150.

1 Tbid., p. 163.
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registrada por Aron, de que “[...] as conseqiiéncias a que che-
gam os conceitos e raciocinios dos economistas sao huma-
namente escandalosas”’, denuncia de maneira evidente que
a preocupacao humanista/iluminista esta presente nas suas
ideias, igualmente desde os primdrdios dos trabalhos de Marx,
e conduzird sua filosofia revolucionaria. E o inconformismo
com a perversidade da economia capitalista — ou melhor, o
desprezo da economia politica pelas condi¢gdes que lhe sao
externas — a espalhar e perpetuar a desigualdade entre os
homens, usurpando-lhes sua consciéncia; inconformismo aliado
da firme convicgao de que esses mesmos homens podem mover
os rumos da histdria, é que o pensamento emancipatdrio de
Marx penetrara profundamente nas mentes do século XX,
consistindo em parametros para as agdes hodiernas de agentes
movidos pelos mesmos propdsitos libertarios.

R. Aron ndo estd sozinho nessa posi¢ao interdisciplinar de
Marx no que envolve o conceito de alienagao. Istvan Mészaros
explicita da mesma forma o alcance do conceito marxista de
alienacao, bem como sua importancia para a construgao deste
pensamento:

[..] (1) the manifestation of labour’s itself in reality, together
with the various institutionalizations, reifications and
mediations involved in such a practical self-alienation,
i.e. WAGE LABOUR, PRIVATE PROPORTY, EXCHANGE,
MONEY, RENT, PROFIT, VALUE, ETC,, ETC,; (2) the reflection
of these alienations through religion, philosophy, law, political
economy, art, “abstract material” science, etc.;"® (grifo nosso).

Destaquei a segunda conclusao de Mézaros porque enten-
do ser ela fundamental para a quarta parte deste pequeno

* Tbid,, p. 156.

15 MEZAROS, Istvan. Marx’s Theory of Alienation. New York; Evanston; San Francisco;
London: Harper & Row Publishers, 1972. p. 99 (edicao brasileira: Marx: A Teoria
da Alienagdo. Trad. Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1981. p. 92).
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escrito: € que nela esta contida a visao de um Marx, desde
seus mais jovens trabalhos, atento a pluralidade dos fatores
que atuam na vida em sociedade e o relacionamento interior/
exterior de tais fatos, a formarem a estrutura do sistema capi-
talista. Dissociar tais aspectos uns dos outros corresponderia a
compreender a sociedade e seus constantes movimentos como
sem forca propria; produzidos e reproduzidos por agentes a
eles externos, o que corresponderia, na linguagem do proprio
Marx, a por tudo de pernas para o ar.

4 Quarta Secao

O conceito de alienacdo adquiriu importancia nao somen-
te pelo fato de ter se tornado uma caracteristica central do
pensamento de um filésofo como Marx, mas ainda porque
inaugurou um novo rumo no pensamento mundial, precisa-
mente: demonstrar que a tarefa da filosofia, além de descer
do céu para a terra, é aquela de que nada deve ser aceito por
tradicdao ou costume. Em outras palavras, a filosofia deve ser
a arma contra a ilusao; a ilusao do primeiro momento que se
converte em tentagao para a explicacao facil da realidade que
se tem diante dos olhos, na louca busca de se encontrar um
esclarecimento tedrico que a tudo socorra em todos os lugares
e tempos'. Logo no inicio de seus Manuscritos, um jovem Marx

' HORKHEIMER, Max. Die gesellschaftliche Funktion der Philosophie. In: .
Kritische Theorie — Eine Dokumentation. Hrsg. von Alfred Schmidt. Frankfurt/M.:S.
Fischer Verlag, 1968. p. 296-297. “A resisténcia da filosofia contra a realidade deriva
de seus principios imanentes. A filosofia insiste em que a a¢ao e os objetivos do
homem nao devem ser produtos da necessidade cega. [...] O impulso da filosofia
direciona-se contra a mera tradicao e a resignacao nas questdes fundamentais da
existéncia; ela tem a ingrata tarefa de trazer a luz da consciéncia sobre qualquer
relacdo humana e suas reagdes, de forma tao enraizada, que elas naturalmente
parecam imutaveis e eternas”. No original: “Der Widerstand der Philosophie
gegen die Realitit riihrt aus ihren immanenten Prinzipien. Philosophie insistiert
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de vinte e quatro anos nao deixa por menos: a definicao dos
economistas e da economia politica de salario nada mais € do
que uma simples ilusdao, ou melhor, uma ilusdo construida
para um determinado fim: possibilitar a acumulacao do capital,
mantendo o trabalhador com um nivel de remuneragao que
apenas nao permita sua extingao, ja que essa é a razao de sua
necessidade para o sistema econdmico do capitalismo, isto &,
vender sua forca de trabalho como um animal ao capitalista.
Porém, o que denuncia o caminho que Marx escolhera para
sua obra ja surge aqui, especificamente quando € por ele expli-
citado o tratamento abstrato que a economia politica dedica
ao trabalho”. Num momento posterior dos Manuscritos, Marx
analisa o trabalho alienado. Assim, a disposi¢ao da economia
politica € esconder a alienagao, quando de sua recusa em exa-
minar o vinculo imediato entre trabalhador e produgao'. Qual
a principal consequéncia de uma realidade formada a partir
dessas premissas para Marx? A alienagao do homem, que se
torna animal, distanciando-se, alienando-se, portanto, de sua
condicao humana:

Alcanga-se o resultado de que o homem (o trabalhador)

somente serd livremente ativo no desempenho de suas fun-
¢Oes animais — comer, beber e procriar, e, quando muito, na

darauf, da8 die Handlungen und Zielen der Menschen nicht das Produkt blinder
Notwendigkeit sein miissen. [..] Der Impuls der Philosophie richtet sich gegen
blofle Tradition und Resignation in den entscheidenden Fragen der Existenz; sie
hat die undankbare Aufgabe ibernommen, das Licht des Bewuftseins selbst auf
jene menschlichen Beziehungen und Reaktionsweisen fallen zu lassen, die so tief
eingewurzelt sind, dafs sie natiirlich, unverdnderlich und ewig scheinen”.

7 MARX, Karl. Okonomisch-philosophische Manuskripte aus dem Jahre 1844. In:
MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Werke. Erganzungsband. Berlin: Dietz Verlag,
1968. p. 475, p. 481 (na tradugado portuguesa, referenciada na bibliografia, p. 107,
p- 115, respectivamente).

53

Ibid,, p. 513 (trad. portuguesa, p. 161). No original: “Die National6konomie vergibt
die Entfremdung in dem Wesen der Arbeit dadurch, daf§ sie nicht das unmittelbare
Verhiltnis zwischen dem Arbeiter (der Arbeit) und der Produktion betrachtet”.
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moradia, adorno etc. — enquanto que nas fun¢des humanas
se vé reduzido a um animal. O elemento animal torna-se
humano, e o humano transforma-se em animal®.

Nesse ponto, surge uma visdo antropologica de Marx
sobre o homem: a do chamado “ser genérico” (Gattungswesen).
O homem é um ser que possui uma relagao consigo e com sua
espécie. Tal qual um animal, o homem possui necessidades,
mas esse homem difere do animal por suas pretensodes, além
do meio fisico, que ao animal nao é possivel, em razao da
auséncia de uma inteligéncia. A exclusdo do homem deste
ultimo elemento, torna-o alienado, distante, consequentemente,
de sua prépria condigao humana. Dessa forma, a atividade do
trabalho no capitalismo aliena 0 homem porque

[.] 1) aliena a natureza do homem, e 2) aliena-o de si préprio,
alienando o homem a respeito de sua espécie, transformando
avida genérica em meio de vida individual. Primeiramente,
aliena a vida genérica e a vida individual; e, em segundo
lugar, muda esta tltima na sua abstragao em objetivo daquela
primeira, portanto, na sua forma abstrata e alienada®.

Por isso é que a propriedade privada, como resultado do
capitalismo, deriva do trabalho alienado, vale dizer, do homem
alienado. Aqui estd langada a base da critica que estard presente
nas futuras investigagdes de Marx, ou seja, a propriedade

9 Ibid., p. 514-515: “Es kommt daher zu dem Resultat, dafl der Mensch (der Arbeiter)
nur mehr in seinen tierischen Funktionen, Essen, Trinken und Zeugen, hochstens
noch Wohnung, Schmuck etc,, sich als freititig fithlt und in seinen menschlichen
Funktionen nur noch mehr als Tier. Das Tierische wird als Menschliche und das
Menschliche als Tierische” (trad. Portuguesa, p. 162).

2 Tbid., p. 516. No original: “Indem die entfremdete Arbeit die Menschen 1. die Natur
entfremdet, 2. sich selbst, seine einige tatige Funktion, seine Lebenstatigkeit, so
entfremdet sie dem Mensch die Gattung; sie macht ihm das Gattungsleben zum
Mittel des individuellen Lebens. Erstens entfremdet sie das Gattungsleben und
das individuelle Leben, und zweitens macht sie das letztere in seiner Abstraktion
zum Zweck des ersten, ebenfalls in seinen abstrakten und entfremdeten Form”
(trad. portuguesa, p. 164).
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privada como primeiro elemento caracterizador do capitalismo,
e, como seguimento interpretativo, a forma desumana de orga-
nizagao econdmica e politica das sociedades modernas. Nesse
instante, Marx estende o conceito de alienagao nao somente ao
lado da analise da economia politica, mas dilata tal conceito
para a vida em sociedade. Que isso € um evidente denotativo
de que para Marx — e Engels — a economia nao explicava tudo,
nao me proponho a discutir aqui. O que saliento é, pois, que a
categoria marxiana da alienagao nao se encerra na economia,
abrangendo, como ele préprio afirma, todos os “[...] sentidos
fisicos e intelectuais que foram substituidos pela simples alie-
nagao de todos os sentidos, pelo sentido de ter”*'. Tal referéncia
significa que todas as relagdes da sociedade capitalista sao
mediadas pelo ter, pelo dinheiro, que traduz todas as formas
de relagao, abandonando o homem sua verdadeira vida gené-
rica, conduzindo-se de maneira animal — mesmo nas relacoes
emocionais®. A dificil atribui¢do da liberdade nesse quadro
consiste na emancipagao humana de todos, que nao terd como
deixar de enfrentar a dissolu¢ao da propriedade privada, na
diregao da sociedade comunista. Por esse motivo é que a “[...]
eliminacgao da propriedade privada se constitui na emancipagao
total de todos os sentidos e qualidades do homem; mas somente

2 Ibid., p. 540. No original: “An die Stelle aller physischen und geistigen Sinne ist
daher die einfache Entfremdung aller dieser Sinne, der Sinn des Habens getreten”
(trad. portuguesa, p. 197).

2 Ibid., p. 566: “Uma vez que o dinheiro, enquanto conceito existente e ativo, con-
funde, distorce todas as coisas, € ele a confusao e a distor¢ao de todas as coisas,
ou seja, um mundo invertido, a confusao e distorcao de todas as qualidades
naturais e humanas”. No original: “Da das Geld als der existierende und sich
betdtigende Begriff des Wertes alle Dinge verwechselt, vertauscht, so ist es die
allgemeine Verwechslung und Vertauschung aller Dinge, also die verkehrt Welt,
die die Verwechslung und Vertauschung aller natiirlichen und menschlichen
Qualitdten” (trad. portuguesa, p. 234).
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¢ emancipacao porque todos os ditos sentidos e qualidades se
tornaram humanos, objetiva e subjetivamente”*.

A alienagao reveste-se, pois, numa categoria da reflexao
de Marx que vai além do econdmico, presente nas formas de
organizacao das sociedades capitalistas, ja que sua esséncia é
a propriedade privada. Equivocada ¢ a ideia de que mesmo na
sua origem o conceito marxiano de alienagao esteja imobilizado
pelos parametros da economia, ou ainda da economia politica.
O que mais se assemelha a perspectiva de Marx é o fato de que
a alienacao surge nos primeiros momentos de sua obra nao
como vinculada a economia, porém como espago integrante
da visdo critica a distinguir a reflexao marxista. Dessa forma,
a alienacdo nao surge numa obra de analise econdmica, por-
que ¢é concebida originalmente apenas como um elemento da
economia, mas, ao contrario, a andlise econdmico-politica de
Marx é que surge como uma oportunidade concreta, objetiva
de demonstrar como a alienagado integra todos os sentidos e
qualidades da vida no capitalismo, representada, dessa maneira,
por um dos pilares do capitalismo, notadamente o da proprie-
dade privada. Assim como nas artes, na politica, na religido, no
direito etc., a alienagao também apresenta-se como mecanismo
de guarda de uma dada ordem, uma vez que essa alienagao do
homem diante de si proprio é que se converterd em ferramenta
da solidez do capitalismo. O ndo dominio do homem sobre si,
a redugao de suas qualidades humanas a condi¢ao de animal,
sua desimportancia enquanto ser genérico para o sistema de
produgao do capitalismo, a satisfacao de suas necessidades
elementares, para que continue existindo somente em tal raio

# Ibid. p. 540. No original: “Die Aufhebung des Privateigentums ist daher die
vollstandige Emanzipation aller menschliche Sinne und Eigenschaften; aber sie ist
diese Emanzipation grade dadurch, daf$ diese Sinne und Eigenschaften menschlich,
sowohl subjektiv als objektiv, geworden sind” (trad. portuguesa, p. 197).
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de atuacao ganham em significado quanto mais se moderniza o
actimulo do capital. E que, como bem demonstra Marx, quanto
mais riqueza uma sociedade capitalista produz, mais pobre
restara o trabalhador, mais distante do capital e dos bens para
0s quais emprestou sua forga fisica e nao fisica de trabalho ele
permanecerd. Se as sociedades atuais do dito Primeiro Mundo
realizaram igualdades entre suas extensas camadas, muito mais
estd a se confirmar Marx do que a desacredita-lo. Nao se pode
esquecer que quatro anos apds os Manuscritos de 1844, Marx
e Engels elaboraram o Manifesto do Partido Comunista, concla-
mando todos os trabalhadores a uma alianga mundial como,
Unica forma de superagdo do capitalismo. E foi exatamente
a organizagao dos trabalhadores e de outros atores sociais
e politicos ao longo de todo o século XIX que domesticou o
capitalismo, fazendo com que boa parte da riqueza das nagdes
europeias fosse melhor dividida, ainda que a exploragao da
forca de trabalho tenha se deslocado para outros cantos do
mundo. Possuidor de uma imanéncia dialdgica, o conceito
de Marx de alienagao vem a confirmar o que se afirmou no
inicio deste texto: a heranca iluminista em Marx nao somente
¢é patente — democracia, emancipagado, universalidade como
exigéncia da libertagao de todos no mundo — como ainda esta
por ser melhor explorada, a fim de garantir ao seu pensamento
a reveréncia devida.

A centralidade do conceito de alienagdo em Marx nao se
perde no tempo, e ha indicios de sua atualidade para o século
XXI. Inquestionavel a recente condi¢do da comunicagao e da
linguagem nas sociedades ap0s a II Guerra Mundial. O sur-
gimento da teoria da agdo comunicativa de Jiirgen Habermas
talvez seja o mais sofisticado momento dos rumos da filosofia
do século XX, e com referida reflexao filosofica, a discussao em
torno de comunicacao e linguagem, de esfera publica e partici-
pacao de todos nos processos decisorios da politica adquiriram
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contornos entao impensaveis para grande parte dos tedricos
sociais de até bem pouco tempo atrds. Recorrendo ainda a
Habermas, o conceito por ele desenvolvido de “colonizag¢do do
mundo vivido (Lebenswelt)” e de mediagao entre a sociedade
por meio de participantes em igualdade de ponderagoes nao
significa um idealista desejo de que todos tenham o mesmo
nivel de comunicagao e que essa seja a solugao para os tempos
em que a barbarie da humanidade foi realizada.

Por outro lado, a retomada do mundo vivido pela comu-
nicagao sugere uma clara recuperagao a ser efetivada pelos
novos registros da comunicagao, no sentido de nao serem as
relacoes sociais mediadas exclusivamente pelo dinheiro e por
seus significados a imporem situagdes decisorias padronizadas,
as quais, caracterizadoras de agbes nao emancipatdrias, nao tém
como abandonarem o territério da alienagao. Se os dilemas da
comunicagao, a enfrentarem questoes como as de integragao de
culturas, etnias e religioes distintas (em outras palavras: cristaos
e mulgumanos nos dificeis dias de hoje), detém diante de si um
enorme desafio, de outra maneira ndo ha como se subestimar
que a informagao de que dispoem as sociedades atuais tem
pautado a agenda dos processos decisorios, e é por intermédio
da construgao da esfera publica de informagao que a heteroge-
neidade das tensdes politicas abandona o terreno do abstrato,
vencendo sua forma metafisica para construir realidades, enfra-
quecer corajosos e fortalecer covardes. Nao sem razao, constatou
Wanderley Guilherme dos Santos que

Nao ¢ da escassez da informagao que padecem [as socieda-
des da América Latina], mas da abundancia de informacgao
caolha, sendo sua mais importante fonte o retrato que, cotidia-
namente os meios de comunicagao distribuem a opinido
publica nacional e internacional. [...] Ainda mais pernicioso
do que ocasionar desastres individuais é o mau servigo
que se presta ndo somente ao regime democratico, mas a
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verdade dos fatos, quando se generaliza, levianamente, a
toda a classe politica deficiéncias que sdo personalizadas”*.

E a partir desse ponto que relaciono a concep¢io mar-
xiana de alienagao — mantendo seu sentido sempre dialogico
com outros nichos da sociedade que nao o estritamente econo-
mico — tanto com a atualidade da informacao que se pratica na
conhecida esfera ptiblica de paises como o Brasil, como com a
recente e insistentemente denominada “crise politica” que se
desenvolve desde o més de junho de 2005.

E aconselhével — ou razoavelmente seguro, do ponto de
vista tedrico — trilhar esse caminho? Como disse, a alienacao
surgiu em Marx num momento seu de reflexao economica,
0 que pode sugerir que tal conceito, além de ter perdido em
sua atualidade, somente possui aplicacao e sentido desde que
vinculado aos limites das relacdes econdmicas do conflito
capital e trabalho do século XIX, ou seja, dos momentos finais
da Revolugao Industrial, os quais se distanciam em muito
das relagoes de trabalho do século XXI, com o predominio
da linguagem e de suas consequéncias. Em outras palavras,
nao seria arriscado reatualizar um conceito filosofico central
da obra de Marx, ainda mais com a “crise politica” do Brasil?
E possivel, mas o risco vale a pena, na perspectiva de incluir
mais elementos em tao importante momento da experiéncia
democratica brasileira. Além dessa tentagao académica a que
me referi, desejo registrar que esforgos nesse mesmo sentido
nao representam novidades, menos ainda inédita busca de
explicacao facil para todas as realidades politicas do planeta.
Sonja Buckel traz importantes ponderagdes a respeito de uma

# SANTOS, Wanderley Guilherme dos. A Universalizagdo da Democracia. In:
BENEVIDES, Ma. Victoria; VANNUCH]I, Paulo; KERCHE, Fabio (Org.). Reforma
Politica e Cidadania. Sdo Paulo: Instituto Cidadania/Editora Fundagao Perseu Abramo,
2003. p. 34-35.
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nova teoria materialista do Direito®, com a alusao ao momento
da totalidade concreta (konkrete Totalitit), o que diferenciaria,
por exemplo, a recep¢ao do marxismo na Alemanha daquela
de outras nagoes, como a Franga. Apoiada na visao da Escola
de Frankfurt, Buckel insiste noutro redimensionamento — de
matriz marxista — da totalidade, como visto por Adorno:

[...] a totalidade concreta significa aqui que ela depende
das unidades, que é uma estrutura adicionada do lado dos
momentos unitarios, sem se deixar logicamente abstrair de
tal contexto. Ela contém muito mais em si todos os momentos
unitarios como condicdo de suas proprias possibilidades.
Referida representacdo deixa-se exprimir num modelo cir-
cular: a circulagdo do todo somente pode funcionar quando
existem momentos unitarios [...].2

A totalidade concreta de que se discorre implica, portanto,
o reconhecimento realizado pela teoria materialista de que
a economia significa um complexo de relagdes unitarias tao
sofisticado — tal qual a arte, o direito, a politica, a sexualidade,
a sociologia etc., que € impossivel se falar da preponderancia
da economia sobre os demais fatores da vida em sociedade.
Uma jovem autora alema, Andrea Maihofer, compartilha dessa
leitura de Marx e de sua compreensao de sociedade:

Marx afirma que a origem do direito esta tanto na esfe-
ra econdmica quanto fundamentado nas rela¢des de vida
materiais de uma sociedade. Segundo ele, uma determinada

% BUCKEL, Sonja. Neo-Materialistische Rechtstheorie. In: BUCKEL, Sonja;
CHRISTENSEN, Ralph; FISCHER-LESCANO, Andreas (Hrsgg.). Neue Theorien
des Rechts. Stuttgart: Lucius & Lucius, 2006. p. 117-138.

% Ibid., p. 131. No original: “Konkrete Totalitdt bedeutet dabei, dass von jener alles
Einzelne abhingt, d.h. dass sie eine Struktur jenseits der Addition des Einzelmomente
ist, ohne dass sie sich jedoch logisch davon abstrahieren liefle. Sie enthilt vielmehr
als Bedingung ihrer eigenen Moglichkeiten alle konkreten Einzelmomente in sich.
Diese Vorstellung lasst sich in einem Kreismodell ausdriicken: der Gesamtkreislauf
kann nur funktionieren, wenn es eigenstindige Momente gibt (also eine verglei-
chbare Eigenstandigkeit wie die der Instanzen bei Althusser)”.
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forma social nada mais é que uma combinagao de distintas
formas de produgao sob a dominagao de uma forma de
produgao. O total de uma esfera econdmica, de relagdes de
vida materiais numa determinada formacgao social advém
de multiplos fatores. [...] Em outras palavras, o total da esfera
econdmica é um rede de diferentes, igualmente historicas
temporalmente desiguais relagdes, praxis tais quais formas
sociais conscientes e neste sentido elaboradas”?.

Dessa forma, além do didlogo entre as unidades inte-
grantes da sociedade, dominio e predominancia da economia
traduzem mais uma distor¢ao do que propriamente a visao
que o materialismo de inspiracdo marxiano oferece. O entre-
lagamento histdrico elaborado através das diversas instancias
sociais é que traduz as formas de produgao de uma sociedade.
E, exatamente, nessa elaboracdao de complexidade social, o
elemento da alienagao nao esta ausente. Nao somente nao esta
ausente como manifesta-se na “totalidade concreta” de uma
dada formacao social. Ainda que seja no Brasil!

5 Quinta Secao

Em junho de 2005, o governo do Partido dos Trabalhadores
viu-se, numa velocidade jamais experimentada em episodios
semelhantes da histdria recente, completamente envolvido em

¥ MAIHOFER, Andrea. Das Recht bei Marx. 1. Auflage. Baden-Baden: Nomos
Verlagsgesellschaft, 1992. p. 150, No original: “Marx behauptet hiernach, die
Entstehung des Rechts ist in der 6konomischen Sphére gegriindet bzw. in den
materiellen Lebensverhiltnissen einer Gesellschaft begriindet. Eine historisch bes-
timmte Gesellschaftsformation ist ihm zufolge selbst wiederum eine Kombination
verschiedener Produktionsweisen unter der Dominanz einer Produktionsweise. Die
Gesamtheit einer 6konomischen Sphére, der materiellen Lebensverhéltnissen einer
historisch bestimmten Gesellschaftsformations besteht also aus einer Vierzahl vers-
chiedener, hdufig auch historisch ungleichzeitiger, gesellschaftlicher Verhaltnisse,
Interesse und Praxen. Sie ist mit anderen Worten ein Netz verschiedenster, auch
historisch ungleichzeitiger materieller Verhéaltnisse, Praxen sowie mehr oder
weniger ausgearbeitet gesellschaftlicher BewufStseinsform”.
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dentincias de corrupgao, que levaram, em pouco mais de oito
meses, a perda de mandatos politicos, queda de importantes
Ministros de Estado, e, de um modo particularmente especial,
obrigou o Partido a refletir sobre sua forma de atuacao no
governo. As dentincias partiram do Deputado Federal Roberto
Jefferson (PTB-R]), que, em resumo, tornou do conhecimento
publico a existéncia de uma sistematica utilizagdao de paga-
mento de propinas a parlamentares, por representantes do
Governo, com o objetivo de aprovagao de matéria legislativa
de seu interesse. Tais pagamentos seriam feitos com conhe-
cimento de altos funcionarios do Governo, quando nao sob
determinacao direta desses altos funcionarios. Esse sistema
de corrupgao teria maior extensdo, ja que estaria vinculado a
arrecadagao fraudulenta de recursos para campanhas eleitorais
em favor dos candidatos do Partido dos Trabalhadores. Assim,
bancos, empresas com relagdes contratuais com o Governo e
com o Partido dos Trabalhadores, parlamentares, Ministros de
Estado, politicos, operadores do mercado financeiro, seriam os
responsaveis pelo maior escandalo de corrupcao da histdria
do Brasil, a sofrer seguidos desdobramentos com a entrada de
novos atores em cena mais de um ano depois de instalada a
crise. A qualidade e o volume das dentncias nao deixaram alter-
nativas ao Congresso Nacional, a nao ser aquela do caminho
da investigagao, por meio, principalmente, de uma Comissao
Parlamentar Mista de Inquérito, bem como apuracao das respon-
sabilidades em trabalhos paralelos da Comissao de Etica, no
ambito da Camara dos Deputados. Os noticidrios brasileiros,
nos meses de junho a dezembro de 2005, ndo perderam um sé
desses momentos, havendo sido transmitidos depoimentos de
diversas autoridades da Republica, e julgamentos na Camara
dos Deputados, acompanhados de toda sorte de comentarios
por parte de intelectuais, jornalistas e, claro, de politicos do
governo e da oposigao.
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Naturalmente que esse ambiente politico determinou
a atuagdo dos meios de comunicagao, tradicionalmente e em
sua grande maioria hostis ao Partido dos Trabalhadores, em
relacao ao Presidente Luis Inacio Lula da Silva e ao Movimento
dos Trabalhadores Rurais sem Terra — MST. Recebeu especial
comentdrio da midia o argumento de que o lado puro do PT,
ao longo de sua trajetoria de vinte e cinco anos, nada mais
era do que retdrica vazia, tendo os escandalos nao deixado
davidas quanto a isso. O interessante — e o primeiro elemento
objetivo a comprovar a mecanica do fendmeno da alienagao
enquanto qualificador na nao autonomia do homem — é que
o discurso dominante na imprensa durante os mesmos vin-
te e cinco anos anteriores a chegada do PT a Presidéncia da
Republica era de que o PT era imaturo, nao detinha capacidade
de governar, por nao conter seus radicalismos, além de sua
intransigéncia na formacao de aliangas, o que impossibilitaria
um eventual governo seu de governar. Em outras palavras, a
concepgao da politica como moral era posta a ordem do dia
com mais frequéncia quando o PT estava a frente da condugao
governativa. Obvio que essa critica nao era direcionada aos
partidos tradicionais, com seus caciques também tradicionais
da politica. Na qualidade de governantes, eram eles louvados
como habilidosos, maduros, até mesmo pela auséncia de maior
interesse investigativo de seus acordos, campanhas eleitorais,
contratos e nomeagoes para cargos publicos. Para um segundo
momento, a moralidade a que o PT — na oposi¢ao — chamava
a aten¢do um pouco mais era do que uma visao moralista da
politica, infantil, que ndo merecia a atengao diante do rea-
lismo da politica e de seus complexos nexos entre Estado e
sociedade no Brasil. Nao é sem explicagdo, portanto, que a
defesa da zona cinzenta da democracia como uma fatalidade da
propria democracia, elaborada por respeitavel filésofo brasi-
leiro para justificar fortes dentincias de corrupgao durante o
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governo do Partido da Social-Democracia Brasileira (PSDB),
quase nao obteve repercussao na imprensa nacional, a ndo ser
por parte de alguns outros intelectuais, passando ao largo da
percepcao e do debate dos mesmos jornalistas, e, em todo caso,
sem desencadear qualquer agdo concreta seja sobre o teor da
afirmacao em si seja sobre os episddios que a provocaram. A
dindmica desses fatos confirma de maneira objetiva a atua-
lidade do conceito de alienagao, e, a meu ver, nao somente a
procedéncia de sua formulagao, porém a necessidade de sua
inclusao para as analises sobre os tempos mais recentes da
democracia brasileira.

De todo esse cendrio, destaca-se como positivo as respos-
tas que a institucionalidade brasileira, ancorada na Constituicao
Federal, tem conseguido oferecer até o momento. Corrido
mais de um ano da chamada crise politica, instituigdes como
Ministério Publico, Poderes Judiciario e Legislativo, Policia
Federal etc. agem cada uma segundo seus contornos consti-
tucionais, investigando, julgando, funcionando normalmente,
enfim. E o caso de se perguntar onde reside mesmo a crise e
em que medida a democracia no Brasil nao esta mais fortale-
cida, uma vez que nado se conhece um governo tao investigado
como o atual.

Retomo, entao, minhas propostas iniciais de indagagao.
Como ver no desenvolvimento da chamada crise politica as
manifestagdes concretas da alienagao? Se nao ha crise, porque
o funcionamento institucional do Pais nao padece de ameaca
mais séria, a presenga da alienagao deixa-se traduzir pelo fato
de nao ser essa visao também o contetdo com que se exibe
a crise perante a esfera ptblica (Offentlichkeit). Pelo contrdrio:
a imprensa insiste em mostrar a crise como a decadéncia da
politica brasileira, ideia alimentada por sempre constantes ran-
corosos escritos a desfrutarem de generoso espago em meios
de comunicagdo de circulacao nacional.
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Duas dimensodes decorrentes desse quadro nao passam
desapercebidas e se conectam com a afirmagao de que a alie-
nagao politica ndo somente persiste, mas ainda é capaz de
reproduzir o preconceito e o perverso. Dessa maneira, nao
ha como abandonar a ideia de que a razao também produz o
mal. Se Montaigne lembrou ser o sono da razdo o responsavel
pela criacao dos monstros, a histdria parece dar mais razao a
Epicuro, Leibniz e Horkheimer, ao pensarem ser a razao dos
homens a responsavel pela vitéria do mal e da perversidade.
Marx, que teve seu momento epicurista e influenciador de
Horkheimer que foi, viu na alienacao a forma intencional de
nao liberdade, de nao emancipagao dos homens, isto €, o uso
da razao para perpetuagao do dominio escandaloso e terrivel
de uns sobre os outros, simplesmente em nome do acimulo
de riqueza, denunciado, do ponto de vista humanistico, o lado
primitivo do capitalismo.

Recorri as duas dimensoes para tentar mostrar a perver-
sidade da politica racional, tendo como alimentadora a alie-
nacao. A primeira delas foi muito bem lembrada por Luiz
Werneck Vianna em recente trabalho. Ao comentar os desdobra-
mentos recentes da vida politica brasileira apos a vitoria do PT,
afirma Vianna que “[..] a histdria brasileira estd absolvida”?.
Dizer que nossa histdria esta absolvida significa dizer que a
construgao danagao e do povo brasileiro nao é melhor, tampouco

% VIANNA, Luiz Werneck. Esquerda Brasileira e Tradi¢do Republicana — Estudos de
conjuntura sobre a era FHC-Lula. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2006. p. 145. Diz
literalmente o Autor: “A histdria brasileira esta absolvida. Ela esta absolvida por
sua parte mais nova, por seu seres subalternos, por seus dirigentes novos, que
sempre condenaram nossa histéria como erratica, como uma histéria malfeita,
com uma Independéncia malfeita, uma Republica malfeita, enfim, como uma
histéria de desenganos. Esse diagnostico foi corrigido agora, toda a nossa his-
tdria foi revalorizada, porque, afinal, nao pode ser tdo malfeita uma histéria
que permite essa conclusdo — a vitéria de um candidato popular nas urnas”
(Ibid., p. 145-146).
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pior, do que a de nenhum outro. E uma histéria diferente. Essa
interpretacao de Werneck Vianna, além de recusar a hierarqui-
zagao do pensamento sempre refletida por meio do bindémio
“inferior/superior”, explicita a compreensao nao moralista da
histéria, reconhecendo, nos atores e episddios historicos, o papel
que efetivamente possuiram, para, contextualizando-os, nao
se cair no facil costume de se medir o passado com o metro do
presente. A demonstragao preconceituosa e rancorosa da atual
“crise politica” —em que os politicos, o Presidente e seu Partido
sao demonstrados como mais uma tentativa frustrada de se
“melhorar nossos politicos e a politica” — representaria assim
uma manifestagao da alienac¢do, na medida em que recondu-
ziria nossa historia a sua nao absolvicao, ressuscitando a ideia
de que pouco valemos, e de que nossa historia foi e sera uma
reproducao eterna de malfeitorias. A distancia entre esse ponto
e a ideia de que nada valemos nado é muito grande, e, em tal
ambiente, ndo sera dificil vencer esse percurso por quem nao
continua a ndo assimilar a vitéria do PT em 2002.

Parece razoavelmente claro que os efeitos dessa reto-
mada de nao absolvigao de nossa histdria nao oferecem qual-
quer esperanga na dire¢ao emancipatdria do homem. Uma
sociedade que aceita sua propria experiéncia histdrica sem
qualquer acerto ndo tem motivos que a convengam a tomar
parte nos processos decisorios postos a sua disposigao, nem
de escolher a via da politica como uma alternativa valida para
a busca de solugao de seus problemas. Mais que isso: signi-
fica também o completo descrédito em si propria e em suas
potencialidades.

Para segunda dimensao advinda da forma alienada
de demonstracao da “crise politica”, tomarei emprestada a
afirmacdo de Marilena Chaui a respeito da caracteristica da
democracia, enquanto “[...] forma politica na qual, ao con-
trario de todas as outras, o conflito é considerado legitimo
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e necessario”®. A sociedade brasileira, por ter compreendido
sua histéria como “malfeitos”, atribui um significado a crise
de ilegitimidade, um momento que tanto ndo deve se repetir
como nao deve ser prolongado. Baseado na inexisténcia dos
outros a entrarem em cena para absolver nossa historia, como
lembra Werneck Vianna, o argumento de que as crises — até
antes da vitoria eleitoral do PT —no Brasil somente envolviam
os mesmos, € valido. Nao ha, entdo, como se pensar que um
prolongamento das crises numa sociedade “tao polarizada
entre a caréncia e o privilégio”® venha a ser algo benéfico,
no sentido de fortalecer a democracia. Por esse motivo é que
crises em governos anteriores, que contemplaram com o poder
0s mesmos que nao contribuiram para a absolvi¢ao de nossa
histodria, ndao somente devem ser debeladas de imediato, como
devem permanecer no ambito do segredo, a fim de nao com-
prometerem a posi¢ao secular da balanga entre caréncia e
privilégio. Nao surpreende, dessa forma, nem que a exploragao
da “crise” sob o governo do PT dure tanto, nem que se veja
massificada em todos os meios de comunicacao, repito, de forma
preconceituosa e rancorosa.

O desdobramentro aqui € inevitavel: uma crise que é
imanente ao sistema democratico, e é absorvida pela institu-
cionalidade, poderia ser tratada como um ponto positivo a
robustecer o proprio sistema em que ela se opera. A ferramenta

¥ Entrevista a Juarez Guimaraes, Leituras da Crise — Dialogos sobre o PT, a democra-
cia brasileira e o socialismo. Marilena Chaui, Leonardo Boff, Joao Pedro Stedile,
Wanderley Guilherme dos Santos entrevistados por Juarez Guimaraes. Sao Paulo:
Fundacao Perseu Abramo, 2006. p. 61. A Autora completa: “A democracia néo é o
regime do consenso, mas do trabalho do e sobre os conflitos. Donde outra dificulda-
de nas sociedades de classes: como operar com os conflitos quando estes possuem
a forma de contradigdo, e ndo da mera oposi¢ao? A oposicao significa que o con-
flito se resolve sem modificagdo da estrutura da sociedade, mas uma contradigao
s0 se resolve com uma mudanga estrutural da sociedade” (Ibid., p. 61-62).

3% CHAUI, Marilena. Por trds da crise esta a luta de classes. Entrevista a Natalia
Vianna et al. Revista Caros Amigos, Sao Paulo, n. 104, p. 34, nov. 2005.
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da alienacao realiza, pois, o contrario: distorce a crise como
elemento negativo, lancando mao da nao absolvicao da histodria,
abastecendo nosso preconceito contra nés mesmos, perseguindo
o perverso objetivo de desdenhar de importantes passos que
uma sociedade pode dar.

Nao parece, pelo menos até 0 momento, ser visivel um
modo de escapar da presenca do instrumento da alienagao, e
essa presenca em sociedades da periferia do capitalismo esta
sujeita ao tipo de funcionamento que racionalmente colabora
para manter vivo o alerta de que a histéria do homem serd a
histdria de nossas tragédias, e nao de nossas grandes realizagoes
humanistas. Termino como iniciei: com Dom Quixote. Como
um homem de seu tempo, nao sabia ele que a caterva de feiti-
ceiros nao é, na verdade, de bruxos. Trata-se de uma pléiade
de seres humanos, como dizia Guimaraes Rosa, de “gente de
carne e sangue” que tudo transforma, a seu gosto, para nos
prejudicar, quase sempre.
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Uma Leitura de A Paz pelo Direito,
de Hans Kelsen

Conditions for a Lasting Peace.
A Reading of Hans Kelsen’s Peace through Law

Arnaldo Bastos Santos Neto”
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Resumo: O pensador central da Escola Vienense de Direito, Hans
Kelsen, dedicou-se ao exame de questdes fundamentais do Direito
Internacional, especialmente, ap6s a eclosdao da Segunda Guerra
Mundial. Entre os seus textos mais interessantes da nova fase interna-
cionalista, destaca-se A Paz pelo Direito, cujas teses mais importantes,
como a defesa de um Tribunal Penal Internacional, a punicao dos
criminosos de guerra tanto dos lados dos vencidos como dos ven-
cedores e ainda o papel propugnado por ele para os principios do
Direito Internacional, analisamos no presente artigo.

Palavras-chave: Tribunal Penal Internacional. Crimes de Guerra.
Teoria Pura do Direito.

Abstract: The central thinker of the Viennese School of Law, Hans
Kelsen, devoted himself to the examination of the fundamental
questions of International Law, especially after the break of World
War II. Among his most interesting texts of this new internationalist
phase, Peace through Law stands out, whose most important theses,
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such as the defense of an International Criminal Court, the pun-
ishment of war criminals both for losers and winners, and also the
role advocated by him to the principles of International Law, are
analyzed in this article.

Keywords: International Criminal Court. War Crimes. Pure Theory
of Law.

Introducao

No filme Julgamento em Nuremberg (Stanley Kramer, 1961),
o roteirista Abby Mann inseriu um personagem — conforme o
senso comum das faculdades de direito no Brasil — com ideias
inspiradas na obra do jusfilésofo austriaco Hans Kelsen. O perso-
nagem Friedrich Hoffstetter, interpretado pelo ator Martin
Brandt, faz a caricatura de um jurista legalista, aquele para
quem a lei deve ser sempre obedecida, nao importa em que
circunstancias, exatamente o tipo de jurista contra quem Gustav
Radbruch revoltou-se ao final da Segunda Guerra Mundial e
responsabilizou como ciimplice por todos os crimes praticados
pelo nazismo. Para um positivista, acusou Radbruch, A lei é
a lei, e, portanto, deveria ser cumprida em qualquer circuns-
tancia. Em sua declaragao final ao tribunal, enquanto réu,
Hoffstetter afirma:

Servi o meu pais durante toda a minha vida. Em qualquer
cargo para o qual fui designado servi com lealdade, pureza
e sem maldade. Segui ao conceito que acreditava ser o mais
importante em minha profissao. O conceito que diz: ‘Sacri-
ficar o proprio sentido de Justica a ordem legal estabelecida.
Perguntar apenas o que € legal e ndo perguntar o que é e
0 que nao é justo’. Como juiz nao podia fazer outra coisa.
Acredito que os senhores encontrardo milhdes de alemaes
como eu que acreditavam cumprir seu dever para com o
seu pais sem sentirem-se culpados.
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A inspiracao do malfadado personagem, todavia, ndo
poderia ser mais equivocada, como faz prova o livro A Paz pelo
Direito, publicado entre nds pela editora Martins Fontes, com
uma precisa traducao de Lenita Ananias do Nascimento'. O
livro foi originalmente publicado em inglés, em 1944, pela edi-
tora da Universidade da Carolina do Norte, e traz algumas sur-
presas para os leitores, especialmente os quais acreditam existir
na obra de Kelsen qualquer tipo de atitude subserviente perante
os textos legais (0 que comumente é chamado de “legalismo”,
ou, conforme Norberto Bobbio, “positivismo-ideologico”).

O jurista vienense, por conta de seus escritos, chegou a
ser chamado a Washington, em 1945, para atuar como assessor
técnico da War Crimes Commission, tendo se ocupado por trés
meses dos preparativos técnico-juridicos dos processos que
iriam ser julgados em Nuremberg. Todavia, apesar de tal contri-
buicao, Kelsen ndo participou pessoalmente dos julgamentos.
Tampouco foi chamado para participar, em Sao Francisco, da
conferéncia de elaboragao da Carta das Nagoes Unidas. Segundo
seu discipulo e bidgrafo Rudolf Métall, a tinica explica¢do para
isto reside no fato de que

[..] el jefe de la delegacion americana encargada del proyecto
de la carta, Leo Pasvolsky. Habia contestado ya a las suges-
tiones que le habi a hecho Kelsen en Washington sobre el

particular, diciendo que él, Pasvolsky, no concedia mucho
valor a las ‘legalistictechnicalities!”?

Mesmo assim, varios membros de diversas delegagdes
recorreram a Kelsen de forma nao oficial, entre eles, Roland
Lebeau, da Bélgica, Eelco N. van Kleffens, da Holanda, e
Vladimir Vochoc, da Tchecoslovaquia.

! KELSEN, Hans. A Paz pelo Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011.
2 METALL, Rudolf Aladar. Hans Kelsen, vida y obra. México: Unam, 1976. p. 85.
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No livro, o realista Kelsen, ja definitivamente radicado
nos Estados Unidos, pergunta-se pelas condigdes de uma ordem
internacional garantidora da paz. O texto, com uma grande inspi-
racao em Kant, de A Paz Perpétua, é dividido em duas partes.
Na primeira, Kelsen faz a defesa de uma liga permanente para
a manutenc¢ao da paz, fundada sob a igualdade soberana dos
Estados, capaz de criar uma jurisdi¢ao internacional compul-
sOria para dirimir as disputas entre os Estados. Na segunda
parte, Kelsen ressalta a importancia da responsabilizacao indi-
vidual por violagoes ao direito internacional como garantia da
paz. Apds ter publicado textos fundamentais sobre a teoria do
direito, que lhe granjearam uma enorme importancia na comu-
nidade cientifica, nesta nova etapa de vida, Kelsen dedica-se ao
direito internacional, seguindo um modelo de forte inspiragao
kantiana, cuja marca € o monismo internacionalista, que assume
a prevaléncia do direito internacional sobre o direito nacional.

1 O Pacifismo Juridico Kelseniano

Para o espanto de quem acredita que Kelsen manteve
qualquer tipo de atitude ambigua com relagao aos crimes
de guerra, o mestre de Viena defende ndo somente a puni-
¢ao dos mesmos, como também que a perseguicao criminal
seja dirigida contra infratores de qualquer uma das poténcias
envolvidas, incluindo vencedores e perdedores. Defende, ainda,
que a lei utilizada para punir os crimes de guerra pode ser
retroativa, alcancando situagdes nao previstas na lei nacional
ao tempo dos fatos. Algo muito distante da aceitagao do argu-
mento da “obediéncia devida” esgrimido pela defesa dos réus
de Nuremberg.

Surpreende no livro, também, um claro desvio com rela-
¢ao a postura epistemologica que Kelsen estabeleceu em seu
texto cardeal conhecido como a Teoria Pura do Direito. Nessa
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conhecida obra, Kelsen advoga a ideia de uma epistemologia
depurada de preconceitos advindos de outras areas do conhe-
cimento, como a politica, a economia, a sociologia, a psicologia
etc. O método proposto por Kelsen para a delimitagao de uma
ciéncia juridica em sentido estrito é construido em conformi-
dade com o objeto a ser analisado. A proposta kelseniana ficou
conhecida também com o nome de normativismo.

Para o pensador austriaco, a epistemologia juridica deve-
ria calcar-se no principio da imputagao, buscando um vincu-
lo entre as normas e sua forma de estruturacao hierarquica.
Desvendadas essas conexdes, o ordenamento juridico pode ser
apreendido simultaneamente em duas dimensoes: uma estatica
e outra dinamica. A estatica informa-nos o que dizem e como
se relacionam as normas de um determinado ordenamento, e
a dindmica informa-nos sobre como esse mesmo ordenamento
se reproduz pela criagdo continua de novas normas. O método
proposto deveria focar na normatividade como condicao para
a construgao de uma ciéncia juridica digna desse nome, sem
negar, no entanto, que, em outros momentos, o estudioso do
direito ndo possa também efetuar investigagdes socioldgicas,
politicas, econdmicas, psicologicas etc., com o uso das meto-
dologias proprias de cada uma dessas ciéncias acerca do obje-
to juridico. H& muito da visao weberiana e seus postulados
metodolodgicos nessa proposta de Kelsen.

Toda a construgdo contida no livro implica a ideia de
que a finalidade do direito ¢ a busca pela paz! A paz aparece,
entao, como o valor maximo da ordem juridica e a sua busca é o
objetivo perene das organizagoes judiciais. Nao é preciso muito
para verificar o quanto essa abordagem entra em contradigao
com os proprios postulados kelsenianos e com sua proposta
metodoldgica na qual o cientista aborda o ordenamento juridico
suspendendo seus proprios valores, evitando “carrega-los” ao
objeto de estudo.
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O tom do texto também muda com relagao ao conjunto
da obra do mestre de Viena. Kelsen é geralmente analitico e
contido, sempre evitando qualquer tipo de concessao retdrica.
Mas, em A Paz pelo Direito, sentimos uma atitude mais engajada
e provocativa. Nao era para menos, o autor que reclamava que
sua obra somente seria plenamente compreendida em tempos
de normalidade, estava as voltas com o confronto militar mais
destrutivo de toda a historia humana, envolvendo, na guerra,
uma quantidade enorme de paises em todos os continentes.

2 Além da Soberania dos Estados Nacionais

Inicialmente, o Kelsen que aparece no texto é o pensador
realista com o qual estamos acostumados, lembrando-nos
que a “[...] caracteristica essencial do Direito como ordem
coercitiva € estabelecer um monopdlio comunitario da forga
[.]” ou, mais adiante, “O Direito é a organizacao da forga”.
Em seguida, Kelsen empenha-se em verificar as condi¢oes de
possibilidade de criacao de uma ordem garantidora da paz por
meio de tratados internacionais. Assim como a paz nacional
foi garantida por um Estado nacional, é possivel construir
uma paz internacional, mesmo que, para tanto, ndo seja neces-
saria a criagao de um Estado Mundial:

A analogia entre a paz nacional e a internacional, impli-
cando a prioridade da teoria da forca sobre a doutrina do
contrato no que diz respeito as rela¢des entre Estados, ndo
é conclusiva por mais outra razao: a paz internacional pode
ser garantida sem a criacdo de um Estado Mundial. O alto
grau de centralizagdo caracteristico do Estado ndo é, ounao
sera imediatamente apds o fim dessa guerra, necessario
para garantir a paz duradoura®.

3 KELSEN, Hans. A Paz pelo Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 8-9.
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Kelsen entende que a paz duradoura s6 pode ser buscada
“[...] por uma organizagao que nao exceda, quanto ao grau
de centralizagao, o tipo normal das comunidades interna-
cionais”. Como observa Danilo Zolo, o colapso do ius publicum
europaeum requeria “[...] una drastica revision de la nocion de
soberania de los Estados, que dejara espacio a la construc-
cion de instituciones ‘supranacionales’ y no simplemente
interestatales™.

3 Por um Tribunal Penal Internacional

Constatando a impossibilidade ou a inconveniéncia de
um parlamento ou de um executivo universais, Kelsen, no
entanto, faz uma defesa da instituicao de uma jurisdigao obri-
gatoria, de um auténtico Tribunal Penal de Justica Internacional.
Inevitavelmente, a criagdo de um tribunal de justiga interna-
cional que possa garantir as condi¢des da paz possui, inega-
velmente, um fundo moral e até mesmo uma opgao politica.
Nesses momentos, Kelsen revela também suas dividas para com
Kant, para quem a paz aparece como uma das finalidades da
Histdria, exatamente quando a humanidade evolui na direcao
do particular para o universal. Para Kelsen, a guerra, quando
normatizada, pode ser reduzida a uma sangao legitima do
sistema de direito internacional.

Da defesa da criagao de um tribunal compulsodrio, Kelsen
passa, como de costume em sua obra, a analisar e refutar pon-
tos da dita “doutrina tradicional” que se posicionariam con-
trarios a sua proposta. O discurso kelseniano fundamenta-se
em dois argumentos centrais. O primeiro argumento vem em
resposta a seguinte pergunta: o que veio primeiro, a legislacao

* ZOLO, Danilo. La justicia de los vencedores. Madri: Trotta, 2007. p. 26.
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ou os tribunais®? Enquanto o segundo: quais conflitos sao
juridicos? Ou, melhor dizendo, existem conflitos nao juridi-
cos? Qual o limite entre, por exemplo, um conflito juridico e
um conflito politico®?

A primeira, Kelsen responde em favor do segundo. E antropo-
logicamente verificavel, diz o autor, que muito antes de se ter
algo proximo de um cddigo escrito ou ainda de uma Assembleia
ou Conselho responsavel por tal, recorria-se a tribunais, ou a
seus equivalentes, como modo de resolugao de conflitos. Essa
resposta encontra sustentagao em aspecto peculiar, e muitas
vezes negligenciado de sua obra, qual seja, o carater criativo do
direito. SO € possivel afirmar, ou melhor, compreender, o dado
factual — que é a precedéncia de tribunais, enquanto érgaos de
decisao para a resolucao de conflitos, a qualquer legislacao ou
orgao competente para crid-la — que se apresenta quando se
aceita o aspecto criativo do direito. Nesse mesmo livro, mas
em consonancia com sua obra mais conhecida, a Teoria Pura do
Direito, Kelsen afirma que toda aplicagao do direito implica a sua
criagao’. E, portanto, quaisquer razdes contrarias a existéncia de
um tribunal internacional que se baseiem na impossibilidade ou
na necessidade de antes se criar um “Congresso Internacional”
nao tém, realmente, sua razao de ser.

Quanto a segunda, Kelsen entende que nao existam
conflitos nao juridicos, desde que nao se queira que assim
o sejam. O pensamento ao qual se dirige a critica de Hans
Kelsen é aquele que diz que um tribunal internacional compul-
sorio que tentasse regular e tratar da guerra como modo de
sangao estaria indo além de suas capacidades, por se tratar

> KELSEN, Hans. A Paz pelo Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 20-21.
¢ Ibid., p.21.
7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 264-265
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de conflito eminentemente politico®. A critica, nesse ponto, é
claramente dirigida a Carl Schmitt. O tedrico defende que nao
existe algo como conflitos juridicos e conflitos politicos. Para
ele, todo e qualquer conflito que se apresenta em uma socie-
dade é, generalizadamente, de carater politico ou econdmico,
mas isso nao impede que seja submetido ao direito. E posicao
que casa perfeitamente com o aspecto dinamico da teoria de
Kelsen, sobretudo, no que podemos resumir como o “toque de
Midas” do direito. Para ilustrar a impossibilidade de existir,
dentro do direito — e destaca-se o “dentro” —, algo como “nao
direito”, Kelsen diz que o direito ¢ tal qual o rei Midas. Tudo
que este tocava se transformava em ouro e, do mesmo modo,
tudo que aquele toca se transforma em direito, em juridico. E
facil, entdo, relaciona-los. Todo e qualquer conflito pode ser
conflito “juridico” desde que se entenda que o direito deva
lidar com ele.

4 A Questao da Soberania

H4 uma terceira objecao que Kelsen enfrenta no livro: a
questao da soberania. Aceitando o principio da soberania como
uma das diretrizes de funcionamento do direito internacional,
poder-se-ia dizer que a ideia de um tribunal compulsoério fere
a autonomia dos Estados Nacionais e, portanto, sua soberania,
conceito central da teoria do Estado, sem o qual um Estado nao
teria sua razao de ser. Kelsen entende ser tal temor infundado.
O tribunal seria compulsoério, mas a adesdo a ele nao, o que
ndo implicaria, de forma alguma, um desrespeito a soberania
dos ditos Estados Nacionais. Poder-se-ia dizer, ainda, que
mesmo que fosse o caso, a obrigatoriedade de se fazer valer

8 KELSEN, Hans. A Paz pelo Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 26-27.
¢ KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 308.
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uma decisdo internacional em territorio nacional fere a sobe-
rania do Estado Nacional. Kelsen diz que, se fosse o caso, nao
seria possivel falar de soberania de modo algum, visto que
recorrentemente os tribunais nacionais se valem, as vezes com
exigéncia a procedimentos especificos, as vezes nao, do direito
internacional, aplicando-o, contudo, como direito nacional. Mas,
ainda que o seja aplicado de tal forma, entende o autor, nao
deixa de sé-lo internacional.

O que caracteriza um crime como internacional, diz a
doutrina tradicional, € o fato de tal crime ser imputado a “pessoa’
do Estado, de modo que tal responsabilizagao seja “coletiva”, e
nao individual, impossibilitando a ideia de se responsabilizar
um individuo por crimes internacionais. Kelsen ndo segue esse
raciocinio. Para o tedrico vienense, um ato é estatal se a pessoa
que o realizou é tida como um drgao competente para realiza-lo,
de modo que, um ato tido como punivel, como num dos exem-
plos do livro, uma sabotagem desempenhada por espides
ingleses em um porto americano no qual se detinham navios
do Reino Unido, se sustentado pelo respectivo pais como um
“ato de Estado”, passa a ser considerado como delito interna-
cional e, de tal forma, a ser julgado pela Justiga Internacional. O
que Kelsen quer dizer € que ainda quando responsabilizamos
o Estado pela conduta, estamos, primariamente, responsabi-
lizando alguém por essa conduta, alguém que, particularmente,
constitui-se como érgao competente pelo Estado para realizar
a conduta tida como indevida.

7

5 O Papel dos Principios

Kelsen adota uma nova postura com relagdao ao tema
dos principios, que poderiam servir para suprir a auséncia
de regras pactuadas entre os Estados. Para sustentar tal opi-
niao, Kelsen recorre ao seu arsenal tedrico tradicional, pois,
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como ja apontamos anteriormente, o jurista vienense vé a
sentenga do juiz como criagdo normativa. Para La Torre e
Garcia Pascual, em ensaio introdutério para a edi¢ao espanhola
da obra, comentam:

Kelsen critica la solucion a tal cuestion basada sobre la idea
de que la sentencia del juez sea meramente declarativa de
normas preexistentes, sin valor creativo o productivo de
derecho [..] El juez produce derecho; pero — atencion — lo
produce en modo substancialmente diverso del adoptado
por el legislador. Tal admisién es una novedad en la ‘doc-
trina pura’, a tenor de la cual la inica diferencia entre ley y
sentencia viene dada por el diverso grado de generalidad
de los dos tipos de proposicion®.

No modelo da Teoria Pura do Direito, de 1934, o ato do
legislador e o ato judicidrio distinguem-se somente pelo grau
de generalidade — o legislativo cria normas gerais e o judicidrio,
normas particulares (em regra). A administragao publica seria
equivalente a judicial, uma vez que ambas criam normas parti-
culares. Mas, em A Paz pelo Direito, é introduzida uma diferenca
procedimental: o procedimento judicial distingue-se também
pela autonomia conferida ao juiz (e a obrigacao de produzir
um julgamento imparcial e objetivo).

Nas palavras de Kelsen,

El examen objetivo y la decision imparcial de la cuestion de
si ha sido ono violado el derecho es la etapa mas importante,
la etapa esencial de todo procedimiento juridico. Mien-
tras no sea posible privar a los Estados interesados de la
prerrogativa e decidir la cuestion del derecho y transfe-
rirla de una vez por todas a una autoridad imparcial, a
saber, un tribunal internacional, es completamente impo-
sible todo nuevo progreso en el camino de la pacificacion
del mundo™.

10 KELSEN, Hans. La paz por medio del derecho. Madri: Trotta, 2003. p. 17.
1 Ibid., p. 47.
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Kelsen vai mais adiante, concluindo que um Tribunal de
direito internacional possa julgar nao sobre normas, mas sim
sobre principios. Kelsen escreveu que

Incluso si la decision de un Tribunal internacional no consti-
tuye la estricta aplicacion de una norma juridica preexistente,
se supone que esta al menos fundada sobre un principio

de derecho.

Sendo assim — decidindo com base em principios —, o
Tribunal internacional nao estaria violando o direito nacional
dos Estados, uma vez que uma decisao com base nos prin-
cipios seria diferente de uma decisdao baseada na legislacao
internacional.

Na opiniao de La Torre e Garcia Pascual,

[..] 1a decisién de los tribunales internacionales es juridica
- concluye Kelsen — en cuanto se supone que esta fundada
al menos sobre un principio de derecho, esto es, sobre una
norma que, aunque todavia no es derecho positivo, deberia,
segtin la conviccién de jueces independientes, llegar a serlo
y que realmente alcanza la categoria de derecho positivo
para el caso regulado por la particular decision judicial®.

Juizes com independéncia em relacao aos Estados nacio-
nais, devemos salientar. Ainda segundo os comentadores men-
cionados neste paragrafo, a tese de que os juizes decidem nao
sO por meio de normas, mas também por meio de principios
com uma elevada dose de objetividade, assemelha-se aquela

que seria defendida muitos anos mais tarde por autores como
Ronald Dworkin.

Mas nao € possivel arrancar mais de Kelsen do que aquilo
que ele efetivamente defendeu. Gustavo Zagrebelsky, acerta-
damente, aponta os limites da concep¢ao kelseniana acerca
dos principios, sublinhando que, de acordo com a teoria do

12 KELSEN, Hans. La paz por medio del derecho. Madri: Trotta, 2003. p. 18.
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jurista vienense e sua visao gradualista das fontes do direito,
corresponde uma teoria da interpretagao que vé a aplicagao do
direito como uma progressao das fontes mais gerais as mais
especificas. Sendo assim, a diferenca entre principios (consti-
tucionais) e regras (legislativas) termina por se reduzir a uma
pura questdo quantitativa, fazendo com que a novidade dos
principios constitucionais se perca. A prova das insuficiéncias
da compreensao de Kelsen acerca dos principios encontra-se
em sua proposta de reduzir ao minimo os principios constitu-
cionais a fim de evitar o excesso de discricionariedade do juiz
constitucional. O problema ¢ reduzido a uma questao de téc-
nica de redagao dos textos constitucionais, quando, na verdade,
trata-se de um problema oriundo de profundas transformagoes
determinadas por exigéncias fundamentais objetivas®.

Consideracoes Finais

A Paz pelo Direito fez parte do esforco de guerra particular de
Hans Kelsen. Nao custa lembrar ao leitor que, naquele momento
de sua vida, o autor de Esséncia e Valor da Democracia, a Teoria
Pura do Direito e a Teoria Geral das Normas fazia parte da leva
de judeus europeus privados de uma nacionalidade sobre os
quais Hannah Arendt refletiu tao bem ao se referir as condi¢oes
dos apatridas. Ao aportar em seu ultimo destino como exilado,
Kelsen — a época da publicacao do livro —ja tinha 63 anos, tra-
zendo consigo tao somente uma mala com livros e roupas, e
nenhuma certeza sobre sua condi¢ao material na quadra final
de sua vida. No entanto, sua condi¢ao de judeu e o fato de ter
sido perseguido e ameacado de morte nos momentos finais de

3 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil. Ley, derechos, justicia. 5. ed. Madrid:
Trotta, 2003. p. 127 (nota 8).
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sua estadia na Europa nao o levaram a condi¢oes desesperadas
e ressentidas. Tanto é que o livro A Paz pelo Direito defende que
tanto os criminosos de guerra dos vencedores quanto os dos
vencidos deveriam enfrentar o julgamento publico. Posi¢cao
que, certamente, desagradava aos comandantes militares do
pais que lhe concedeu o asilo definitivo.
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Resumo: Este artigo tem a proposta de discutir os efeitos politicos e
juridicos das manifestagdes populares ocorridas a partir de junho
de 2013, no Brasil, protagonizadas por diversos atores, dentre eles,
integrantes de movimentos sociais, como o movimento conhecido
como Passe Livre. Essas manifesta¢oes foram responsaveis por
revelar uma gama de grupos e reivindicagdes, que reacendem o
debate sobre a atualidade da luta de classes e a forga politica da
mobilizagao popular. Junto a isso, entende-se que uma abordagem
sobre o fendmeno da resisténcia civil, em seus aspectos politicos e
juridicos, torna-se bem ttil, a fim de analisar até que ponto deter-
minadas mobilizagdes sociais por meio dos meios de comunicagao
alternativos podem revelar uma pluralidade normativa diversa do
monismo normativo encontrado no direito oficial estatal, mormente
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com o emprego da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos e a
concepcao de Constituicdo enquanto acoplamento entre o sistema
politico e o sistema juridico, além de vislumbrar o surgimento de
redes de mobilizagdo e protesto em distintas comunidades. Tal
estudo pode revelar até que ponto os fendmenos de revolta social
e proposicao de discurso revolucionario ainda podem ter eco nas
reivindicac¢des sociais de sociedades de modernidade tardia, tais
como as reivindicag¢oes sociais do exemplo brasileiro.

Palavras-chave: Movimentos Sociais. Direito de Protesto. Resisténcia
Civil. Direitos Fundamentais.

Abstract: This paper has proposed to discuss the political and legal
effects of popular demonstrations that took place from June 2013 on
in Brazil, leaded by several actors, among them members of social
movements such as the movement called Free Fare Movement. These
demonstrations were responsible for revealing a range of groups and
claims that rekindle the debate about the relevance of class struggle
and the political power of popular mobilization. Along with this, it
is understood that an approach to the phenomenon of civil resist-
ance, in its political and legal aspects, becomes very useful in order
to analyze the extent to which certain social mobilizations through
alternative media may reveal a normative plurality diverse from the
normative monism found in the official state law, especially with
the use of the theory of autopoietic social systems and the concep-
tion of Constitution as a coupling between the political system and
the legal system, in addition to the perception of the emergence of
networks of mobilization and demonstration in distinct communi-
ties. This study may reveal the extent to which the phenomena of
social revolt and enunciation of revolutionary discourse can still be
reflected in the social demands of late modernity societies, such as
the social demands of the Brazilian example.

Keywords: Social Movements. Right to Protest. Right to Demonstrate.
Civil Resistance. Fundamental Rights.
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Introducao

Junho de 2013 parece ter sido um marco divisério na
historia recente dos movimentos sociais no Brasil, apds a
primeira década do século XXI. As manifesta¢des convo-
cadas em Sao Paulo pelo Movimento Passe Livre (MPL) foram
responsaveis por levar um impressionante contingente de
pessoas para as ruas. Estudantes e jovens de diversos grupos
situados na cena urbana amontoaram-se em passeatas, acom-
panhados por militantes do chamado Movimento das Vadias
de Guarulhos, integrantes de grupos anarquistas, carregando
bandeiras com o simbolo do movimento e representantes da
juventude de partidos de extrema esquerda, como PSTU, PSOL
e PCO, além de comparecerem, em menor numero, ativistas
ligados direta ou indiretamente ao meio sindical, nao obs-
tante o desgaste histérico dessas entidades diante do quadro
geral das recentes mobilizagOes sociais, visto que, segundo o
professor da Universidade de Sao Paulo, Murilo Gaspardo, a
crise de representatividade dos partidos politicos de esquerda
ligados aos trabalhadores ou organizagdes sindicais é um
fendmeno mundial, justificado pela maior complexidade dos
conflitos e das questdes sociais dos dias atuais que nao afligem
somente o operariado'. Soma-se a isso a visibilidade conferida
pelos meios de comunicagao nao somente aos protestos em
si, mas também a repressao policial das manifestagdes. Em
alguns casos, suspeitou-se do autoritarismo e do abuso do
emprego do aparato policial pelo Estado, no momento em
que até jornalistas foram inadvertidamente atingidos por
balas de borracha, durante a intervengao de policiais militares
nos protestos pela redugao da tarifa do transporte publico,

! ALEGRINNI, Gabriela. Os descontentes politicos. Caros Amigos, Sdo Paulo, n. 196,
p- 26, jun. 2013.
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na cidade de Sao Paulo.? Essa diversidade de individuos e
grupos nas citadas manifestagcdes chamou a aten¢ao dos meios
de comunicagdo em todo o pais e tornou-se tema de debates
no meio académico e fora dele.

Nao demorou muito tempo, a partir das primeiras mani-
festagOes, para que uma enorme massa humana, formada por
manifestantes de diversas tendéncias politicas, culturais e
orientagOes ideologicas, ndo se limitasse apenas a paisagem
urbana de metrdpoles como Sao Paulo, mas viesse também a
se espalhar para outras grandes cidades, outros centros urba-
nos médios e capitais. A partir dos protestos pela redugao das
tarifas do transporte publico, toda uma série de reivindica¢des
surgiu durante as manifestagdes de rua, em diversos pontos
do pais. Acrescenta-se a isso, como ja foi dito anteriormente,
a repressao policial, principalmente em Sao Paulo e no Rio
de Janeiro, o que fez com que milhdes de brasileiros ficassem
indignados ao ver, pela televisao, policiais uniformizados
agredindo indiscriminadamente manifestantes e jornalistas,
revelando seu despreparo e total falta de organizagao tatica
para contengao de grandes tumultos ou comogoes produzidas
por movimentos de rua. Tais fatos serviram para sensibilizar
a opiniao publica, em especial quando foram noticiadas a¢des
questionaveis do ponto de vista da legalidade e do respeito a
dignidade humana, como a ocupagao da Favela Nova Holanda,
no Complexo da Maré, zona norte do Rio de Janeiro, em 25 de
junho, quando, sob o pretexto de realizar uma operagao poli-
cial para prender traficantes, policiais militares do Batalhao
de Operagdes Especiais (BOPE) foram acusados de ser os
responsaveis pela morte de treze pessoas e nove feridos.> Na

2 ALEGRINNI, Gabriela. O gatilho da revolta. Caros Amigos, Sdao Paulo, n. 196,
Pp- 20, jun. 2013.

* ALEGRINNI, op. cit., p. 28.
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paisagem carioca, enquanto os manifestantes ocupavam as
ruas e eram reprimidos duramente com bombas de gds pela
policia, na favela, compondo uma triste rotina, cidadaos pobres
e moradores da periferia eram mais uma vez vitimas de balas
disparadas nos conflitos resultantes das agoes precipitadas
da policia, no seu suposto conflito com o trafico de drogas e a
criminalidade em geral.

Nesse contexto de mobilizagao social, os movimentos
que eclodiram no Brasil em junho de 2013 nao se restrin-
giram a uma massa multifacetada e plural que tomou as ruas
da urbe, exigindo reivindica¢des que vinham desde a inexis-
téncia de cobranga de pagamento de passagens em transportes
publicos para desempregados e estudantes até tradicionais
peticdes de melhorias nos servigos publicos em geral, como
saude e educagao. Nesse sentido, o papel das redes sociais,
por meio de comunicagdes virtuais via internet, ndo foi menos
relevante, uma vez que novas comunidades de informacgao
surgiram, e coletivos virtuais foram criados, para desenvolver
uma nova forma de jornalismo alternativo, denominados de
Midia Ninja!, responsaveis por algumas das impressionantes
imagens desses protestos, como também testemunharam a
acao policial, numa intervencgao estatal que, em alguns casos,
pecou pelo excesso.

Mas o que levou milhares de brasileiros a questionar o
Estado, sua autoridade e seu sistema politico se o pais vive
um ambiente de normalidade democratica, nunca visto em sua
histdria de controle politico oligarquico, ditadura exercida por
um chefe politico, carismatico e populista, ou pelo autorita-
rismo de governantes militares? Desde a Passeata dos Cem Mil,
na década de sessenta do século passado, e desde o movimento
Fora Collor, na década de noventa do século passado, o Brasil
nao via manifesta¢des de rua tdo intensas como as que aconte-
ceram a partir de junho de 2013. Na iminéncia de dois grandes
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eventos esportivos de repercussao mundial, como a Copa das
Confederagoes, em 2013, e a Copa do Mundo, em 2014, o pais
parece ter aparecido para a midia mundial ndo apenas como a
regiao sede dessas duas grandiosas competicoes futebolisticas,
que atraem milhdes de investimentos, publicidade e turismo,
mas também como uma nagao conturbada por uma série de
contradic¢Oes internas e conflitos de classe, que levaram uma
multifacetada multidao de individuos com seus respectivos
interesses as ruas, cobrando uma agenda comum voltada
a temas de politicas publicas, tais como satde, seguranca,
educagdo e moralidade publica. Nesse sentido, a reagao dos
aparelhos de Estado, em especial de seus efetivos policiais,
parece nao ter sido muito distante do modelo de intervencao
previsto no periodo da ditadura militar no Brasil. Mais uma
vez, protestos foram reprimidos com violéncia, por vezes
desmedida, e, em alguns casos, quando nao foi empregada
a forga excessiva, nao foi empregada for¢ca nenhuma, o que
resultou também num retrato de caos, destruicao e danificacao
do patrimoénio publico, mediante pragas, estabelecimentos e
edificagdes publicas danificadas. Qual o limite, portanto, para
o exercicio constitucional do protesto, garantindo-se a livre
expressao de pensamento e a liberdade de reuniao, e qual
a limitagdo a agao destrutiva de coletivos que se dedicam,
especificamente, a pratica de delitos e ndo a reivindicagao
de direitos? Talvez uma analise mais pormenorizada, acerca
do conceito de desobediéncia civil e sua repercussao consti-
tucional, possa vir a auxiliar e esclarecer alguns pontos que
parecem, inicialmente, obscuros para os estudiosos do direito
e da Ciéncia Politica.
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1 Desobediéncia Civil e Direito de Resisténcia
no Marco do Estado Moderno:
Fundamentos Teodrico-Filosoficos do Sistema
Politico Moderno, dentro da Ordem Constitucional
Estabelecida e a Consequente Repressao Estatal
pelo Discurso da Manutencao da Ordem
diante de sua Iminente Violacao

O conceito de desobediéncia civil e o exercicio do direito
de protesto encontram seu respaldo historico e fundamento no
conceito de resisténcia. Por resisténcia, pode-se entender todo
movimento popular de questionamento do poder, traduzindo-se
num direito politico, por exceléncia, que se desdobra no orde-
namento juridico de um povo a partir do reconhecimento ou
nao de direitos, que podem levar tanto a uma regulagdo de
condutas por meio do direito civil, como a repressao dessas
condutas por um direito penal. Nesse sentido, os contornos da
resisténcia e a reacao estatal diante de formas de manifestagao
popular a questionar a ordem estabelecida é que irdo diferenciar
modelos democraticos ou autoritarios de Estado. A resisténcia
pode tanto evoluir para a emancipag¢ao democratica, em torno
de processos politicos revolucionarios ou reformistas, como
pode também chegar ao ponto em que se estara diante de uma
plena repressao estatal, responsavel por consolidar o modelo
autoritario, a reprimir e até mesmo aniquilar com a resisténcia,
como se da nos golpes de Estado. Importante salientar que em
diferentes regimes politicos, em sociedades mais democraticas
ou fustigadas pelo autoritarismo, a resisténcia sempre estara
presente, em maior ou menor grau.

Segundo Buzanello (2006), resisténcia funda-se num
espirito libertario que adota agdes pragmaticas inibidoras
dos abusos de poder em carater preventivo e visa também
restabelecer uma ordem democratica violada, em seu carater
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repressivo.* A resisténcia, como é conhecida hoje em dia, por
meio de manifestagdes que, nao raro, terminam em conflitos
com agentes do Estado, tem seus fundamentos historicos na
filosofia politica desenvolvida na modernidade a partir de
Hobbes, passando pelo pensamento de John Locke, revelando
um claro contraste entre conservadorismo e liberalismo na
filosofia politica e teoria do Estado. Tal conflito filoséfico
ira também repercutir na tensao entre o direito enquanto
instrumento de regulagao ou de emancipagao social e na
contraposi¢ao entre a manutencao da ordem por um poder
politico estabelecido, e sua consequente violagao por meio da
mobilizagao popular, nos termos da resisténcia a uma ordem
estabelecida, porém questionada.

Tanto em Hobbes (1979) quanto em Locke (1994), nos
primoérdios do pensamento politico moderno, pode-se perceber
como o tema da resisténcia ganha atengao especial, tornando-se
um dos conceitos fundamentais a acao politica, como também
um fator gerador de direitos, reconhecidos constitucionalmente
em diferentes periodos histéricos. Em Hobbes (1979), no século
XVII, o tema da resisténcia aparece contingencialmente, ao tratar
da liberdade dos studitos.” A liberdade do studito é a liberdade
autorizada pelo Estado; ou seja, € a liberdade do soberano. A
liberdade estatal seguida e usufruida pelos suditos esta assen-
tada nas leis civis, resultantes de um pacto coletivo, um acordo
social em que os individuos saem de um destrutivo estado de
natureza em que prevalece a sua liberdade individual (assim
como os conflitos dela resultantes) e renunciam a tal liberdade,
em prol da liberdade assegurada pelo Estado com suas leis.

*+ BUZANELLO, José Carlos. Direito de resisténcia constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. XVIIL

5 HOBBES, Thomas. O Leviatd. Tradugado de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz
Nizza da Silva. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 130.
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Entretanto, nao se da uma adesao cega do povo ao soberano
no momento do pacto, quando se renuncia a uma liberdade
natural, num novo estado de submissao e obediéncia; pois
Hobbes asseverava que todo sudito teria preservada a liberdade
de gerir como bem entendesse seus interesses, relacionados
com todos aqueles direitos que nao pudessem ser transferidos
por meio de um pacto.

Sabe-se, especialmente, que direitos como a vida e a
integridade fisica nao podem ser transferidos por meio de
um pacto politico entre o sudito e o soberano. Dessa forma, o
soberano nao poderia ordenar a alguém que se matasse ou se
mutilasse, bem como nado poderia ordenar aos suditos a abs-
tengao de itens fundamentais para a sua sobrevivéncia, como
a alimentacao.® Mesmo aquele que fosse acusado de um crime,
nao seria obrigado a confessa-lo; bem como um soldado que se
recusasse a lutar nao seria punido por desergao, se colocasse
outro em seu lugar. A mesma regra de desobediéncia valeria
em todas as circunstancias em que a lei silenciasse a respeito.
Por outro lado, se o pacto entre sudito e soberano visava a segu-
ranca do primeiro, toda vez que o segundo nao a garantisse,
o sudito nao estaria obrigado a ficar indefeso, a merce de seus
inimigos. Em sintese, no pactum societatis do modelo de Estado
hobbesiano, ninguém poderia firmar um pacto para recusar a
si proprio. A liberdade limitada dos suditos tem sua base na
legitimidade de um soberano que tudo pode até o momento
em que é reconhecido como legitimo soberano, garantidor
do pacto, e ndo como aquele que falhou na sua prestagao em
relacao aos seus suditos.

“Se o soberano ordenar a alguém (mesmo que justamente condenado), que se
mate, se fira ou se se mutile a si mesmo, ou que nao resista aos que o atacarem, ou
que se abstenha de usar os alimentos, o ar, os medicamentos, ou qualquer outra
coisa sem a qual nao poderd vier, esse alguém tem a liberdade de desobedecer”.
HOBBES, op. cit., p. 133.
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Hobbes (1979) era um pensador cuja teoria pode ser
comentada a luz do pensamento conservador classico’, tendo
Burke como um de seus principais representantes. Burke
era um dos pensadores que acreditava que a manutengao da
desigualdade correspondia a um direito natural de cada povo,
e todo seu conservadorismo era voltado para a preservagao
de um regime politico assentado no paradigma de um Estado
absolutista em que, legitimado pelo poder politico, o soberano
poderia manter a ordem, assegurando a permanéncia das
diferencas de classe oriundas de uma natural desigualdade
social. Em certo ponto, suas concepgdes nao se diferenciam
intensamente da sociedade hobbesiana.? Afinal, nesse modelo
de sociedade existiam aqueles que nasceram para governar,
pois detinham a legitimidade para serem soberanos, enquanto
que outros estavam fadados a obedecer, pela sua permanente
condicao de suditos. Numa realidade mantida entre ordem
e obediéncia, a resisténcia inicialmente é sempre conside-
rada como uma manifestagdo contraria a ordem, violadora
da legalidade, e, portanto, uma conduta plenamente ilicita,
passivel de repressao’. Dessa forma, nao obstante considerar

7 NETTO, Leila Escorsim. O conservadorismo cldssico. Sao Paulo: Cortez, 2011. p. 63.

8 SOARES, Mario Lacio Quintao. Teoria do estado: novos paradigmas em face da
globalizacado. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 58.

? O contratualismo hobbesiano volta-se para um estado de legalidade e manutencao
de ordem que seja suficiente para a manutencao do pacto de convivéncia entre os
homens, suprimindo suas paixdes. Assim, um poder coercitivo é fundamental para
minar, ao menos, a resisténcia ao pacto: “Quando se faz um pacto em que ninguém
cumpre imediatamente sua parte, e uns confiam nos outros, na condigao de sim-
ples natureza (que € uma condicao de guerra de todos os homens contra todos os
homens), a menor suspeita razoavel torna nulo esse pacto. Mas se houver um poder
comum situado acima dos contratantes, com direito e for¢a suficiente para impor seu
cumprimento, ele ndo é nulo. Pois aquele que cumpre primeiro ndo tem qualquer
garantia de que o outro também cumprira depois, porque os vinculos das palavras
sdo demasiado fracos para refrear a ambicdo, a avareza, a colera e outras paixdes
dos homens, se nao houver o medo de algum poder coercitivo. O qual na condigao
de simples natureza, onde os homens sao todos iguais, e juizes do acerto de seus
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que os homens nascem iguais em seu estado de natureza,
Hobbes (1979) compreendia que dessa igualdade resultaria
também a igualdade de sentimentos que leva a discérdia entre
os homens, como a competicdo, a desconfianca e a busca da
gloria pessoal.””

Para evitar que os homens destruissem uns aos outros,
em busca do lucro, da protecao ou simplesmente para man-
ter sua reputacao, diante daquele que considera ser o outro
menos sabio do que ele, é que o contratualismo hobbesiano
concebe um modelo de Estado em que a resisténcia € possivel,
mas substancialmente limitada. Se a sociedade é formada por
individuos em disputa, é legitimo que esses mesmos indivi-
duos pactuem sob a égide da lei, um regime de ordem, em
que a vontade daquele de violar o pacto seja suprimida pela
forca cogente do Estado. Assim, por meio da coergao estatal,
a lei representativa do pacto social inibiria os movimentos de
resisténcia, legitimando um Estado legislado, mas também um
Estado monopolizador da forga.

Nesse contexto, ja concebendo as ideias sobre o Estado
como uma organizacao de interesses de classes em disputa,
Radbruch (1999)" reedita o pensamento de Julius Stahl, filésofo
do direito do século XIX, compreendendo o conservadorismo
como um movimento politico que propunha a autoridade do
Estado como um poder dissociado da vontade popular, enquan-
to que o individualismo liberal propunha o caminho contrario,
de que toda a legitimidade do Estado s6 provém a partir da
satisfagao dos interesses do individuo. Nessa contraposigao, o

proprios temores, é impossivel ser suposto. Portanto aquele que cumpre primeiro
ndo faz mais do que entregar-se a seu inimigo, contrariamente ao direito (que jamais
pode abandonar) de defender sua vida e seus meios de vida”. HOBBES, op. cit., p. 50.

1 HOBBES, op. cit., p. 46.

I RADBRUCH, Gustav. Introdugio a Ciéncia do Direito. Tradugao Vera Barkow. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 15.
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direito permaneceu como instrumento a servico do ideal con-
servador de Estado forte, mantenedor da ordem, transcendente
aos interesses individuais, por meio da regulacao baseada na
aplicagao do carater mais coercitivo da norma que € sancao
(base de um Estado policial); enquanto que no liberalismo
o Estado surgiria apenas como um elemento garantidor da
liberdade individual, por meio da regulacao das condutas
humanas, nao por meio de sangdes, mas objetivamente pela
regulagao de preceitos que normativamente expressam direitos
e a forma de exercé-los.

Ordem e resisténcia sao conceitos que aparecem como
contrapostos, no pensamento de Hobbes (1984), e é por isso
que a ultima é vista como uma excegao a regra geral de que
competiria ao soberano sempre conter a rebelido, por se tratar
de um crime contra o soberano™. A desobediéncia nao € vista
como uma regra, e sim como um ilicito, uma violagao da regra
que pode levar aquele que desobedece a regra a cometer crimes.
Tais crimes sao em sua maioria atribuidos as paixdes humanas
ou a defeitos de raciocinio, como o erro ou ignorancia sobre a
lei, especialmente nos casos em que a ignorancia nao poderia
ser alegada como desculpa quando existisse uma lei declarada.
Entretanto, mesmo baseado numa doutrina da ordem, em que
o papel da lei consistiria principalmente em reafirmar o poder
do soberano por meio da coergao aflitiva da pena na repressao
aos crimes, Hobbes entendia que os homens seriam capazes de
violar a lei de forma justificada, como nos casos daqueles que
se encontrassem privados de alimentos e de outros elementos
necessarios a sua vida, podendo preserva-la somente com a
violacao da lei®. Nesses casos, entendia ele que tais condutas

2 BUZANELLO, op. cit., p. 57.

3 Observa-se que por mais que o discurso de Hobbes sejalegalista e defensor de uma
ordem monolitica do soberano em prol da lei civil (resultante do pacto), havia em
sua obra exce¢des com base no direito natural de alguém de preservar a prépria
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poderiam ser desculpadas e nao punidas como crimes, mesmo
que estas implicassem crimes contra o patrimonio, tais como
o furto ou o roubo.

Dessa forma, diante de uma realidade de fome, inseguranca
e auséncia de direitos, mesmo no conservadorismo hobbesiano
seria possivel conceber a resisténcia como conduta legitima,
mediante a desobediéncia ou mesmo violagao da lei civil, sem
que isso implicasse uma responsabilizagao penal. Afinal, se
um dos compromissos do soberano no pacto ¢ a manutencao
da paz social, tal paz passaria pela satisfacao dos interesses e
necessidades minimas de um povo, tais como a manutencao
de sua propria sobrevivéncia. Numa nagdo de deserdados e
miseraveis que sequer tiveram sua quota de participa¢do no
pacto, a rebelido seria até previsivel.

Ja na obra de John Locke (1979), sob o prisma do libera-
lismo politico, encontra-se o cerne filosofico do direito de resis- 143
téncia. O Estado existe apenas como um meio para garantir a
liberdade do individuo, protegendo-o, e para isso seria neces-
sario se estabelecer limites & vontade do soberano. E por isso
que € possivel notar que, ao invés do conceito de obediéncia,
resultante do pacto social entre studitos e soberanos na obra de
Hobbes (1979), em Locke (1994) tal palavra pode ser substituida
por adesao; pois, ao final, a tinica maneira que o homem se
despoja de sua liberdade natural é quando se associa de comum
acordo com outros homens, unindo-se numa vida segura em
comunidade, em que possam gozar livremente e seguramente
de suas propriedades."

vida: “Se alguém for obrigado, pelo terro de uma morte iminente, a praticar um
ato contrario a lei, fica inteiramente desculpado, porque nenhuma lei pode obri-
gar um homem a renunciar a sua proépria preservagao”. HOBBES, op. cit., p. 181.

" LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Petrépolis: Vozes, 1994. p. 139.
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Locke (1994) concebia o direito como o principal meio
ou instrumento que os homens se valiam por meio do pacto
de convivéncia para desfrutar pacificamente de sua proprie-
dade.”” O Poder Legislativo representa a faceta mais signifi-
cativa do Estado e o direito estatal proveria integralmente da
legislagao, sendo que a primeira lei fundamental da comu-
nidade politica seria a que institui esse poder. Competiria
ao Legislativo ser o poder supremo de uma sociedade, que
adota leis seguidas por todos, por serem elas resultantes de
seu consentimento. A ordem politica, entdo, é concebida como
ordem legal, por sua vez, constituida de leis que emanavam da
vontade de uma coletividade que colocou seus representantes
para editarem leis que os governem, garantindo e protegendo
seus direitos.

A resisténcia em Locke aparece justamente quando o
Legislativo se afasta de suas atribui¢des previstas na lei funda-
mental, contrariando as ordens prescritas no contrato social
e abusando do poder.’* O Legislativo, como poder supremo
(mas nao absoluto) ndo poderia ser exercido de forma arbitraria
sobre a vida e o patrimonio de todos.” Assim, um legislador
ou um corpo de legisladores nao teria o poder de tirar a vida
ou a propriedade de quem quer que seja. A medida do poder
¢ a medida do que foi estabelecido nos limites do pacto, e, se

1 LOCKE, op. cit., p. 162.
16 BUZANELLO, op. cit., p. 67.

17 Nao obstante sua crenga no Legislativo, como representante supremo da socie-
dade, Locke ndo concebia tal 6rgéo com poderes absolutos, tao contrarios ao seu
liberalismo, uma vez que considerando que “[...] ele néo é exercido é impossivel
que seja exercido de maneira absolutamente arbitraria sobre as vidas e sobre as
fortunas das pessoas. Sendo ele apenas a fusdo dos poderes que cada membro da
sociedade delega a pessoa ou a assembleia que tem a fungao do legislador, perma-
nece forcosamente circunscrito dentro dos mesmos limites que o poder que estas
pessoas detinham no estado de natureza antes de se associarem em sociedade
e a ele renunciar em prol da comunidade social”. (LOCKE, op. cit., p. 163).

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Fernando Antonio Alves

o parlamento decide de forma contrdria ao contrato social,
caberia uma resisténcia legitima e a dissolugao desse mesmo
parlamento; pois, com o desaparecimento do Legislativo, desa-
parece também o governo, cabendo a instituicao de um novo
parlamento, que siga os interesses do povo que o instituiu.”

Em ambos os aspectos filosoficos em que foi abordado o
fendmeno da resisténcia, tanto na obra de Hobbes quanto na
de Locke, observa-se que ha um desvio no pacto, uma falta de
compromisso do governante com o que foi acordado na consti-
tuicdo da comunidade civil. Nao é a toa que, com 0s sucessivos
conflitos sociais e as violentas rebelides que surgiram historica-
mente em virtude disso, face a manutengao das desigualdades
(e suas respectivas injustigas) sociais, o ordenamento juridico
dos povos voltou-se ora mais para a legitimacao da forga, na
manutengao da ordem por parte do poder politico estatal, ora
para o reconhecimento e consagragao de direitos, homologando
conquistas obtidas por meio das lutas sociais.

Acerca da resisténcia e da desobediéncia civil, para
tedricos como o lusitano Boaventura Santos (2001), por sua
vez, o direito encontra seu marco divisério entre uma fun-
¢ao histdrica de tensdo entre regulagao e emancipagao de
condutas (ora reconhecendo direitos por meio das lutas dos
povos, ora reprimindo condutas tidas como uma violagao
da ordem estabelecida).”” Se os homens firmam um pacto de
convivéncia e erigem uma ordem politica e juridica a partir
do contrato, por meio da manifestagdo de vontades, é certo
que a vontade individual de cada integrante do pacto pode
ser boa ou m4, mas na acepgao de Rousseau (1996), a vontade
geral resultante do pacto é sempre uma vontade boa. Isso ndo

18 BUZANELLO, op. cit., p. 67.

1 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razio indolente. Sao Paulo: Cortez
Editora, 2000. p. 130.
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significa dizer que a vontade geral coincide com a vontade de
todos; mas sim que um interesse comum preponderou sobre
as paixoes e apetites individuais. Dessa forma, o exercicio da
regulagao coincidiria com o exercicio da emancipacao, uma
vez que o direito nao teria apenas uma fungao meramente
coercitiva, orientadora de condutas mediante uma regula-
¢ao prescrita em leis, mas também teria uma fungao clara-
mente educativa, servindo como um principio ético a servigo
da vontade geral e um eficaz instrumento de ordenacao e
transformacao social.?

A teoria de Rousseau (1996) é uma teoria de legitimacao
da ordem social por meio do direito, visto que esta funciona
como suporte para todos os homens como um direito sagrado
decorrente da associagao entre os homens em busca de um bem
comum, apesar de nao provir do estado da natureza, e sim de
convengdes que os homens mantém entre si no seu pacto de
sociabilidade.” O Estado, enquanto corpo moral e coletivo, é
um mero executor das decisoes da vontade geral dos membros
de uma sociedade, entendida, portanto, como uma vontade
soberana.” O povo, em sua totalidade, é que é o detentor da
soberania, sendo chamado a elaborar as leis que regerao suas
condutas. E por isso que Rousseau (1996) firma sua teoria de
Estado e sociedade em termos de uma soberania popular, no
lugar de uma soberania absoluta na figura do monarca, apre-
goada por Hobbes (1979), ou numa soberania legislativa, preco-
nizada por Locke (1994). Se é o préprio povo quem governa,
as tomadas de decisao sao soberanas, pois dizem respeito a
vontade geral, e qualquer forma de resisténcia, nesse sentido,
seria uma resisténcia do cidadao contra si proprio, uma vez que

% SANTOS, op. cit., p. 31.
2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 9.
2 SOARES, op. cit., p. 70.
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sua vontade individual pode até nao convergir para a vontade
geral, mas os interesses compartilhados universalmente por
todos acabam por subordinar essa vontade a agao do Estado,
como executor de uma onipresente vontade geral.

Uma vez superado historicamente o Estado absolutista,
dando lugar ao Estado liberal, e posteriormente ao Estado
social, erigido nos termos da soberania popular, o direito
aparece mais como instrumento de regulagao e menos como
de emancipagao, sendo cada vez mais refratdrio a umaideia de
resisténcia, uma vez que, no ideal rousseauniano, a regulagao
nunca sufocaria a emancipacao de direitos, pois equilibraria
liberdade e igualdade, autonomia e solidariedade, autoridade
e consentimento, por meio de um direito que representasse a
vontade geral.”

Mas, onde estaria a resisténcia num paradigma de Estado
social em que o cidaddo nao obedece mais do que a si préprio,
nao sendo forcado a nada senao a ser livre, no modelo de Estado
assentado na vontade geral que Rousseau (1996) defendeu? O
problema € que o Estado constitucional que surge no século
XIX;, inspirado nos ideais liberais de Locke e sociais de Rousseau
(1996), é baseado num paradigma de direito enquanto instru-
mento de regulacdo, que tem sua base tedrica no positivismo,
nova corrente tedrica e consciéncia filosofico do fendomeno
juridico, que ira influenciar todo o direito moderno a partir
desse periodo historico.*

O positivismo no ambito do direito moderno conferiu ao
direito um perfil cientificista e estatista. Tal doutrina filosofica
adequou-se como uma luva a necessidade de regulagao racional
da produgao fabril da economia capitalista; conforme os ideais
do Estado liberal, bem como o aspecto juridico, o pensamento

% SANTOS, op. cit., p. 132.
2 Tbid,, p. 141.
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positivista reforcou a autoridade do Estado em torno de normas
cogentes, que, outrora concebidas como manifestagao do poder
absoluto do soberano no ideal conservador hobbesiano, agora
apareciam como resultado da vontade geral no Estado constitu-
cional, assentado num ordenamento de leis hierarquicamente
dispostas e orientadas nos termos de uma lei fundamental.

Assim, a resisténcia passou a se limitar a liberdade de
determinados atos e praticas que nao atentassem contra uma
ordem juridica concebida como ordem ideal, pois baseada num
direito estatal que era, sobretudo, a expressao da vontade geral,
consagrada em um texto constitucional. Sob a égide do positi-
vismo juridico, todo fendmeno juridico passou a ser concebido
como direito estatal, e toda e qualquer manifesta¢do atentatoria a
esse direito, traduzida por meio de desobediéncias ao texto legal
ou viola¢des premeditadas da norma como forma de protesto,
para a afirmacdo de novos direitos (a ocupagao de terrenos e
prédios publicos, por exemplo), passou a ser concebida como
violagdo da norma, e, portanto, uma violagao de uma ordem
racional consagrada no contrato social que ndo poderia passar
impune, sem receber uma sangao.

No ambito do moderno Estado Constitucional inspirado
no modelo positivista, ainda a persistir na atual perspectiva
brasileira, o direito de resisténcia pode ser exercido somente
por meio de formas plenamente previstas no sistema juridico
do direito oficial, por meio do exercicio do direito de peticao,
previsto constitucionalmente (art. 5% XXXIV, “a” da CF), em
que podem ser propostos mecanismos de negociagao, com
apresentagao de propostas e tentativas de acordos, além da
greve politica e da desobediéncia civil em dreas sensiveis da
estrutura do Estado.” Outras formas de manifestagdao que
envolvam, por exemplo, a ocupagao do espago publico como

» BUZANELLO, op. cit., p. 243.
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ruas, pracas ou edificagdes publicas podem ser caracterizadas
como esbulho ou mera invasao, ou mesmo como crime de dano
ao patrimonio publico, se porventura algum objeto ou bem
movel situado no local apresentar algum sinal de deterioracao
por conta da atuagao de manifestantes insuflados. Mesmo sob
o argumento de que ruas sdo ocupadas, pelo fato de que os
principais direitos consagrados no pacto social nos termos de
uma Constituigao ndo estdao sendo contemplados pelo descaso
ou abuso do Estado, tais como o direito a vida, garantido consti-
tucionalmente por meio dos direitos a satide ou o direito a
seguranga, tais ocupagoes sao sistematicamente tratadas como
violagao da norma, e, portanto, cabe a reagao estatal de tratar
tais manifestos como casos de policia, valendo-se o Estado de
todo o aparato repressivo de que dispoe. O Leviathan, conce-
bido por Hobbes (1979), retorna com toda forg¢a no século XXI,
diante de uma sociedade modernamente globalizada; resta
saber se a resisténcia contra o soberano que ja era prevista
na obra do fildsofo inglés, cinco séculos antes, também pode
ser empregada nos tempos atuais, mormente na realidade de
protestos e manifestagdoes dos movimentos sociais no Brasil.

2 A Criminalizacao dos Protestos no Brasil
por meio da Lei 12.850 de 2013:
Seriam os Black Blocs os Novos Inimigos do Estado?

No que tange aos protestos iniciados em junho de 2013
nas grandes capitais e nos centros urbanos do pais e a cres-
cente presenga de coletivos anarquistas, alguns deles focados
em taticas contundentes de violagao da ordem, como os inti-
tulados Black Blocs, observa-se que o discurso dominante do
Estado € o da responsabilizacao penal desses grupos, com base
na aplicagao da Lei n® 12.850, sancionada em 02 de agosto de
2013, pela presidente Dilma Rousseff. Na citada lei, destinada
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a definir o conceito de organizagdes criminosas no Brasil, logo
em seu inicio, no paragrafo 1° de seu artigo 1° a defini¢ao de
organizacao criminosa € estabelecida nos seguintes termos:

§1° Considera-se organizagao criminosa a associacao de 4
(quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e carac-
terizada pela divisao de tarefas, ainda que informalmente,
com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais
cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou
que sejam de carater transnacional.

Tal dispositivo legal foi utilizado no caso das manifes-
tagdes dos chamados militantes Black Blocs nos protestos na
cidade do Rio de Janeiro, onde, num primeiro momento, os
aparatos de seguranga publica consideraram tais individuos
como suspeitos de participagao em grupos criminosos previs-
tos na Lei 12.850, como se os protestos em que foi empregada
certa dose de violéncia na reagdao dos manifestantes a acao da
policia fosse considerada como conduta tipica de uma asso-
ciagao criminosa.*

Entretanto, os proprios meios de comunicagao que, inicial-
mente divulgaram os Black Blocs como um novo (e violento)
movimento social, tiveram que voltar atrds ou constatar que
tal grupo nao € necessariamente um movimento, mas sim uma
tatica de agitagao popular desenvolvida por alguns movimentos
sociais na Europa, onde manifestantes mascarados enfrentam
a policia, no momento de grandes turbuléncias em protestos
de rua, devido a agugados conflitos sociais.

Por outro lado, interpretagoes parciais da norma, no
caso dos manifestantes mascarados intitulados Black Blocs, que
facam entender que tais grupos ou movimentos que se valem

% CALDAS, Andressa; BACKER, Eduardo. Criminalizagdo do protesto social e o fendmeno
Black Bloc: surge um novo inimigo interno. Le Monde Diplomatique Brasil. Disponivel
em: <http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=1554>. Acesso em: 2 dez. 2013.
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de taticas de mascaramento para preservacao do anonimato de
seus integrantes, seriam na verdade organizagdes criminosas,
o0s quais talvez pequem por um reducionismo que nem o pior
dos legalismos cegos poderia obliterar. Em primeiro lugar,
nao restou provado que tais grupos estivessem presentes nas
manifesta¢des de rua (junto com milhares de outras pessoas
que sairam livremente para protestar) apenas para praticar
delitos; principalmente aqueles referidos no artigo 1° da Lei
12.850, cujas penas maximas seriam superiores a quatro anos.
Também nao prosperaria a tese de configurar tais grupos como
organizagoes terroristas, visto que, em nenhuma de suas agoes,
exaustivamente divulgadas pelos meios de divulgacao, tais
grupos pretendessem afrontar individuos da sociedade, ou
destruir patrimonios que nao representassem ou nao fossem
associados ao aparato repressivo ou financeiro do Estado. Na
verdade, a responsabilizagao individual de cada integrante
desses movimentos que, comprovadamente, apresentasse em
sua conduta os elementos identificadores de uma conduta
penalmente tipica, poderia, ai sim, ser ele responsabilizado
criminalmente, como no caso de crimes contra a pessoa ou
contra o patrimoénio. Mas o ambito da responsabilidade cri-
minal, a0 menos no que tange aos integrantes de movimentos
sociais, ndo pode ser delimitado por meio da imputagao de
condutas delituosas a toda uma generalidade de praticas de
uma coletividade em protesto, mas tao somente a condutas
isoladas, individualmente definidas.

Importante salientar, nesse momento de reflexao sobre
o tema da criminalizacdo, como o direito constitucional e o
direito penal por vezes se confrontam, firmando uma tensao
entre norma constitucional e ordenamento infraconstitucional
que, se ndo leva a uma discussao sobre a inconstitucionalidade,
ao menos faz o intérprete da norma juridica questionar até que
ponto o sistema do direito esta sendo empregado pelo Estado
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como meio de minar movimentos de resisténcia, por meio da
aplicacao de sangOes penais. Iniciativas legislativas que tém por
escopo responsabilizar criminalmente integrantes de protestos e
manifestacdes por eventuais danos a bens juridicos, legalmente
considerados, tém como ultima ratio o proposito de reeditar o
velho espectro de uma responsabilidade penal coletiva, que
nao se coaduna com o dispositivo constitucional anterior-
mente citado. Assim, a aplica¢do da Lei 12.850 para condutas
de grupos ou coletividades organizadas que, eventualmente,
possam ser atribuidos excessos ou abusos decorrentes das
manifestagdes que ocorrem desde junho de 2013, poderia ser
ndo apenas precipitada como também fomentadora de uma
eventual medida punitiva inconstitucional.

Ora, no ambito da responsabilidade penal, prevista
constitucionalmente por forga do disposto no artigo 5 inciso
XLV, assim como a individualiza¢do de uma pena ¢é direito
fundamental de alguém que foi condenado, ao ser responsa-
bilizado pela pratica de um delito, como em qualquer conduta
humana, a imputagdo da responsabilidade por danos causados
a outrem obriga diretamente a quem o provocou sua reparagao.
O Cddigo Penal franceés, por exemplo, em seu artigo 64, exclui
a reponsabilidade penal em determinados casos, afirmando
que “[...] ndo ha crime, nem delito nos casos em que o acusado
se encontrar em estado de deméncia no momento da agao ou
quando for coagido por uma forc¢a a qual nao puder resistir”.?
Se o direito penal funda-se na responsabilidade pessoal, que
exige que cada um responda pela infracao cometida de acordo
com sua vontade prdpria, como responsabilizar penalmente
uma multidao, uma turba em protesto, quando de forma vio-
lenta um grupo consideravel de pessoas revoltadas decide

¥ DELMAS-MARTY, Mireille. A imprecisio do direito: do c6digo penal aos direitos
humanos. Barueri: Manole, 2005. p. 31.
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entrar em rebelido? A culpa pelo fato de outrem €, em regra,
descartada pela norma penal, uma vez que a responsabilidade
penal somente pode resultar do fato produzido por alguém
que o causou.”® Entende-se que, nesses casos, a inten¢ao do
legislador nao era de impor a repressao penal por meio do
encarceramento de seus integrantes, mas sim a garantia de
um pagamento ao Estado por meio da fixacdo de multas. E
assim que funciona no Brasil, por exemplo, no ambito da
responsabilidade penal ambiental, prevendo-se a aplicagao
da pena de multa a pessoas juridicas para crimes ambientais,
conforme o artigo 21, inciso I da Lei n® 9.605, de 1998, quando
nao for o caso da aplicagdo de sangdes mais graves, previs-
tas no artigo seguinte, como a suspensao parcial ou total de
atividades ou a interdi¢ao tempordria de estabelecimento,
obra ou atividade.

De qualquer forma, quaisquer imposi¢des de sang¢des a
coletividades organizadas, mormente no caso dos movimentos
sociais, necessitariam de uma analise minuciosa, a luz dos
dispositivos constitucionais. Segundo Marcelo Neves (2008),
apesar da complexa sociedade moderna ter como uma das
caracteristicas de sua complexidade uma multiplicidade de
valores e interesses que leva a uma pluralidade de interpre-
tagdes da norma constitucional, o problema estaria em delimitar
quais interpretagdes seriam constitucionalmente justificaveis
e quais estariam fora das fronteiras do texto constitucional,
num Estado Democratico de direito.?? Questdes relacionadas ao
exercicio da liberdade de expressao e reuniao, no fundamento
do direito de manifestacao de determinados movimentos e
grupos sociais de contestac¢ao politico-social, pode se tornar um
dos hard cases que levam muitos estudiosos a analisar até que

% DELMAS-MARTY, op. cit,, p. 33.
» NEVES, Marcelo. Entre Themis e Leviatd. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 207.
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ponto podem ser definidos os limites constitucionais desses
movimentos, principalmente diante de mobilizac¢des violentas
e de confronto aberto com a autoridade, realizadas por alguns
setores ideologicamente vinculados a um ideal revolucionario
de ruptura violenta da ordem vigente.

A saida apontada por Neves parte do modelo sistémico
luhmanniano de redugdo de complexidade do processo inter-
pretativo do texto constitucional, diante de uma heteroge-
neidade de valores diante de uma esfera publica desenvolvida
no Estado Democratico de direito. Como o caminho para a
solucdo interpretativa s6 pode ser encontrado no préprio texto
constitucional, e sabendo-se que sua linguagem, diante de
uma sociedade complexa e pluralista, € provida de vagueza e
ambiguidade, caberia ao intérprete se valer da saida apontada
por Neves (2008) encontrada numa leitura de Wittgenstein
acerca da estranheza de sentido de determinados enunciados
interpretativos.”*® Um enunciado estranho, assim, seria aquele
cuja interpretagao conforme a Constituigao seria absurda,
implausivel, totalmente estranha as regras do jogo democra-
tico em que se desenvolve a linguagem dos atores politicos na
esfera publica.

Mas se a linguagem parte pelo discurso do protesto,
resta saber se, no Estado Democratico, tal discurso pode vir
acompanhado de a¢des politicas de confronto que conceituam
aquilo que pode ser chamado de desobediéncia civil. Nesse
sentido, a ocupagao de prédios publicos pode revelar até que
ponto é permitido o exercicio do protesto enquanto forma de
mobilizagao social pelo confronto, sem que isso seja conside-
rado pelo direito oficial como a mera pratica de violagao de
normas estatuidas.

% NEVES, op. cit., p. 211.
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3 Sistema Juridico Fundado no Direito Oficial
e o Direito dos Diversos Subsistemas Sociais,
na Tensao entre um Direito Emancipatorio
e um Direito Regulatorio

Na sociologia do direito de Luhmann (1983), observa-se
que o direito é firmado por expectativas que lidam com a
frustracao padronizando determinados comportamentos, exi-
gindo-lhes uma padronizagao generalizada.** Concebendo as
relagdes sociais enquanto comunicagoes que propiciam certa
seletividade, diferenciando-se determinadas praticas sociais
de outras, o que forma os sistemas, Luhmann entendia que o
mundo era construido sensorialmente pelos homens, o que
implicaria transformar o indefinido em palpavel, por meio de
uma operagao mental de redugao de complexidade.> A comple-
xidade formada pela possibilidade que o mundo sensorial
apresenta, lidaria com uma contingéncia, composta pela gama
de possibilidades que seriam diferentes daquelas esperadas.
Assim, o direito surge como um engenhoso sistema social que
procura lidar com a contingéncia, com a possivel frustracao
de que determinadas expectativas de comportamento sejam
exatamente como as esperadas e que nao comprometam as
relagdes sociais a ponto de nao haver comunicagao, e, portanto,
nao existir sistema.

Mas como o direito vislumbra as a¢des prestadas pelos
movimentos sociais enquanto situagoes que podem ser conce-
bidas como operagdes proprias do sistema juridico? Como tais
movimentos podem se apresentar como comunicacoes, a fim de
que a emancipacao se transforme em regulagao no que tange
ao exercicio do direito de protesto ou da resisténcia? Na logica

3 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 45.
# LUHMANN, op. cit., p. 54.
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luhmanniana de se conceber o ordenamento juridico enquanto
um sistema autopoieticamente fechado, a compreensao das
condutas de protesto como previstas dentro das comunicagdes
internas desse sistema, passa pela aplicacao do codigo licito
X ilicito; ou seja, dentro das expectativas normativas de um
determinado sistema de direito®. Conforme o sistema juridico
observa que determinadas condutas sao parte integrante de
suas operagoes internas, € possivel ser estabelecida uma defi-
ni¢ao daquelas condutas consideradas licitas e aquelas ilicitas,
sempre tendo inicialmente como base um sistema juridico que
corresponda a um direito oficial estatal, conforme a logica do
positivismo juridico. Nesse contexto, o direito enquanto instru-
mento de regulacao ou emancipagao, no que tange a classifi-
cacao da resisténcia, pode apresentar as seguintes dimensoes:

Quadro 1:Do direito enquanto conhecimento emancipacédo
na formacgéo do Estado ao direito enquanto conhecimento
regulacao do Estado da modernidade positivista, conforme
Boaventura de Souza Santos.

No Direito Emancipatdrio No Direito Regulatério

a) Infragdo ou violagdo do direito.
a) Supedaneo do direito de liber- | Identificagao da pratica de uma
dade (liberdade de expressao) conduta ilicita ou reprovavel social-
mente (caso dos vandalismos).

b) Violéncia conforme as diretri-
zes normativas do licito; ou seja,
como uma das formas de mani-
festacao da resisténcia esperadas
pelo préprio sistema.

b) Violéncia, contraria as expecta-
tivas normativas, vista como mera
violagdo da norma, contraria ao
sistema.

Fonte: SANTOS, Boaventura de Sousa. Critica da razdo indolente: contra o desperdicio
da experiéncia. Sdo Paulo: Cortez, 2001. p. 140-153.

% LUHMANN, op. cit,, p. 57.
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Compreender as manifestacdes populares como exer-
cicio de uma liberdade coletiva ou concebé-las como baderna
resumida em atos de vandalismo sdao duas das possibilidades
com que o sistema juridico ird lidar, no momento em que o
sistema € chamado a estabilizar expectativas quanto ao mundo
circundante a essas peculiares comunicagdes. Para Luhmann
(1983), tal questao passa pela caracteristica de dupla contin-
géncia do mundo social; ou seja, reconhecer as expectativas
dos outros como suas prdprias expectativas.** A experiéncia
das comunicagdes num ambiente social somente ¢ completada
quando as a¢des do outro sdo reconhecidas como agdes proprias,
quando alguém tem a liberdade de variar seu comportamento,
da mesma forma que o outro também pode assim se portar.
No ambito da experiéncia brasileira, as recentes manifestagoes
populares chamaram as ruas multifacetadas coletividades,
com as mais diversas formagoes e mais diferenciados perfis
etarios, de género, oficio, raga ou classe, demonstrando uma
insatisfagao geral de uma grande soma de grupos de individuos
que, de forma comum, ocuparam ruas, paralisaram o trafego
de grandes urbes, comprometendo o transporte rodovidrio
ou, em alguns casos, até danificando objetos pertencentes
ao patrimonio publico; mas com uma impressionante marca
de aprovagao e adesdo popular. Nesse panorama de rebeldia
e protesto, mesmo nos marcos de um direito oficial, como
dizer que tais manifestagdes nao estavam, de certa forma, no
patamar das expectativas de outros individuos que se encon-
travam nessa mesma sociedade®, no sentido luhmanniano de
entender que, no convivio social, a reducao de complexidade
das diversas possibilidades da experiéncia concreta de um
povo ja desenvolve estruturas de assimilagao da experiéncia,

% LUHMANN, op. cit., p. 47.
% Tbid.,, p. 46.
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a ponto de absorver o protesto enquanto contingéncia? Diante
da contingéncia, ja encontram-se no sistema social estruturas
estabilizadas de expectativas, que sao em maior ou menor grau
imunes a desapontamentos.*® Luhmann (1983) destaca que a
dupla contingéncia do mundo social corresponde a ideia de
que alguém pode absorver as perspectivas do outro como suas
proprias. Aqui se encontra a chave para entender, no ambito da
sociologia juridica luhmannina, até que ponto os protestos de
junho de 2013 no Brasil tiveram tanta aceitagao popular num
primeiro momento, ndo obstante serem manifestacdes que
carregavam consigo todos os elementos da resisténcia, entre
eles 0 emprego da violéncia. A liberdade exercida pode implicar
risco para o outro, e nessa tensao inicial o direito enquanto
sistema social constroi estruturas de expectativas que lidam
com o desapontamento por meio da normatividade. Nesse
sentido, entender que as normas constitucionais, dentre elas as
que asseguram a liberdade de expressao, permitem lidar com
o desapontamento no exercicio dessa liberdade, evitando-se
orisco da inseguranga, é constatar o amadurecimento de uma
sociedade, num regime democratico, em que o sistema juridico
nao estad colocado como um sistema de regulagao de expecta-
tivas que prevejam somente saidas coercitivas para o problema
da contingéncia ou do desapontamento. Conceber, portanto, a
resisténcia como cerne das expectativas sociais é conceber um
modelo de regulacao juridica do protesto que nao passa por
uma solucao penal.

E prematuro compreender a teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos de Luhmann como uma compreensao teérica que
presta um mero tributo ao positivismo, no momento em que ela
é aplicada ao direito, ao se conceber o sistema juridico enquanto
sistema autopoieticamente fechado unicamente como sistema

% Tbid., p. 47.
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de um direito oficial. Na verdade, a teoria de Luhmann (1983)
refere-se ao sistema juridico sem se prender aos termos de um
direito eminentemente estatal, escapando do estatalismo que
caracteriza o positivismo juridico no decorrer da histéria das
teorias sobre o direito. Ao referir-se a existéncia nao s6 de um
sistema social; mas na verdade de diversos sistemas sociais,
Luhmann (2007) abriu a possibilidade de conceber uma plura-
lidade de experiéncias sociais, que, no ambito da sociologia
do direito, por exemplo, pode levar ao conceito de pluralismo
juridico e a possibilidade de existirem expectativas normativas
distintas daquelas previstas no direito oficial.

O conceito de sistema ja implica uma diferenciagao entre
o sistema e seu entorno.” Ha rela¢des tanto entre o sistema
quanto ao seu entorno como uma relagao entre sistemas dife-
renciados. Como o entorno nao propicia informagao alguma,
por ser uma zona cinzenta, localizada além do sistema, o que
interessa aqui € diferenciar algo distinto de um sistema social
como um outro sistema. Assim, um sistema observa o outro
por meio de determinadas observagdes contingentes, em que
sistemas parciais se formam, na medida em que conseguem
observar a si proprios como sistemas parciais, diferenciando-se,
portanto, de um sistema total. No direito, tal operagao sistémica
opera-se no interior do sistema do direito oficial, quando, por
exemplo, o proprio sistema juridico do direito interno de um
determinado pais concebe-se como sistema constitucional, e
deste sistema constitucional desenvolvem-se operagoes de
outros sistemas parciais, de natureza infraconstitucional, como
o sistema do direito civil, do direito penal etc. Da mesma forma,
pode-se conceber no ambito dos movimentos sociais que o
direito de protesto e o de resisténcia emergem de um principio

% LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedade. Ciudad de México: Editorial Herder,
2007. p. 482.
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de desobediéncia civil que também segue uma autorreferéncia
enquanto sistema parcial do direito, concebido nao de forma
contraria a uma violagao de um sistema juridico constitucional,
mas sim de um sistema parcial que tem dificuldades de comu-
nicagdo com outros sistemas parciais do direito oficial, como
o direito penal, por exemplo.

O marco entre a dimensao emancipatdria do direito e
sua dimensao regulatoria pode passar, entao, no que tange
a uma repressao ou reconhecimento de legitimidade das
atividades dos movimentos sociais, por uma diferenciagao
entre os diversos sistemas sociais, concebidos como sistemas
parciais dentro de uma pluralidade de experiéncias juridicas
que podem ser concebidas, no ambito do pluralismo juridico,
como espécies de subsistemas do direito. Luhmann (2007) ndo
¢, de forma alguma, um defensor conservador de um modelo
petrificado de sociedade ou de direito oficial, como um sistema
social dominante, que necessariamente deva regular determi-
nada ordem social, a ponto de sua violagao ser considerada
obrigatoriamente um delito. Ao contrario, em sua teoria, é
possivel conceber que dentro de determinadas ordens sociais
oficiais, a sociedade tende a seguir uma evolugao em que
novas ordens provém do interior de ordens mais velhas e com
estas se comunicam.*® A forma de diferenciacao dos sistemas
implica diversos sistemas parciais que se reconhecem, dessa
forma, entre si ndo como parte de uma divisao aleatéria, mas
sim como conscientes de que sao partes componentes de um

% A diferenciacdo é uma caracteristica principal dos sistemas sociais, o que faz
que uma multiplicidade de sistemas possa ser concebida no ambiente social, sem
que se possa falar em tinico sistema social predominante.”Sin poder afirmar y
comprovar que en todo sistema societal deba existir uma forma de diferenciacion
dominante, vemos en ello de cualquier modo la estrutura de la sociedade mas
decisiva que, al imponerse, determina las possibilidades de evolucion del sistema
e influye em la formacién de las normas, de las diferenciaciones adicionales, de
las autodescripciones del sistema, etc.” Ibid., p. 484.
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todo, o que permite na diferenciagao construir uma unidade de
um sistema omniabarcador da sociedade, que nao precisa ser
observado de forma separada pelos demais sistemas parciais,
pois estes o integram.

Se, por um lado, a violéncia exercida por grupos em pro-
testo, como os militantes Black Blocs, insinuou a aplicagao de
uma solugdo coercitiva por parte do Estado, por meio da apli-
cagao de um direito repressivo, e a tipificacao das condutas dos
integrantes desses movimentos como praticas delituosas; por
outro lado, a possibilidade de observar que tais atos pudessem
ser concebidos como mera reivindicagao de direitos também
passa pelo codigo licito versus ilicito que ndo perpassa apenas o
sistema juridico enquanto direito oficial positivado em normas
estatais, mas também como um direito possivel e regulador
das praticas desses mesmos movimentos, dessas mesmas coleti-
vidades. Na diferenciagdao operada entre os diversos sistemas
parciais, 0os movimentos sociais também podem ser observados
enquanto sistema, na medida em que, na logica interna desses
movimentos, prevalecem comunica¢des, bem como expecta-
tivas que regulam a conduta dos individuos que os compoem.
Funcionando muitas vezes como um sistema aberto, mas com
episddios de clausura operativa, os movimentos sociais por
vezes confundem-se com seu entorno, no momento em que
determinados movimentos, como aqueles que tomaram as ruas
do pais em junho de 2013, ndo tém inicialmente uma estrutura
definida, verticalizada, mas sao em muitos casos formados por
decisdes de coletivos ou colegiados virtuais, situados em redes
sociais na internet, que, mediante mecanismos de convocagao,
conseguem reunir um numero significativo de ativistas, que
saem as ruas em protesto, mediante uma agenda comum.

A caracteristica do direito enquanto instrumento de
emancipacgao ou de regulacao perpassa, portanto, pelas diver-
sas possibilidades que a diferenciagdao opera no ambito dos
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diversos sistemas sociais®. Ha diferenciagdes mais fortes ou
mais fracas que permitem uma maior ou menor comunicagao
entre sistemas, e ai reside o problema do reconhecimento ou
nao de direitos. Uma greve desenvolvida por trabalhadores
organizados em torno de sindicatos legalmente oficializados
por meio do sistema do direito oficial e a paralisagao do tra-
fego numa grande cidade, por obra de um agrupamento de
manifestantes em torno de uma pauta comum, como a redugao
do preco das tarifas de transportes coletivos, diferenciam-se
conforme o sistema do direito oficial considera tais operacdes
como licitas ou ilicitas. Ao mesmo tempo, é possivel que dentro
das operagdes internas dos trabalhadores sindicalizados em
sua entidade de classe legalizada, os protestos decorrentes da
paralisagao do coletivo dos manifestantes de rua sejam tao
licitos, e tao previstos normativamente quanto o movimento
paredista desempenhado pela organizagao sindical. Observa-se,
portanto, que mesmo no ambito dos movimentos sociais a
diferenciacdo opera, conferindo certa autonomia e autorre-
ferréncia a distintas coletividades, concebidas como sistemas
parciais sociais que, por sua vez, integram uma unidade que
consiste numa sociedade nacional formada por uma multipli-
cidade de individuos, que podem, em determinadas situagoes,
atuar conjuntamente mediante mecanismos de resisténcia e
violagao da ordem, sem que isso seja concebido por eles como
infracao alguma que merece ser estigmatizada como a pratica
de um delito ou ato que gere reprovacio social. E o surgimento
de uma normatividade propria que os movimentos sociais
passam a engendrar no momento em se fecham em torno de
suas proprias comunicagoes, dai € que nesse momento ha de
se falar ndo em abertura, mas em clausura operativa desses
sistemas. Ao permanecerem fechados, os diversos sistemas

» LUHMANN, op. cit., p. 488.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Fernando Antonio Alves

sociais (dentre eles o sistema do direito oficial) também se
abrem episodicamente, numa pluralidade de contextos que
abre espago também para o pluralismo juridico e para uma
nova concepgao de normatividade.

4 Normatividade Policontextural na Atuacao
dos Movimentos Sociais

Para Teubner (2005), o surgimento de outras formas de
normatividade, presentes na observagao de sistemas sociais
parciais ou subsistemas, encontrados na teoria de Luhmann
(2007), ajuda a entender o surgimento e a dindamica de outras
normatividades, distintas daquelas previstas no direito oficial
estatal. E na concepcio de uma pluralidade de contextos do
sistema juridico, e ndo apenas de uma tinica realidade norma-
tiva do direito estabelecida pelo regramento estatal, que sera
possivel encontrar alternativas que se nao legitimam a luz de
um direito oficial, a0 menos justificam juridicamente o fend-
meno da resisténcia.

Em primeiro lugar, é necessdrio reconhecer no surgi-
mento de expectativas normativas num determinado sistema
social, a prevaléncia de uma dualidade juridica envolvendo
um direito legal estatal e um direito social nao estatal.”’ Se é
possivel conceber uma realidade do direito além dos limites
do positivismo juridico, no interior de um sistema social como
0 que se encontra presente na realidade de grupos ou coleti-
vidades em protesto, perante a contingéncia, determinadas

# Levando em conta os estudos de Joaquim Falcdo acerca de conflitos de propriedade
na periferia urbana de Recife, é possivel perceber a existéncia de praticas juridi-
cas paralelas a um direito oficial, que podem tanto estabelecer uma convivéncia
consensual como contraditéria com o direito legal vigente. WOLKMER, Antonio
Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura do direito. Sdo Paulo:
Editora Alfa Omega, 2001. p. 216.

Volume IX, n. 1, 2014

163



164

Movimentos Sociais, Direito de Resisténcia e Normatividade...

expectativas podem se voltar para orientagdes normativas
concorrentes* entre um direito oficial e um nao oficial, que
culmina numa crise regulatorio do primeiro. Isto implica uma
possivel postura de desobediéncia em relagao a determinados
comandos ou imperativos normativos, nao obstante existir uma
informagao psiquica acerca da licitude ou ilicitude de uma
conduta de quem a pratica, conforme os moldes do sistema do
direito oficial, mas nao existe uma informagao social correlata,
a caminhar no mesmo sentido de compreensao, uma vez que
tal informacao ja se encontrada orientada socialmente para
uma programagao voltada a outras expectativas, que nao a
do sistema legal vigente. Num primeiro momento, é como se
a pratica de desafiar a policia, pichar muros e paredes de pré-
dios publicos, quebrar vidragas ou fazer ruidosas paralisacoes
de trafego, em ag¢Oes capitaneadas por alguns movimentos,
fossem concebidas normativamente como parte do exercicio
de um direito, do que propriamente a pratica de um ilicito,
ndo obstante a compreensao daquele que exerce a conduta de
que, no ambito do direito oficial, tal pratica pode gerar uma
coercitiva reprovagao por parte das normas estatais.

Teubner considera que o problema da regulagao juridica
€ um problema de aprendizado, revelado num momento de
maior ou menor “surdez juridica” acerca de pretensoes de dife-
rentes ramos ou dominios do direito, no ambito do discurso.*? A
efetividade do direito penal oficial depende menos da eficdcia
de sua sancao do que de sua observancia, que se d4 em graus
diferenciados, conforme a intensidade dos desvios produzidos
por orientagdes normativas distintas possam atingi-lo a ponto
de nao ser mais observado e consequentemente cumprido.

4 TEUBNER, Giinther. Direito, sistema e policontexturalidade. Tradugao Brunela Vieira
de Vincenzi e outros. Piracicaba: Editora Unimep, 2005. p. 26.

2 Ibid,, p. 31.
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Quando uma multidao rebelada e organizada decide desafiar
o Leviatd, como as normas de um Estado abalado em sua legiti-
midade politica podem ser aplicadas? Mesmo no ambito da
economia, a “irritacao” do sistema do direito pelo sistema da
economia compromete a integridade do primeiro, quando nor-
mas juridicas sdao obrigadas a se adaptar as pressoes externas,
oriundas do entorno ao sistema que lhes abarca, nao perdendo
o conteudo de sua juridicidade, mas comprometendo em certo
grau a sua eficacia.

O pluralismo juridico estabelece uma relacdo ambigua
entre direito e sociedade, mantendo até mesmo um paradoxo
fundado na separagao, mas também na interligacao entre siste-
mas autdonomos, ao mesmo tempo fechados e abertos.* Nesse
caso, paradoxalmente, a clausura operacional é base para a
abertura desses sistemas. E possivel obter ordem do barulho
e vice-versa, e nessa operagao ocorre a crise do direito oficial
no momento de seu fechamento, e a dimensao emancipatdria
do fenémeno juridico volta a ocorrer no momento de sua aber-
tura. O conceito de “acoplamento estrutural” empregado por
Luhmann*, num primeiro momento, emprega-se ao se tratar
do sistema do direito, e do sistema da sociedade como sistemas
autobnomos, mas que interagem. Internamente, os sistemas
autodeterminam-se, fecham-se em torno de suas operagoes
proprias, suas comunicagoes especificas, dai se falar em termos
de direito oficial até mesmo em um vocabulario, um jargao
juridico, uma linguagem especifica que traduz toda a realidade
de situagdes e relagdes com que as normas juridicas sao obri-
gadas a lidar. Entretanto, os sistemas também se desenvolvem
conforme uma diregao apontada por seu entorno. E o que se

# Tbid,, p. 81.

# LUHMANN, Niklas. La sociedade de la sociedade. Ciudad de México: Editorial Herder,
2007. p. 87.
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pode chamar aqui de irritagao, moléstia ou perturbagao sisté-
mica. Nos momentos de crise econdmica ou politica, sociedades
presenciam a emergeéncia de lutas, pressoes e disputas com o
poder politico estabelecido, que podem implicar a desobediéncia
aos imperativos normativos, como também no reconhecimento
dos comandos legais, conforme o sistema do direito oficial
acopla-se ou ndo com seu entorno conflituoso, coalhado de
grupos e movimentos que possuem orientagoes normativas
por vezes distintas das orientagdes oficiais.

Impulsionados por essas irritagdes, muitos desses movi-
mentos sao movidos por expectativas de poder traduzidas em
mecanismos de controle social® que influenciam na tomada
de decisao dos centros oficiais de poder. O pluralismo juridico,
no contexto das lutas dos movimentos sociais, surge, conforme
o giro linguistico seguido por Teubner (2005), nao mais como
um simples corpo de normais sociais em conflito com as nor-
mas de um direito oficial, mas sim como uma multiplicidade
de processos comunicativos, orientados por um codigo licito/
ilicito.* Como os suditos que se rebelam contra o soberano por
nao se sentirem mais representados por ele no pacto social,
os manifestantes de 2013 sairam as ruas sem se inibir com o
projeto criminalizante de governos locais em estigmatiza-lo
como vandalos ou criminosos, colocaram suas mascaras, ban-
deiras e cartazes e dispararam em passeata pelas ruas dos
grandes centros urbanos do pais, como que se seguindo uma
norma obrigatdria de cidadania, que os impulsionava a ir para

# TEUBNER, op. cit., p. 88.

* Teubner procura salientar que o cddigo bindrio licito/tipico empregado pelo
sistema juridico em sua autopoiese, como apregoa a teoria de Luhmann, néo é
caracteristico unicamente do direito oficial estatal. Trata-se de uma teoria que
procura negar um centralismo juridico do direito oficial, uma vez que nao concebe
nenhuma hierarquizagédo entre esse direito e demais manifestagdes juridicas que
possam partir de outros subsistemas sociais. (TEUBNER, op. cit., p. 89).
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os protestos, debaixo de uma curta e pitoresca frase utilizada
anteriormente em campanhas publicitarias de venda de veiculos,
que acabou se tornando o jargdo das manifestagdes de 2013.
Sob o slogan do “Vem pra Rua!”, milhares de manifestantes
fizeram suas proprias normas, debaixo de bombas de gas
lacrimogénio e balas de borracha langadas pela policia, para
conter esses movimentos.

E sobre a quebra do pacto enquanto fato gerador da resis-
téncia outrora tratada inicialmente neste texto, por meio do
conservadorismo absolutista de Hobbes ou conforme o libe-
ralismo individualista de Locke? A crise do direito regulatorio
a que se refere Teubner (2005) diz respeito a certa fraqueza da
comunicagao no sistema do direito oficial que, nao obstante
seus acoplamentos com seu entorno social, ndo consegue, em
determinados casos, orientar normativamente as condutas de
integrantes de alguns movimentos que, comportando-se como
manifestantes, aderem a uma logica de protesto enquanto
nova comunicagao programada pelo seu proprio cddigo de
licito/ilicito que tangencia os limites estabelecidos pelo direito
oficial. E possivel ver como as expectativas normativas forma-
das internamente nesses movimentos reprovam, por exemplo,
a violéncia desmedida contra terceiros, ou a destrui¢ao de um
patrimonio particular que nao corresponda ao patrimonio
de entes estatais, alvos dos protestos. Seria equivocado afir-
mar, portanto, que a a¢cao desses movimentos teria por objeto
tdo somente a pratica de ilicitos patrimoniais e vandalismo,
quando a forga violenta empregada em alguma das mani-
festagOes visa muito mais a despertar interlocutores para a
dimensao radicalizada de uma resisténcia do que a pratica
de ilicitos penais.

A resisténcia, na perspectiva do pluralismo juridico
produzido pelos movimentos sociais, implica a afirmagao de
novos sujeitos produtores do direito, informando que a fonte
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primdria do fendmeno juridico nao se encontra na vontade
da autoridade ou simplesmente na razao do legislador, mas
sim na dindmica interativa da propria sociedade®”. Como os
movimentos sociais sao agentes produtores de irritagao, culmi-
nando na crise regulatdria do direito oficial, surge o momento
do aprendizado, em que o sistema encontra em si proprio as
causas da irritagao e aprende com ela, tratando-a como uma
casualidade ou normatizando-a.** As grandes tomadas de deci-
sao do Executivo e do Legislativo, no ano de 2013, levando em
conta a pressao dos movimentos sociais e o peso midiatico que
passou a ser configurado a essas manifestagdes nacionais, por
meio da redugao do valor de passagens, votagao de temas impor-
tantes no processo legislativo, como a rejeicao de um projeto de
emenda constitucional que pretendia retirar o poder de inves-
tigagao criminal do Ministério Publico (a chamada PEC 37)*,
a aprovacao de um projeto de lei definindo a corrupgao como
crime hediondo e a redefinicao das tarefas governamentais
no que tange ao or¢amento para a Educacado e a Saude, sao
exemplos cabais dos efeitos da irritacao no ambito do sistema
politico e do sistema juridico.

Consideracoes Finais

Nao ha de se confundir o exercicio de um direito com a
pratica de um ilicito; ao menos no que tange ao tipo ideal do
modelo normativo estatal, como pressuposto basico de um
direito oficial pautado na complementaridade entre regra e
sangado. Entretanto, a experiéncia viva dos protestos de 2013

¥ WOLKMER, op. cit., p. 151.
% LUHMANN, op. cit., p. 88.

% ALEGRINNI, Gabriela. Os descontentes politicos. Caros amigos, Sdo Paulo, n. 196,
p- 27, jul. 2013.
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mostra que, ao contrario, o sistema do direito oficial apresen-
tou uma crise de regulagao diante de um fendmeno social tao
pitoresco quanto as manifestagdes sociais espontaneas, que
lotaram as ruas do pais a partir da metade do ano que passou.

O problema nao estd na aplicagao da norma repressiva
(como se d4 no caso do direito penal) a casos, fatos ou situa-
¢oes que demandam a aplicagao da norma num contexto de
repressao de atos tidos como ilicitos. O questionamento acerca
da responsabilidade penal individual dos autores de praticas
tidas como delituosas (vide os casos de violéncia e depredagao
de patrimonio) foi mais do que respondido no momento em
que estes sdo reconhecidos e sua responsabilidade é efetiva-
mente comprovada com o emprego do devido processo legal.
Assegurar, portanto, o direito de resisténcia e a livre manifes-
tacdo de ideias nao se confunde com a defesa da legalidade e
a protecao juridica de bens e interesses relevantes a toda uma
sociedade, nos termos de um Estado Democratico de direito,
por meio do emprego do aparato repressivo estatal. Entretanto,
vislumbrou-se neste estudo que a miopia ou mesmo a cegueira
institucional quanto aos limites que separam ambos os contex-
tos € o que mede o carater de maturidade ou imaturidade de
uma democracia, que ainda d4 lentos passos em termos de uma
evolucao radical do modelo de Estado brasileiro observado ha
trinta anos, e o modelo que se encontra hoje em dia, em pleno
mundo globalizado do século XXL

A pluralidade de novos atores politicos surgidos dos
protestos de 2013 corresponde a uma pluralidade de novas
possibilidades de orientagdes normativas, que por vezes coli-
dem ou se tornam assimilaveis pelo direito oficial. A resis-
téncia legalmente tolerada e a socialmente possivel pare-
cem nao coincidir em certos casos, e o exemplo cabal disso
deu-se na tolerancia ou truculéncia com que os aparelhos
repressivos do Estado trataram os manifestantes, no decorrer
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dos episddios que se multiplicaram, apds os protestos ini-
ciais pela redugao das tarifas de transportes publicos, nos
grandes centros urbanos.

Como o Brasil é uma democracia ainda em fase de
amadurecimento, levando em conta seu passado autoritario
e as sucessivas cartas constitucionais que se seguiram até a
consolida¢ao de um novo modelo de Estado democratico, a
partir da Constituicao de 1988, muito ainda tera que ser visto
e concebido, até que no pais manifestagdes e protestos de
rua ndo sejam vistos como objeto de repressao estatal pura e
simples, mas sim como mais uma das formas de exercicio da
cidadania, dentro de um espago publico que permita o debate
politico, mesmo que nao seja da forma legalmente prevista pelo
poder politico oficial.
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Resumo: Dentre os valores que fundamentam a Unido Europeia —
UE, o Tratado de Lisboa prescreve: o respeito a dignidade humana,
liberdade, democracia, igualdade, do Estado de Direito e o respeito
aos direitos humanos, incluidos os direitos das pessoas pertencentes ds
minorias. Neste contexto, € importante a andlise da importancia
do papel exercido pela corte supranacional (Tribunal de Justica da
Unido Europeia — TJUE) e pela corte internacional (Corte Europeia de
Direitos Humanos — Corte EDH), ambas atuantes no cendrio europeu,
especialmente a interagdo de suas jurisprudéncias em matéria de
direitos humanos. Para tanto, cabe retratar a forma institucional de
interacdo de tais cortes apds a adesao da UE a Convencao Europeia
de Direitos Humanos, especialmente as atribuigdes e competéncias e
observancia as jurisprudéncias adotadas por cada uma delas. Nao sera
objeto deste estudo, dado aos limites do objeto, o contetido material
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das jurisprudéncias de tais cortes em matéria de direitos humanos,
nem as questdes politicas envolvidas nessa interagao institucional.
Observa-se uma crescente fertilizacao e fecundacgao cruzadas, bem
como um dialogo de juizes entre esses tribunais, contribuindo para
a harmonizagao da jurisprudéncia em matéria de direitos humanos
no Direito comunitario. O estudo desse processo € importante para
a compreensdo da harmonizagao de direitos humanos no Direito
comunitario, bem como para outros contextos regionais que possam
porventura utilizar o modelo europeu como referéncia.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos. Direito
Comunitario. Sistema Europeu de Prote¢ao aos Direitos Humanos.
Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia. Didlogo de juizes.

Abstract: Among the values that ought to base the European Union
- EU, the Lisbon Treaty prescribes: respect for human dignity, free-
dom, democracy, equality, rule of law, and respect for human rights,
including the rights of persons belonging to minorities. In this context,
it is important to analyze the relevance of the role played by the
supranational court (Court of Justice of the European Union) and the
international court (European Court of Human Rights), both active
on the European scene, especially the interaction of its case law on
human rights. To do so, it is worth to delineate the institutional form
of interaction of these courts after the EU’s accession to the European
Convention of Human Rights, especially the tasks and powers, and
the abiding by the case law adopted by each of them. It will not be
the object of this study, given the limits of the object, neither the
substantive content of the case law of such human rights courts
nor the political issues involved in this institutional interaction. It is
observed a growing cross-fertilization, as well as a dialogue of judges
between these courts, contributing to the harmonization of case law
on human rights in the context of EU law. The study of this process
is important for the understanding of the harmonization of human
rights in community law, as well as for other regional contexts that

may possibly use the European model as reference.

Keywords: International Law of Human Rights. Community law.

European System of Human Rights Protection. Court of Justice of
the European Union. Dialogue of judges.
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Introducao

A Uniao Europeia funda-se nas trés Comunidades
Europeias (cada uma com personalidade juridica prépria),
seus pilares mais sdlidos, e completa-se com as politicas e
formas de cooperagao intergovernamentais estabelecidas nos
ambitos da politica exterior e seguranga comum entre a Unido
e seus Estados-membros, e a cooperacao policial e judicial
entre os Estados-membros, que conduzem aos objetivos da
Uniao, porém nao usam mecanismos de integracao, e sim de
cooperacao intergovernamental, apesar de integrarem o siste-
ma institucional. O Direito comunitdrio ¢ um componente do
Direito da Unido Europeia que engloba todas as suas partes,
inclusive esses pilares intergovernamentais'.

Os valores e principios da Uniao Europeia — UE esclare-
cem o0 motivo da reuniao dos Estados-membros em torno da
instituicao supranacional, bem como o projeto politico europeu
adotado?. Dentre os valores que devem fundamentar a UE, o
Tratado de Lisboa prescreve: o respeito a dignidade humana,
liberdade, democracia, igualdade, Estado de Direito e respeito
aos direitos humanos, incluidos os direitos das pessoas pertencentes
as minorias (grifo nosso)’.

! RIDEAU, Joel. Le droit de I’Union Européene. 12. ed. Paris: Presses Universitaires de
France, 1995. p. 3.

2 Sobre o modelo de unidade europeia, Estevao Chaves de Rezende Martins ensina
que: “A unidade europeia é um objetivo estratégico de superagao ou de coordenagao
das diferengas, que se articula como uma ideologia supraordenada, em que os
tragos histéricos da Europa, como identificagdo linguistica, religiosa, militar ou
econdmica cederiam a uma convengao de fronteira meramente politica ad extra e
de inclusado econdmica ad intra.” MARTINS, Estevao Chaves de Rezende. Relagdes
Internacionais. Cultura e Poder. Brasilia, DF: IBRI, 2002. p. 115-116.

Sao considerados tratados basicos da UE: Tratado de Roma, de 25 de marco de
1957; Tratado da Unido Europeia, de 1° de novembro de 1993; Tratado de Amsterda,
de 1° de maio de 1999; Tratado de Nice, de 1° maio 2001; Projeto de Constitui¢dao
Europeia; Tratado de Lisboa.
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Desde a reforma introduzida pelo Tratado de Amsterdam,
a UE comprometeu-se expressamente com o principio da demo-
cracia e do respeito aos direitos humanos*®, que devem ser
observados por todos os seus Estados-membros. A impor-
tancia juridico-politica dessa vinculagao ¢ grande, porque agora
os atos internos e externos da UE podem ser contrastados a
luz desses principios, que guiam sua atividade e marcam a
consecugao de alguns objetivos, sao condigdes de adesao para
novos candidatos, para permanéncia na UE e também servem
como padrdes normativos em todos os feitos submetidos a
competéncia do TJCE®.

* Nao sera objeto deste artigo a polémica em torno do conceito de direitos humanos
ou, ainda, sua rela¢do ou coincidéncia com o termo direitos fundamentais, devido
a complexidade e extensdo do tema. Vejamos, a propdsito, o que diz André de
Carvalho Ramos (Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013) sobre o conceito de direitos humanos: “Ja foi dito que, ao
se perguntar a varias pessoas o que se entende por direitos humanos, obtém-se
diversas respostas, sem contar aqueles que simplesmente entendem que a pro-
pria questao é supérflua, pois é 6bvio que cada ser humano possui direitos. Em
relagao a doutrina especializada, ocorre o mesmo, pois basta um singelo exame
das diversas definigdes sobre os direitos humanos para comprovar a dificuldade
em sua conceituac¢do”. Para este estudo, ambos os conceitos sdo utilizados como
relativos a direitos essenciais a existéncia digna da pessoa humana, sendo os
primeiros, direitos humanos, originados em normas internacionais (tratados ou
costumes), e os segundos, direitos fundamentais, tomados como aqueles positivados
em ordens juridicas nacionais, em especial com sede constitucional (ver, neste
sentido, SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 29).

Como ensina-nos TURGIS, Sandrine. Les Interactions entre les normes internationales

relatives aux droits de la personne. Paris: Editions A. Pedone, 2010. p. 19. o Direito

internacional dos direitos humanos, o Direito internacional humanitario e o Direito

internacional dos refugiados formam um conjunto de normas visando a protecao,
em nivel internacional, dos direitos da pessoa humana. Juntos, eles compreendem os

trés ramos do Direito internacional da pessoa humana, cabendo destacar que o desen-
volvimento desse sistema de controle internacional dos direitos da pessoa humana,
que comecou ap6s a Segunda Guerra Mundial, é continuo. (Tradugéo livre).

¢ Neste sentido, o texto de Araceli Mangas Martin: “Un eje basico de las relaciones
del triangulo federal (Union, Estados, ciudadanos) es el compromisso de la Unién
com el principio del respeto a los derechos fundamentales (art. 6.3 TUE). Este
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Mas nem sempre houve essa preocupacao de garantir
protecado aos direitos humanos no quadro da Uniao Europeia.
O processo de formacado da integracdo europeia, iniciado nos
anos 50 com a constituicao das Comunidades Europeias, teve
uma abordagem essencialmente econdmica, muito mais vol-
tada para os interesses de formag¢ao de um mercado comum
europeu. Assim, ainda que tal tematica tivesse crescido muito
em importancia no cendrio europeu apos a Segunda Grande
Guerra Mundial, a natureza especifica do processo comunitario
de integracao fez com que nao fossem nele incluidos disposi-
tivos especificos para a salvaguarda dos direitos humanos. Até
porque predominou, durante longo periodo, o entendimento
de que a aplicagao do Direito comunitdrio nao suscitaria pro-
blemas relativos a protecao dos direitos humanos’.

Essa concepg¢ao comegou a ser relativizada pela juris-
prudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
diante de casos concretos, nos quais a aplicacao de normas
comunitarias violaram ou tinham potencial de violar direi-
tos fundamentais garantidos nas constitui¢des nacionais dos
Estados-membros da UE ou, ainda, na Convengao Europeia de
Direitos do Homem, da qual todos os Estados-membros da UE
eram signatarios, no quadro do Conselho da Europa.

Mas a protegao dos direitos humanos, no ambito comu-
nitario, apenas pela jurisprudéncia do Tribunal de Justiga,
mostrou-se insuficiente para a garantia dos cidadaos e também
para a nova roupagem politica que se fazia necessaria para a

compromisso se reconocié por vez primera em el Tratado de Maastricht siendo tal
compromisso una codificacién del acervo jurisprudencial (sentencia Nold de 14
de mayo de 1974)”. MARTIN, Araceli Mangas; NOGUERAS, Diego J. Lifian.
Instituciones y Derecho de la Union Europea. 6. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2010. p. 55.

7 SOARES, Anténio Goucha. A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
A protecao dos direitos fundamentais no ordenamento comunitario. Coimbra:
Coimbra Editora, 2002. p. 7-11.
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fusao das Comunidades na Uniao Europeia, que precisava se
mostrar menos preocupada com o mercado e mais atenta aos
anseios dos particulares por salvaguarda de direitos funda-
mentais, especialmente de direitos sociais (que demandavam
também atuagdes positivas a favor dos cidadaos e a atuagao
articulada de outras Institui¢coes da UE, além da atuagao passiva
do Tribunal de Justica). Surgiu, aos poucos, a ideia de adogao
de um catalogo de direitos fundamentais por parte da UE, o
que poderia ocorrer na forma de uma conven¢ao ou norma-
tizagdao propria ou, ainda, pela adesao a CEDH (ja apontada
como referéncia desse catdlogo na jurisprudéncia do Tribunal
de Justica em varios casos submetidos a sua jurisdi¢ao).

Essa adesao da UE a CEDH viria a suprir um atraso ou
lacuna do Direito comunitério, (criado com a finalidade original
de dar suporte a integragao econdmica), em termos de protecao
e garantia aos direitos fundamentais, especialmente apds a
percepgao de que poderia haver (como efetivamente ocorreu)
conflitos entre as normas comunitarias e as normas interna-
cionais de protecao aos direitos da pessoa humana?®; bem como
de que as normas comunitdrias tinham de ser interpretadas e
aplicadas com o respeito aos direitos fundamentais, o qual fazia
parte dos principios gerais da ordem juridica comunitdria, mas
ainda careciam de uma maior especificacao no quadro da UE’.

8 A critica era normalmente dirigida a demora da UE em adotar normatizacéo e
implementar mecanismos de protecdo aos direitos humanos.

O primeiro caso de reconhecimento da necessidade das normas comunitarias
observaram o respeito aos direitos humanos, segundo Elisabeth Accioly apud
GUERRA, Sidney. Direito internacional dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
2001. p. 140-141, foi, ainda no ano de 1969, com o processo 26/69, Stauder contra
City of Ulm, no qual um beneficidrio de pensao de guerra questionou a exigéncia
de sua identificagdo como tal para obter redugao no preco de um produto, com
fundamento em ofensa a dignidade humana, e obteve éxito, pois o tribunal reco-
nheceu que o respeito aos direitos fundamentais fazia parte dos principios gerais
da ordem juridica comunitaria.
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Também nao se pode deixar de registrar que, como expos-
to anteriormente, dispositivos relativos a protecao dos direitos
humanos foram sendo paulatinamente introduzidos nos trata-
dos da UE, especialmente a partir do Tratado de Amsterda e
do TUE". Para garantir que esses principios sejam respeitados
permanentemente por todos os Estados-membros, a UE dispde
de um sistema de sangdes contra o Estado-membro que viole
de forma grave e persistente tais principios, podendo aplicar
uma suspensao de determinados direitos do Estado-membro,
porém sem a suspensao das obrigacoes decorrentes dos tratados,
que nao preveem a expulsao.

Por outro lado, é observado também na UE o principio do
respeito a identidade nacional dos Estados-membros. Trata-se de uma
inovagao do Tratado de Maastricht, com um significado especial
para o periodo de explosao irracional de nacionalismos pelo
mundo. A personalidade politica, linguistica, étnica e cultural
de cada um dos povos da UE (o multiculturalismo europeu'?)
tem espaco nesse principio, com o limite dado pelos principios
da democracia e do respeito aos direitos humanos®.

10" SOARES, Anténio Goucha. A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
A protecado dos direitos fundamentais no ordenamento comunitario. Coimbra:
Coimbra Editora, 2002. p. 11-20.

Para uma introdugéo ao tema do multiculturalismo europeu, e uma coerente
analise da sua complexidade no bloco econdémico, devido, entre outros fatores, a
convivéncia de minorias religiosas, étnicas e culturais, num contexto de valores
de nacionalidade e soberania ainda arraigados, ver GOMES, Eduardo Biacchi.
Unido Europeia e Multiculturalismo. O didlogo entre a democracia e os direitos
fundamentais. 1. ed. 2. reimp. Curitiba: Jurua Editora, 2011. p. 17-45.

12 Também sobre a relacado entre a diversidade cultural da Europa e a organizacao
do poder, ver MARTINS, Estevao Chaves de Rezende. Relagdes Internacionais.
Cultura e Poder. Brasilia, DF: IBRI, 2002. p. 105, para quem: “A percepgdo, ou o
“estranhamento” cultural entre os diversos “outros” que conviveram — e convivem
—no espago da(s) Europa(s), € um elemento importante na organizagao extrinseca
(estatal, por exemplo) e intrinseca da identidade cultural europeia e no entendi-
mento do trago das fronteiras de exclusao”.

13 Sobre os objetivos da Unido Europeia, com a configuragdo dada pelo Tratado de
Maastricht, Miguel Gorjao-Henriques explica que: “Os seus objectivos, por outro
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Assim, é possivel reconhecer que a opgao politico-juridica
pela inser¢ao no TUE, em seu preambulo e dispositivos, de
referéncias, diretas ou ndo, ao respeito pelos direitos humanos,
confirmou o objetivo dos Estados-membros de acelerar o pro-
cesso de comunitarizacao desses direitos, tidos como essenciais
a concretiza¢do da cidadania europeia™.

Outra confirmagao veio com o inicio do processo de ade-
sao formal da UE a Convencao Europeia de Direitos Humanos —
CEDH, firmada em Roma, em 04.11.1950, no ambito do Conselho
da Europa, organizagao intergovernamental, de ambito regional,
com finalidade especifica de cooperacao politica entre seus
membros (art. 10, Estatuto do Conselho da Europa) e dota-
da de instancia jurisdicional, a Corte Europeia de Direitos
Humanos — Corte EDH (também chamada de Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos)®. Essa corte concretizou a necessaria
legalidade supranacional aos seus signatarios e deu inicio ao
processo de construgao de uma farta jurisprudéncia sobre a
implementagao e sistematica de reparagao de violagdes em
matéria de direitos humanos no cendrio europeu®.

lado, sdo objectivos do conjunto Unido-Comunidades (art. 2. UE), s6 se justificando
pela configuragao politica da Unido como guarda-chuva ou cobertura virtual de
toda a construgdo europeia, a quem sao, alids, assinalados generosos propositos
de respeito e protecgao por classicos valores das sociedades modernas: o respeito
pela identidade nacional dos Estados membros e pelos direitos fundamentais da
pessoa humana, tal como assegurados pelo instrumento internacional comu-
mente aceito por todos esses Estados, a CEDH (art. 6°, n. 3 e 2 UE))". GOR]AO—
HENRIQUES, Miguel. Direito comunitirio — Sumarios desenvolvidos. Coimbra:
Livraria Almedina, 2001. p. 45-46.

SOARES, Mario Lucio Quintao. Direitos fundamentais e direito comunitdrio. Por
uma metddica de direitos fundamentais aplicada as normas comunitarias. Belo
Horizonte: Livraria Del Rey Editora, 2000. p. 232.

15 SOARES, op. cit. p. 254-256.
® SOARES, op. cit. p. 256.

=

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Monique Fernandes Santos Matos

Também ocorreu, como consequéncia desse mesmo pro-
cesso de apropriagao da protegao aos direitos humanos pela
UE, a elaboragdo de um catdlogo proprio, em 7 de dezembro
de 2000, por ocasiao do Conselho Europeu de Nice, quando o
Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissao assinaram o
texto da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, entao
proclamada solenemente, contendo 54 artigos, repartida em
sete capitulos (dignidade, liberdades, igualdade, solidariedade,
cidadania, justica e disposigOes gerais) elencando direitos civis,
politicos, econdmicos e culturais, dirigidos aos cidadaos da
Unido Europeia, que passaram a integrar o Direito comunitario".

A Carta foi pensada como um instrumento para dar maior
visibilidade a preocupacao da Unido Europeia em proteger os
direitos humanos e deveria, assim, incluir os principios gerais
consagrados na Convencao Europeia dos Direitos Humanos, de
1950 (muitos deles ja utilizados no Direito comunitario, ainda
que como referéncia), bem como os resultantes das tradic¢oes
constitucionais dos Estados-membros e, portanto, positivados
como direitos fundamentais, além dos direitos econdmicos e
sociais consagrados na Carta Social do Conselho da Europa
e na Carta Comunitdria dos Direitos Sociais Fundamentais
dos Trabalhadores.

Desse modo, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia representa uma compilagao e (re)estruturacgao de diver-
sos direitos humanos e fundamentais que se encontravam dis-
persos em varios documentos juridicos, sejam esses integrantes
do Direito comunitario ou nao, e ainda das tradi¢des comuns dos
sistemas juridicos internos, em um processo de aperfeicoamento
das conexdes entre sistemas juridicos diversos, sempre com o
objetivo de expansao dos direitos humanos, numa perspectiva
que vai ao encontro do principio da prote¢ao mais elevada.

17 SOARES, op. cit. p. 39.
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Nesse contexto, dada a importancia que passou a ser
atribuida pela UE ao respeito aos direitos humanos'®, reco-
nhecido formalmente, em especial, apds o inicio do processo
de adesao da UE a Convengao Europeia de Direitos Humanos,
¢ importante a analise do papel exercido pela interagao entre
a corte supranacional (Tribunal de Justica da Unido Europeia
—TJUE) e pela corte internacional (Corte Europeia de Direitos
Humanos — Corte EDH), ambas atuantes no cendrio europeu,
especialmente em rela¢do a suas atuagdes em matéria de direi-
tos humanos.

Para tal compreensao, temos de conhecer, a principio,
também a posigao institucional desses tribunais, no contexto
das organizagOes a que pertencem, suas naturezas juridicas,
suas competéncias e as linhas gerais dos mecanismos adotados
na protegao dos direitos humanos (ou seja, a situagao juridica
estitica dessas instituicoes).

1 Estatica das Organizagoes Europeias
na Protecao aos Direitos Humanos

Por andlise estdtica das organizagOes europeias envolvidas
na protecao aos direitos humanos, pode-se entender o estudo
de dois sistemas distintos de normatizacado e protegao: de um
lado, o Sistema Europeu de Protegao aos Direitos Humanos —
SEDH -, instituido no ambito do Conselho da Europa, com seu
marco regulatorio, sua estrutura e seu funcionamento especifi-
cos, do qual faz parte a Corte Europeia de Direitos Humanos;
de outro lado, no Direito comunitario, temos a atuagao, neste
campo, do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia — TJUE —, no
ambito mais restrito da Unido Europeia.

18 L UZARRAGA, Francisco Aldecoa; LLORENTE, Mercedes Guinea. La Europa que Viene:
El Tratado de Lisboa. 2. ed. Madrid: Ediciones Juridicas e Sociales S.A., 2010. p. 103.
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Isso sem poder deixar de mencionar as legislagoes e os
tribunais constitucionais nacionais que, mesmo nao sendo obje-
to deste estudo, integram o conjunto de sistemas normativos
e tribunais com jurisdi¢do em matéria de direitos humanos, e
também aplicam o Direito comunitario, originario nas relagoes
entre Estados, e mais especificamente em suas relagdes com
individuos, nacionais ou estrangeiros.

Nesse ponto, é util a nogao de “tridngulo normativo e judi-
cial europeus” (grifo nosso) de protegao dos direitos humanos,
relativa a busca de coeréncia intersistematica em matéria de
direitos humanos, por meio de uma complexa e inovadora
articulagdo normativa e judicial dos trés sistemas de protecao
desses direitos no contexto europeu (interno, comunitdrio, e
internacional), descritos alhures, moldando a articulacao e o
dialogo frequente entre os distintos tribunais e 6rgaos juris-
dicionais envolvidos®.

Essa complexidade é contornada para viabilizar uma
harmonizagao, ou a0 menos a aplicagao coerente, das normas
e decisOes oriundas desses distintos subsistemas juridicos, por
meio do principio da maior prote¢ao dos individuos, de modo
que foi abandonada a nogao de que uma espécie de norma, como
a constitucional, ou determinado drgao jurisdicional teriam
primazia (ou posigao hierarquica superior) sobre os demais,
garantindo-se assim a supressao de lacunas, incoeréncias ou
insuficiéncias, para permitir a tutela efetiva desses direitos.

Nesse particular, Maria Luiza Duarte denomina o prin-
cipio da maior protegao dos individuos como regra de interpre-
tagdo de harmonia, e este, ao lado da abertura do repositdrio do
Direito constitucional a outras fontes de Direito supranacional

1 NADER, Belisa Carvalho. Os “tridangulos normativo e judicial europeus”: a coeréncia
intersistemdtica em matéria de direitos humanos. Revista de Direito Internacional,
Brasilia, DF, v. 9, n. 2, p. 25-43, jul./dez. 2012.
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e internacional e da normatizacao internacional em matéria
de direitos humanos, constituem elementos basilares de uma
acertada estratégia para favorecer a efetividade da protegao a
esses direitos (no espago de internormatividade), seja na fase de
incorporagao dessas normas ou, ainda, na interpretagao de direi-
tos fundamentais ja incorporados na tradi¢ao constitucional®.

A aplicacao do principio da maior protegao dos indi-
viduos como regra de interpretagao de harmonia determina
que a eleicao de uma determinada norma para reger alguma
questao afeta os direitos humanos deve ser feita com base em
seu contetido, e ndo em sua origem ou em seu estatuto formal,
sem deixar de considerar que o Direito internacional tem como
caracteristica fundamental sua aplicagdo complementar e subsi-
diaria, o que funciona como critério preventivo do conflito de
normas, que deixa de ocorrer quando a norma que mais atende
aos interesses do individuo é privilegiada®.

Como ja ressaltado, os dois primeiros sistemas citados
anteriormente nao se excluem nem se confundem, mas se
interpenetram, sobrepondo-se em certas situagdes (especial-
mente porque muitos dos Estados-membros do Conselho da
Europa também integram a UE) e também possuem varios
pontos de contato e intercambio®?, como a adesdo da UE a
CEDH, com as consequéncias dela advindas, e a fertilizagao e

% DUARTE, Maria Luiza. Unido Europeia e direitos fundamentais: no espago da inter-
normatividade. Lisboa: AAFDL, 2006. p. 283.

2 DUARTE, Maria Luiza. op. cit., p. 242, 286.

2 Neste sentido, Mireille Delmas-Marty adverte o leitor de que, para avaliar a
coeréncia da construgao europeia, em especial do ponto de vista dos direitos
fundamentais, é necessario incluir, no debate sobre o Tratado Constitucional,
a CEDH, sem esquecer-se de que ela foi ratificada por 46 Estados, incluindo a
Turquia e a Russia, e que suas violagdes sdo sancionadas pelos juizes de Strasbourg.
DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit (111): 1a refondation des
pouvoirs. Paris: Editions du Seuil, 2007. p. 21.
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fecundacao cruzadas e o didlogo de juizes estabelecido entre
os respectivos tribunais (tema do proximo topico deste artigo).

Contudo, o fato do SEDH fornecer um sistema comple-
mentar e exterior aos sistemas juridicos nacionais, e também ao
sistema instituido pelo Direito comunitdrio, enquanto que, no
ambito da UE, a protecdo € interna e integrante de um sistema
autonomo e especifico, pode gerar tendéncias contrarias de
respostas normativas e judiciais. Essa dualidade tem potencial
para gerar dificuldades de aplica¢ao e interpretagao dos direitos
humanos pelos Estados, que sao, simultaneamente, obrigados
perante o Direito internacional e o comunitdrio®.

O objetivo desta analise, portanto, ¢ compreender a ori-
gem e o papel de cada um desses sistemas normativos e os
orgaos jurisdicionais na protegao aos direitos humanos, no
cenario europeu, mais especificamente no ambito de agao da
UE e, consequentemente, do Direito comunitario.

Para este ramo autonomo do Direito, o Direito comunitario,
foi criada pela UE uma institui¢ao inovadora, o Tribunal de
Justica da Uniao Europeia, com a missao especifica de proteger
sua unidade a julgar os conflitos decorrentes da sua aplicagao
(0 que, em seu desenvolvimento suscitou, incontornavelmente,
a analise de casos envolvendo direitos humanos).

1.1 O Tribunal de Justica da Uniéo Europeia — TIUE

O Direito de integracao depende, para existir, da exis-
téncia de procedimentos adequados a integragao regional,
ou seja, deve corresponder a um processo comunitario com
orgaos jurisdicionais que se manifestem sobre os interesses

2 DUARTE, Maria Luiza. O modelo europeu de prote¢do dos direitos fundamentais:
dualidade e convergéncia. In: . Estudos de direito da Unido e das Comunidades
Europeias. v. 2. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 199.
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divergentes, com forga para se sobrepor ao ideal de soberania
estatal exclusiva. Assim, um tribunal que aplique o Direito de
integracao so terd eficdcia se for supranacional, possuindo meios
de executar suas sentencas proferidas contra Estados-membros™.

A criagao das Comunidades Europeias, como exemplo ori-
ginal e mais avangado de um processo de integragao, fez nascer
um Direito novo e autdbnomo, o Direito comunitdrio, destinado
a reger as relacdes reciprocas dos cidadaos, das instituicoes e
dos seus Estados-membros. Para atingir tal escopo, o Direito
comunitdrio é integrado pelo corpo de normas constantes
dos Tratados (formador do Direito comunitdrio origindrio), mas
também ¢é constituido pelas disposi¢des dos atos normativos
emanados das institui¢des comunitarias (que integram o Direito
comunitdrio derivado)®.

Na fase de estruturagao da jurisdicao relativa ao Direito
comunitario, aos tribunais nacionais em geral, foi atribuida a
competéncia para interpretar e aplicar o Direito comunitario,
mas a necessidade de confiar a uma jurisdigao especializada a
missao de garantir, em tltima instancia, a correta interpretagao
das normas comunitarias, entre outras competéncias, fez surgir
o Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias — TJCE —, a
que viria a ser associada uma outra jurisdigao, o Tribunal de
Primeira Instancia das Comunidades Europeias — TPI*.

O TJCE? foi criado em 1957, apds a fusao dos trés tribu-
nais das Comunidades Europeias, ao término de seus tratados

# CARNEIRO, op. cit., p. 134.

% CAMPOS, Jodao Mota de. Direito Comunitdrio. 8. ed. v. L. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 319.

% CAMPOS, op.cit., p. 319-320.

¥ O TJCE é composto de juizes, advogados gerais que assistem ao Tribunal de Justiga,
e um secretario nomeado pelo tribunal. Os juizes séo eleitos para um mandato de 6
(seis) anos, renovavel sem limitagdo alguma. Os juizes elegem entre eles o Presidente
do TJCE, mediante votagdo secreta e por maioria. O mandato do presidente tem

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Monique Fernandes Santos Matos

constitutivos, tendo natureza juridica de érgao jurisdicional inter-
nacional de carater permanente, e sua fungao basica é o controle
das institui¢des comunitarias, dos 6rgaos dos Estados-membros
e ainda dos particulares, com a finalidade de salvaguardar o
principio da legalidade comunitdria (pondo em pratica sua forca
jurisdicional supranacional)®.

Nesse sentido, o TJCE, também conhecido como Tribunal
de Luxemburgo, surgiu como a institui¢ao que encarnou o poder
judicial nas comunidades europeias, com a fun¢ao de garantir
o respeito ao Direito na interpretacao e aplicagao dos tratados,
funcao essa que, a partir de 1988, foi compartilhada com o TPI,
assim como com os 0rgaos jurisdicionais dos Estados-mem-
bros que, como ja dissemos anteriormente, aplicam o Direito
comunitario originalmente. A partir do Tratado de Maastricht,
o TJCE passou a ser denominado de Tribunal de Justica da

uma duracédo de 3 (trés) anos e pode ser renovado por mais um periodo. Por
outro lado, os advogados gerais, que passaram a ser em niimero de 8 (oito) no
ano de 2000, elegem um Primeiro Advogado Geral, a quem incumbe distribuir os
assuntos entre os advogados gerais, depois que o presidente tenha designado o
juiz relator. Sua fungao consiste em apresentar publicamente, com imparcialidade
e independéncia, conclusdes motivadas sobre os assuntos promovidos perante o
Tribunal de Justiga, a fim de assisti-lo no cumprimento de sua missao, garantindo,
ainda, que os procedimentos perante o TJCE estejam ajustados as exigéncias do
direito ao contraditério. Além dos Juizes e Advogados Gerais, o Secretario é um
importante ator do TJCE, pois desempenha importantes fungdes, tanto processuais
como administrativas, em seu mandato, que é de 6 anos, passivel de renovagao.
O TJCE conta, na atualidade, com as seguintes formagdes jurisdicionais: Salas de
3 Juizes (pequenas Salas), Salas de 5 Juizes (grandes Salas) e o Pleno. Ainda que
sem fundamento legal, o TJCE utiliza outra formacao jurisdicional denominada
Pequeno Pleno, com 11 (onze) juizes. O TJCE s6 pode deliberar validamente em
numero impar, para evitar os empates em caso de votacao, dado que o Presidente
nao tem voto de qualidade nesses casos. Ao Pleno cabe, preponderantemente,
as decisdes de questdes relacionadas a principios, enquanto as Salas de cinco
magistrados deliberam sobre o desenvolvimento da jurisprudéncia, e as Salas
de trés sobre a aplicagdo da jurisprudéncia. Essa estrutura foi mantida, em sua
quase totalidade, ap6s o Tratado de Maastricht.

% MARON, José Manuel Pelaez. Lecciones de instituciones juridicas de la Unién Europea.
Madrid: Editorial Tecnos, 2000. p. 94-96.
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Uniao Europeia — TJUE —, com atipicidade em relagdo aos
demais tribunais internacionais existentes (0 que também
demarcou a autonomia do Direito comunitario em relagao
ao internacional)®.

O TPI, por seu turno, nao era uma nova instituigao
comunitdria, mas sim uma jurisdigdo independente e auto-
noma integrada em uma institui¢do comunitaria ja existente, o
Tribunal de Justica. O TPI foi concebido como uma jurisdicao de
primeira instancia, que deveria se ocupar de todos os assuntos
de grande complexidade fatica, para os quais o TJCE nao estava
bem equipado tecnicamente. Assim, o TJCE diminuiu sua
carga de trabalho e se concentrou na interpretacao do Direito
comunitdrio. Entre suas competéncias, destacava-se o conten-
cioso da fungao publica comunitaria, o contencioso relativo aos
direitos de propriedade intelectual, bem como recursos de todo
tipo propostos por pessoas fisicas ou juridicas contra a UE, e
recursos propostos contra a UE por empresas e associagoes de
empresas no marco dos tratados constitutivos®.

O Tratado de Lisboa incluiu o TJUE entre as institui¢des
da UE, no artigo 13.1 TUE, como uma institui¢do inica, porém
integrada por trés instancias diferentes: a superior, deno-
minada Tribunal de Justica; a intermediaria, com o nome de
Tribunal Geral (em substituicao ao TPI); e os tribunais especia-
lizados, em lugar das salas jurisdicionais, sendo que, até o pre-
sente momento, somente foi criado o Tribunal da Funcdo Publica
da Unido Europeia, para resolver os litigios do contencioso da
fungao publica da UE®.

¥ CARNEIRO, Cinthya Soares. Direito da integracio regional. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. p. 134-137.

% MARON, op. cit.,, p. 103 et seq.

% MARTIN, Araceli Mangas; NOGUERAS, Diego J. Lifian. Instituciones y Derecho de
la Unién Europea. 6. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2010. p. 415, p. 429.
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Quanto as competéncias do TJUE, com a nova organi-
zagao judicidria da UE, ao Tribunal de Justica restou continuar
exercendo suas tradicionais competéncias sobre os tratados
constitutivos da UE e os atos normativos que deles decorrem,
ainda que com modulagdes e limita¢des, no julgamento de
agoes que envolvem Estados entre si ou entre Estados e érgaos
comunitérios, geralmente com objeto ligado a impugnagao
de atos das Institui¢des da UE ou atos dos Estados-membros
contrarios ao Direito comunitdrio®.

Apesar do Tribunal de Justiga, inicialmente, ter adotado
uma posicao restritiva em matéria de direitos fundamentais
face, em boa medida, ao vazio comunitario no tocante a tutela
dos direitos humanos, tal postura mostrou-se impossivel de
ser sustentada a médio e longo prazo, e foi inviabilizada, na
pratica, pois, logo apos sua criacdo, comegaram a surgir casos
que envolviam tais direitos e demandaram uma tomada de
posicdao em relagao a questdes direta ou indiretamente ligadas
a tais direitos.

A jurisprudéncia desse tribunal, nos casos pioneiros,
passou, entdo, a reconhecer, paulatinamente:

a) os direitos fundamentais como parte integrante
do corpo de principios gerais do Direito comu-
nitdrio, de que o tribunal assegura o respeito®;

b) os direitos fundamentais previstos nas Consti-
tuicoes dos Estados-membros e nos tratados
internacionais dos quais sejam signatarios, ou

2 CARNEIRO, op. cit,, p. 140.

3 Caso Eric Stauder, processo 29/69, de 12/12/69, Rec. 1969, p. 419, par. 7. SOARES,
Antonio Goucha. A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. A protegao
dos direitos fundamentais no ordenamento comunitario. Coimbra: Coimbra
Editora, 2002. p. 12.
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em que tenham cooperado na respectiva elabo-
racao, como quadro de referéncia dos direitos
fundamentais no Direito comunitario®;

¢) e, finalmente, reconheceu a possibilidade do
controle das medidas nacionais que visem a
implementar o Direito comunitdrio, em relagao
ao respeito aos direitos fundamentais, enquanto
principios gerais do Direito comunitario®.

Assim, O TJUE exerceu suas competéncias aplicando,
eventualmente e a depender do caso concreto, padroes de
direitos humanos reconhecidos como sendo reflexo de um
certo senso comum entre os Estados-membros da UE (inte-
grantes do Direito comunitario, das normas internacionais,
ou até mesmo das constitui¢des nacionais), num processo
progressivo de valorizagao deste corpus juridico, até que houve
o reconhecimento da necessidade incontornavel de harmonizar
sua jurisprudéncia com aquela produzida pela Corte EDH, no
contexto do Sistema Europeu de Direitos Humanos — SEDH.

1.2 O Sistema Europeu de Protecdo aos Direitos Humanos:
Marco Regulatdrio, Estrutura e Funcionamento.
A Corte Europeia de Direitos Humanos

A base do Sistema Europeu de Direitos Humanos, por
ser seu principal catdlogo de direitos humanos, é a Convengio
Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais — CEDH -, que foi assinada em Roma, em 04.11.1950,

3 Caso J. Nold, processo 4/73, de 14/05/74, Rec. 1974, p. 491, par. 13. SOARES, op. cit.,
p. 13.

% Caso Hubert Wachauf, processo 5/88, de 13-7-1989, Col. 1989, p. 2609, par. 19. SOARES,
op. cit., p. 15.
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por doze Estados europeus®. A CEDH é uma convencao restrita
ou fechada, pois a ela somente podem aderir Estados-membros
do Conselho da Europa. Refere-se, na verdade, a um tratado
multilateral, com objeto de regular, em nivel internacional,
relagdes juridicas internas a cada um dos seus signatarios,
que aceitam restringir suas soberanias em consideragao a
importancia da matéria em questao”. Alguns autores chegam
até a defender a indisponibilidade da retratagao em relagao a
tais normas, devido a relevancia do tema para as sociedades
fundadas no chamado Estado Social®.

Na Europa, mais do que em qualquer outro continente
ou espago geografico relevante, essa integragao a uma sociedade
internacional (se é que se pode falar na existéncia de uma socie-
dade internacional, como um organismo social organizado)
permite a visualizagao de fatores de solidariedade e integragao
entre os Estados, especialmente no plano regional, o que pode
ser considerado, em grande medida, como consequéncia dos
horrores vivenciados nas duas grandes guerras mundiais em
consequéncia dos atos de governos totalitarios e nazistas®.

% Sao eles: Bélgica, Dinamarca, Franga, Reptiblica Federal Alema, Holanda, Islandia,
Italia, Luxemburgo, Irlanda, Noruega, Turquia e Inglaterra.

% RAMOS, Rui Manuel Gens de Moura. Da Comunidade internacional e do seu direito.
Estudos de Direito Internacional Publico e Relagdes Internacionais. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996. p. 5-11.

% Neste sentido, MAZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicio e 0s
tratados internacionais: estudo analitico da situacao e aplicacdo do tratado na ordem
juridica brasileira. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 241, para quem: “Quando
um Estado adere a um tratado internacional de protegao dos direitos humanos,
ndo esta limitando a aplicagdo deste instrumento tdo somente a sua jurisdigao
doméstica, mas sim reconhecendo valores e interesses comuns entre todos os
estados que aquele tratado aderiram, valores estes traduzidos sob a forma de
direitos e obrigagdes reciprocos, com a consequente indisponibilidade da norma
internacional integrada”.

% GUERRA, Sidney. Direito internacional dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
2001. p. 137.
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Seguindo esta linha de pensar o totalitarismo como uma
negacao do valor da humanidade como um todo, também
podemos atribuir as formas dramaticas de vulnerabilidade
e risco para seres humanos, o fomento a criagao de sistemas
internacionais de protegdo a pessoa humana, especialmente
no ambito da Organizacdo das Nagdes Unidas, no contexto
de um sistema interestatal, sem ameacar a unidade nacional
e integridade territorial dos Estados®.

E também podemos, com base nesse contexto, explicar a
origem historica e remota dos sistemas regionais de protecao
aos direitos humanos, como o europeu. Tais sistemas regio-
nais de protegao de direitos humanos (atualmente em fase de
expansio na Europa, América e Africa, sendo que este tltimo
ainda esta sendo implementado), apresentam estruturas e
procedimentos proprios, e revelam a tentativa de obter maior
eficicia na protecao aos direitos humanos que o sistema global,
ja que abarcam Estados de uma mesma regido geografica e, com
isso, possivelmente tendentes a compartilharem um contexto
historico, cultural, e econdmico semelhantes®*!.

Buscando a ampliagao do rol de direitos humanos garanti-
dos pelo SEDH, a CEDH foi acrescida a Carta Social Europeia, sobre
direitos econdmicos, sociais e culturais, assinada em Turim, em
18.10.1961, formando-se um sistema regional europeu de protecao
aos direitos humanos, que se sobrepde a varios sistemas nacio-
nais, garantidos nos sistemas juridicos internos (e nao excluidos),
especialmente nas constitui¢des dos Estados europeus*.

A CEDH também inovou ao instituir érgaos destinados
a fiscalizar o respeito aos direitos humanos declarados na

* LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos. Um didlogo com o pensamento
de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 157.

# GUERRA, Sidney. O sistema interamericano de protedo dos direitos humanos e o controle
de convencionalidade. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 3.

2 RAMOS, op. cit., p. 5-6.
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mesma, e também a julgar os casos de violagao que ensejassem
aresponsabilizagao internacional dos Estados signatarios. Sao
eles: a Comissao Europeia dos Direitos do Homem (criada em
1954), o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (em 1959)* e
0 Comité dos Ministros do Conselho da Europa. Tal convengao
ainda teve o mérito de inovar ao garantir aos individuos, e ndao
somente aos Estados, um mecanismo de responsabilizacao dos
Estados violadores de direitos humanos, com possibilidade de
obter reparacdo pelos danos decorrentes dessas violagoes.**

A Comissao Europeia dos Direitos do Homem tinha
a fungao de receber as dentncias de violagdes de direitos
humanos a luz dos dispositivos da CEDH e, caso admitisse
a violacao e o Estado se recusasse a repara-la, encaminhar o
caso ao TEDH, quando a vitima fosse um individuo. Assim,
somente os Estados tinham a prerrogativa de acionar direta-
mente o TEDH, o que era objeto de severas criticas pelo carater
antidemocratico do procedimento. A Comissao acabou sendo
extinta e, hoje em dia, podemos considerar o sistema europeu
como o mais avangado do mundo, pois os individuos podem
buscar, diretamente e sem ingeréncias de natureza politica
ou diplomatica no processo, a responsabilizagao estatal por
violagoes de direitos humanos®.

# Conforme ensina-nos SOARES, Mario Lucio Quintao. Direitos fundamentais e direi-
to comunitdrio. Por uma metddica de direitos fundamentais aplicada as normas
comunitarias. Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora, 2000. p. 232, o TEDH, “De
natureza judicial, é composto por nimero de juizes igual ao dos Estados-mem-
bros do Conselho da Europa, nao podendo incluir mais de um nacional do mesmo
Estado. Osjuizes do TEDH s&o eleitos pela Assembleia Consultiva do Conselho da
Europa, por periodo de nove anos, indicados por lista apresentada pelos membros
do Conselho. Sao reelegiveis, ocupando o cargo a titulo individual e gozando de
total independéncia no desempenho de suas fun¢des. Durante o mandato, ndao
podem assumir outras fung¢des incompativeis com as exigéncias de independéncia,
imparcialidade e disponibilidade inerentes a esse mandato”.

# GUERRA, op. cit., p. 139.
© GUERRA, op. cit,, p. 148.
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Mais tarde, esse TEDH passaria a ser denominado de
Corte Europeia de Direitos Humanos — Corte EDH —, com
exercicio de um controle jurisdicional internacional de obser-
vancia dos direitos fundamentais*®, e desenvolvimento notavel
de uma jurisprudéncia sobre direitos humanos que passou a
ser relevante, ndo s para os paises signatarios da CEDH, mas
também, por servir de exemplo e inspiragao para o sistema
universal e outros sistemas regionais, no contexto de harmo-
nizagao dos direitos humanos, para todo o mundo globalizado.

A Corte EDH, contando com mais de quarenta anos de
atuagao ativa na protecao de direitos humanos, construiu farta
jurisprudéncia sobre o tema, que lhe garantiu a posi¢ao de
principal corte internacional de direitos humanos, e serve de
parametro, inspiracao, ou modelo para outras cortes interna-
cionais, para a corte supranacional da UE, e também para as
cortes constitucionais de Paises de todo o mundo e outros tribu-
nais domésticos, que dialogam com suas decisoes e argumentos,
num processo constante de evolucado e construcao das normas
de direitos humanos (que também pode ser identificado pela
circulacdo de precedentes estrangeiros nesta tematica, seja este
originado de corte internacional ou de corte de outro Estado,
ainda que ndo exista simetria, mas sim acentuada assimetria
nesse Processo).

No ambito da UE, ap0s certo atraso em relagdo a norma-
tizagao da protecao dos direitos humanos (como exposto na
introdugao deste trabalho), o Tratado de Maastricht, em 1992,
explicitou a necessidade de se respeitarem os direitos humanos,
tais quais expressos na CEDH, o que foi ampliado no Tratado de
Amsterda, que garantiu o combate as discriminag¢des também

# ALVIM, Mariana de Souza. A Adesdo formal da Unido Europeia a Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem no Tratado que estabelece uma constituicio para a Europa.
Constitucionalismo europeu em crise? Lisboa: AAFDL, 2006. p. 243.
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por motivo de raga, origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia
e orientacao sexual (art. 13), e ainda reconheceu os direitos
humanos como parte do Direito comunitario®.

Assim, atualmente, ap0s o inicio do processo de adesao
da UE a CEDH, podemos considerar que o sistema europeu de
direitos humanos contempla, em relagao aos Estados-membros
da UE e seus cidadaos, além das normas consagradas na CEDH,
os dispositivos previstos em normas da Unido Europeia e na
Carta Europeia de Direitos Fundamentais da Uniao Europeia,
assinada em Nice, no ano de 2000, contemplando também
direitos sociais, econdmicos e culturais, representando uma
sintese dos valores comuns dos Estados-membros da UE*,

Entendido, ainda que em linhas gerais, o panorama dos
orgaos que atuam ou atuaram nos sistemas de protegao aos
direitos humanos, desenvolvidos num processo continuo de
evolucdo em busca da maior efetividade desses direitos, é neces-
sario tecer alguns comentdrios sobre a dindmica da interagao
entre os dois principais érgaos jurisdicionais desse ambito, o
TJUE e a Corte EDH.

2 Dinamica da Interacao entre o TJUE e a Corte EDH

A aqui denominada dindmica da interagio entre o TJUE e
a Corte EDH refere-se aqueles mecanismos e processos que
permitem um intercambio de informacdes entre esses tribunais,
ja que parte consideravel das suas jurisdigdes sao coincidentes,
e que ambos podem ser chamados, nos limites de suas compe-
téncias, a opinarem ou decidirem litigios envolvendo questdes
relativas aos direitos humanos, o que indica a necessidade de
uma harmonizagao de jurisprudéncias.

7 GUERRA, op. cit., p. 142-143.
# GUERRA, op. cit,, p. 138-143.
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Tal harmonizagao, que nao deve ser confundida com
uniformizagao (dada a total independéncia desses tribunais
que, inclusive, integram subsistemas juridicos distintos), tem
como seu maior instrumento, no plano formal, a adesao da
Uniao Europeia a Convencao Europeia de Direitos Humanos
(aplicada, prioritariamente, pela Corte EDH) e, no plano mate-
rial, o crescente processo de fertiliza¢ao e fecundagao cruzadas
na aplicagao e interpretagao das normas de protecdo a pessoa
humana® e o didlogo de juizes entre o TJUE e a Corte EDH.

2.1 Adesdo da Uniéao Europeia
a Convencgao Europeia de Direitos Humanos

A adesao da UE a CEDH ¢ o desfecho de um longo pro-
cesso de aproximagao do Direito comunitdrio com a tematica
dos direitos humanos, cujo surgimento, em termos regionais,
coube ao Conselho da Europa. Como vimos em tdpico anterior,
essa aproximagao paulatina foi sendo marcada pela introdugao
de dispositivos sobre o tema nos tratados e nas demais normas
de Direito comunitério, inclusive com a consideragao da pro-
tecdo aos direitos humanos como objetivo da UE e principio
geral do Direito comunitario, mas ainda faltava uma melhor
definicdo sobre tais direitos para o cidadao da UE, o que foi
alcancado, também, com a adesdao a CEDH.

* Sao utilizados, nesta pesquisa, os conceitos desenvolvidos na tese de douramento
de TURGIS, Sandrine. Les Interactions entre les normes internationales relatives aux
droits de la personne. Paris: Editions A. Pedone, 2010. p. 19-20, sobre as interagdes
entre as normas internacionais relativas aos direitos da pessoa humana, para
quem a fertilizacdo cruzada e a fecundagao cruzada sdao expressdes de um mesmo
fendmeno de troca, a primeira sublinhando o impacto das interagdes sobre a qua-
lidade do solo no qual as normas internacionais prolongam suas raizes, enquanto
a segunda acentua o fendmeno da reproducao destas normas. (Tradugao livre).
Tais conceitos podem ser titeis na analise das interagdes entre as normas da UE e
as do corpus juridico do SEDH.
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Alguns estudiosos do Direito comunitario defendiam as
vantagens dessa adesao, destacando que, apesar da existéncia
de uma protecao aos direitos humanos em nivel comunitario,
devido as constantes referéncias da Corte de Luxemburgo a
CEDH, estas nao representavam uma verdadeira e completa
aplicagao deste instrumento, limitando-se a considerar suas
disposi¢oes principais como fonte de inspiracao. Por conse-
quéncia, as normas juridicas da CEDH nao eram aplicaveis por
sua propria forca juridica, e a ocorréncia de conflitos entre as
normas da CEDH e normas comunitarias também eram previ-
siveis. Ademais, do ponto de vista da UE, haveria uma certeza
quanto as normas gerais (ainda que nao se possa esquecer dos
resultados alcangados pela paulatina evolugao jurisprudencial);
e poderia ser estabelecido também um catalogo especifico de
direitos fundamentais do cidaddo europeu, garantindo-lhes
uma maior seguranga juridica, neste particular®.

Assim, tal adesdo garante aos individuos, especialmente
aos cidadaos europeus, o gozo de um sistema mais completo
de direitos humanos, em rela¢do ao que ja estava em vigor em
seus direitos internos aos Estados-membros, e assim superando
um obstaculo consideravel na formacao de uma verdadeira
comunidade de Direito, que nao podia existir a margem da pro-
tecao dos direitos fundamentais, inclusive porque o risco de
conflito ameagava o reconhecimento do principio da primazia
do Direito comunitdrio® (o que ocorria porque, na hipdtese de
violagao de direitos humanos, deve ser aplicada a norma mais
favoravel ao individuo).

%0 RAMOS, Rui Manuel Gens de Moura. Da Comunidade internacional e do seu direito.
Estudos de Direito Internacional Publico e Relagdes Internacionais. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996. p. 5-19.

' RAMOS, op. cit., p. 5-19.
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A importancia crucial da adesao esta em que, no ambito
comunitario, a CEDH passa a ter o mesmo status de Direito
comunitdrio, ou seja, efeito direto, e passou a ser aplicada como
razao de decidir, e ndo apenas como inspiragao, também nas
sentengas e outras decisdes do TJUE. Tal mudanga representa
a extensao da adesdao ndo apenas em relagao as normas em
sentido substancial, mas também nos sistemas de controle, aqui
incluidas as fungdes jurisdicionais respectivas, que ganharam
um reforgo contra as possiveis contradi¢des em suas decisoes
sobre temas correlatos (em beneficio de uma harmonizagao
do Direito, neste ponto especifico).

Assim, em sintese, a adesdo promove, por tais mecanismos,
um alargamento inédito e necessario da protecao dos direitos
humanos em relagao aos atos derivados do Direito comuni-
tario, preenchendo uma antiga lacuna, e facilitando também as
intera¢des e harmonizagao das jurisprudéncias dos tribunais
de Luxemburgo e Estrasburgo, que puderam ser aprimoradas
também por outros processos, como os da fertilizagao e fecun-
dacao cruzadas e o didlogo de juizes entre o TJUE e a Corte
EDH (objetos do tdpico seguinte).

2.2 Fertilizagdo e Fecundacgao Cruzadas
e Didlogo de Juizes entre o TIUE e a Corte EDH

A normatizagao internacional dos direitos humanos, inclu-
sive aquela presenciada em ambitos regionais, gera fendmenos
complexos, dado a sua expansao, muitas vezes em origens
distintas e com propdsitos divergentes, como se pode verificar,
por exemplo, nos contrastes entre as normas relativas a protecao
do Direito ambiental e as do Direito internacional econdomico™.

2 A multiplicacdo de normas no dominio dos direitos internacionais da pessoa
humana, a variedade de suas fontes, as diversas organizagdes no seio das quais elas
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Acompanhando essa inflacao normativa, pode existir tam-
bém uma inflagdo de meios de garantia dos direitos protegidos
por tais normas. Nesse sentido, novos 6érgaos e mecanismos de
controle sao criados e levados a participar tanto do fenémeno de
interagao entre as normas internacionais relativas aos direitos
da pessoa, como da fertilizagao cruzada e fecundagao cruzada
que podem ocorrer. Tais interagdes entre as normas interna-
cionais de prote¢ao, notadamente pelo método de comparagao™,
permitem as normas e aos 6rgaos de interpretacdo destas
ultimas encontrar um eco entre outros componentes do direito
da pessoa humana ou de se apoiar sobre as concretizagoes ja
existentes para se desenvolver>.

Desse modo, dois dos efeitos decorrentes e, eventual-
mente, esperados da utilizagdo do método comparativo sao a
fertilizagao cruzada e a fecundagao cruzada, fendmenos em
virtude dos quais o encontro de elementos do Direito interna-
cional da pessoa humana conduz ao enriquecimento reciproco,
seja por meio do substrato que nutre as normas, seja por seu
mecanismo de reproducao™.

Tais efeitos do método comparativo, a fertilizacdo e fecun-
dagdo cruzadas ocorreram na aproximagao entre as normas de
protecdo aos direitos humanos integrantes dos dois sistemas

sdo consagradas e sua fragmentacao geografica geram um risco de fracionamento
do direito internacional da pessoa humana, o que é reconhecido por Sandrine
Turgis em Les Interactions entre les normes internationales relatives aux droits de la
personne. Paris: Editions A. Pedone, 2010. p. 54.

@

% O método comparativo é visto como a pratica de uma técnica que repousa sobre
a comparagao, a confrontagdo, o recoupement de normas ou de jurisprudéncias
internacionais para responderem a uma problematica relativa aos direitos inter-
nacionais da pessoa humana, podendo oferecer aos atores desse direito os argu-
mentos justificadores ou confirmadores tanto de sua existéncia como das escolhas
interpretativas realizadas. (Tradugao livre). TURGIS, op. cit., p. 20.

% TURGIS, op. cit., p. 19-20.
% TURGIS, op. cit., p. 20.
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instituidos no cendrio europeu: o internacional, abrangente
da quase totalidade dos Paises do continente, e conformado
pela CEDH; e o comunitdrio, em franca expansao, normatizado
pelos tratados e instituicdes da UE que, com seus poderes
de decisao supranacionais, edita normas de aplicacao prefe-
rencial aos Direitos dos Estados-membros e aos cidadaos
europeus, exercendo assim uma articulagao de supranaciona-
lidade normativa.

Por outro lado, versando tais normas sobre um mesmo
substrato fatico — os direitos da pessoa humana — e sendo certo
de que essas interagdes podem existir em todas as fases da
vida da norma (como em suas fases de consagracao, aplicagao
e interpretacao®), foi necessario o uso da criatividade para
desenvolver mecanismos institucionais, formais ou infor-
mais, de comunicacao entre os tribunais desses dois siste-
mas, que podem ser resumidos no fendmeno denominado de

200 didlogo de juizes.

O dialogo de juizes, entendido como a existéncia dessa
comunicagao, seja ela presencial, por meio da promogao fre-
quente de encontros ou congressos juridicos entre os juizes

% Essa interagdo na fase de interpretacdo das normas pode assumir a forma de uma
interpretagdo cruzada, no sentido de os érgaos de decisao empregarem argumentos
desenvolvidos por outros 6rgados de aplicacdo de normas de direitos humanos.

Na ligdo de Sandrine Turgis, sdo os 6rgaos internacionais de interpretacio e controle
que lideram as intera¢des entre as fontes internacionais e os efeitos da fecundagao
cruzada quando se trata de interpretacdo cruzada, porque eles sdo os atores do
didlogo de juizes. Sao eles que decidem sobre dar efeito ou ndo a uma proposta
de abertura a um corpus externo. Contudo, a utilizacao de fontes externas pelos
orgaos nao jurisdicionais nao é igual aquela dos 6rgaos jurisdicionais, sendo mais
importantes para os primeiros que para os segundos. Os drgaos nao jurisdicionais
podem ser de dois tipos: os 6rgéos ndo convencionais que ndo sdo dedicados ao
exame de uma determinada convengao e que fazem uso intensivo da técnica que
emprega o corpus externo (porque nao tém competéncia de guarda de um con-
junto normativo bem definido); e os 6rgéos convencionais que sdo encarregados
de assegurar o respeito a uma convengao em particular e fazem uso variavel do
recurso a um corpus externo. (Tradugao livre). TURGIS, op. cit., p. 88.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Monique Fernandes Santos Matos

de diferentes tribunais, ou ainda por meio do acolhimento,
nas diversas decisoes, de argumentos e institutos definidos
em decisOes de outros tribunais (seja expressa ou implicita-
mente), nao € exclusividade do continente europeu, podendo
ser detectada entre os mais variados tribunais, internacionais
ou domésticos, em matéria de direitos humanos.

A jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica— CIJ —,
por exemplo, passou por uma evolugao a favor da abertura as
fontes concorrentes em matéria de direitos da pessoa humana
nos ultimos anos, mas ainda € reticente e prefere, com fre-
queéncia, descartar a questao, provavelmente porque os juizes
internacionais se recusam a tornarem-se membros de uma
espécie de tribunal mundial de direitos humanos. Quando tem
de abordar a questao, a CIJ hesita, assim, em utilizar a sua
propria jurisprudéncia e, ainda mais, a dos drgaos regionais
de protecao, o que pode ser explicado pela necessidade de se
apoiar em fontes aplicaveis a todos os Estados.

Quanto a Corte EDH, o recurso a interpretacgao cruza-
da havia sido flutuante, pois a Corte era mais reticente que a
Comissao EDH a utilizar esse método. Atualmente, a nova
Corte EDH usa regularmente e com abundancia da interpre-
tagdo cruzada®®, que se tornou um método banal, frequente, de
interpretacao, inclusive em relagao a jurisprudéncia do TJUE,
também sendo frequente verificar o movimento em sentido
contrario (o que pode indicar certa simetria na circulacdo do
precedente estrangeiro entre tais cortes).

Portanto, o didlogo de juizes entre o TJUE e a Corte
EDH serve como instrumento importante de harmonizagao
de suas jurisprudéncias em matéria de direitos humanos, o
que se tornou um caminho irreversivel apos a adesao da UE
a CEDH, e também dado a relevancia politica e ideoldgica

5 TURGIS, op. cit., p. 103-105, p. 117-119.
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do tema no contexto de aprofundamento da democracia e
solidariedade na Europa, processo formalizado pela UE, mas
que nao poderia ser esquecido sem o risco de estagnacao da
integracao completa visada pelos Estados-membros da UE e
cidadaos europeus.

Consideracoes Finais

A Uniao Europeia, com seu ineditismo ao instaurar a
primeira comunidade supranacional do globo, trouxe consigo
uma intrincada teia de questdes complexas a serem solucio-
nadas, com matizes politicas, socioldgicas, culturais, de relagdes
internacionais, e juridicas de alta importancia. Algumas delas
j& foram relativamente bem equacionadas pelo Direito comu-
nitario, como a normatizacao gerada para a implementagao
da moeda comum, o Euro, enquanto outras ainda desafiam a
criatividade e capacidade de articulagao politica dos juristas.
Dentre elas, a questao da protecao aos direitos humanos evo-
luiu, aos poucos, porém de forma crescente e constante, da
irrelevancia (a0 menos formalmente, em termos de previsao
normativa), para a centralidade dos assuntos do qual depende o
futuro da UE.

Ocupando, assim, a agenda politica prioritaria, ou a ordem
do dia dos assuntos que interessam a UE, a protegao aos direitos
humanos demandou que solugdes a altura da importancia e
complexidade do tema fossem geradas, como se viu nos debates
que precederam a adesdao da UE a CEDH, e a promulgacao

% Na visdo de Renato Zerbini Ledo, uma previsao quanto ao futuro do sistema euro-
peu de protecédo aos direitos humanos depende, considerando a estrutura atual,
da consideragao de duas dimensdes, uma pertencente ao ambito do Conselho
da Europa, e outra vislumbrando a realidade da Unido Europeia. E, de outro
modo, podemos buscar analisar um cenario em que essas duas dimensdes sao
redimensionadas. LEAO, Renato Zerbini Ribeiro. La construccion jurisprudencial de
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da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, e que
ainda ocorrem no quadro das Instituicdes europeias.

A tonica desses debates sempre envolve a busca por
encontrar o dificil equilibrio entre atender as exigéncias de um
mercado globalizado cada vez mais competitivo, e sofrendo as
consequéncias de uma crise econdmica ainda nao totalmente
superada, e saciar a crescente cobranga dos cidadaos europeus
por uma concreta efetivagao de direitos fundamentais, inclusive
daqueles que demandam prioritariamente prestagoes positivas
e politicas publicas, da qual nao escapa a Unido Europeia, sob
pena de agravar a sua crise de legitimidade.

Contudo, podemos concluir que, em termos de garantias
e acesso a protegao judicial de direitos humanos no cendrio
regional e comunitdrio da Europa, existe uma crescente evolucao
e harmonizagao de jurisprudéncia sobre o tema. O destaque
deve ser conferido a constru¢do em camadas, pelo método
comparativo, de normas de direitos humanos no contexto
europeu, e, ainda, para o didlogo de juizes entre o TJUE e a
Corte EDH, que contribuem para o processo de ampliagao e
aprofundamento da protecao dos direitos humanos conferida
ao cidadao europeu.

Importante também realgar que a estrutura organica
dessas institui¢cdes e do quadro geral em que estao inseri-
das visa também a garantir que haja um equilibrio demo-
cratico no ajuste das diferengas entre povos e Paises que
formam a Europa, do qual a tematica dos direitos humanos nao
poderia prescindir.

los sistemas europeo e interamericano de los derechos humanos em materia de los derechos
economicos, sociales y culturales. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed., 2009. p. 358.
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O Controle Concorrencial:
Regulador do Mercado Interno
na Uniao Europeia

Competition Control:
Regulator of the European Union Internal Market

Marcelo Schultes

Resumo: O controle concorrencial tem exercido um papel importante
na implementagao do mercado interno no espago de integracao
europeu, corrigindo distor¢des e abusos econdmicos. Também ¢é
possivel notar a interacao do Direito da Concorréncia com outras
areas do direito, como a da propriedade intelectual. Observa-se,
ainda, o alargamento dos objetivos das politicas de concorréncia
europeias, que passam a mirar também o desenvolvimento econd-
mico sustentavel e a inovagao tecnoldgica. Neste artigo, pretende-se
analisar de que forma o controle da concorréncia entre os agen-
tes econdmicos dos diferentes estados componentes da Uniao
Europeia embasou a construgao de um mercado interno efetivo, corri-
gindo distor¢des concorrenciais surgidas neste exitoso processo de
integracao regional.

Palavras-chave: Unido Europeia. Concorréncia. Mercado Interno.
Desenvolvimento. Propriedade Intelectual.

Abstract: The competition control has played a major role in the
implementation of the internal market within the European integra-
tion, correcting distortions and economic abuse. It is also possible to
observe the interaction of Competition Law with other areas of law,
such as the intellectual property. There was also an enlargement of

* Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
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the objectives of the European competition policy, which targets also
the sustainable economic development and technological innovation.
This article aims to analyze how the control of competition between
economic agents of different member countries of the European
Union based the construction of an effective internal market, correct-
ing distortions of competition arised from this successful regional
integration process.

Keywords: European Union. Competition Law. Internal Market.
Development. Intellectual Property.

Introducao

O mercado interno da Unido Europeia coloca-se como uma
das experiéncias integracionistas mais exitosas ja vislumbradas
pela sociedade internacional. Varios fatores contribuiram
para o sucesso dessa empreitada levada a cabo pelo povo
europeu, em especial a atuagao do Tribunal de Luxemburgo,
trazendo legitimidade e cogéncia as normas supranacionais
da Uniao.

Neste artigo' analisaremos de que forma o controle da
concorréncia entre os agentes econdmicos dos diferentes estados
componentes da Unido Europeia disciplinaram, e, mais ousa-
damente, permitiram a constituicdo de um mercado interno
realmente efetivo, corrigindo as distor¢des concorrenciais que
naturalmente surgiram neste processo.

O Direito da Concorréncia pode ser compreendido como o
direito que regula a interacao de agentes econdmicos no mercado,
de forma a evitar o abuso de posi¢des dominantes, praticas
desleais e ajudas estatais, esta tiltima muito importante no caso

! O tema do trabalho foi escolhido com base no interesse pela interagdo entre o
direito de concorréncia e o da propriedade intelectual, isso se refletira na escolha
de parte da jurisprudéncia analisada.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Marcelo Schultes

europeu, especialmente em funcdo das ultimas crises econo-
micas e das tentativas dos estados de ajudarem suas economias®.

A etimologia da palavra concorréncia leva-nos ao latim
concurrere, formado pela jungao de com, que significa junto, e
correre, que significa correr. Ou seja, correr junto. As regras
de concorréncia vém justamente disciplinar esta corrida, de
forma que a mesma nao seja influenciada por outras questoes
que nado o mérito de cada agente envolvido.

Quando, porém, analisamos o termo usado para definir
a concorréncia no idioma inglés — competition, verificamos que
existe também um sentido de competicao. Isto é, os agentes
econdmicos, além de correrem juntos, disputam o mesmo mer-
cado. Essa disputa tem se tornado cada vez mais feroz, motivo
pelo qual a Comissao Europeia busca constantemente atualizar
sua agao no sentido de garantir a lisura do jogo.

Ao levar-se em conta ambientes de integracao econdmica,
o Direito da Concorréncia assume também um papel de cola-
borador para o atingimento dessa integracao, tornando ainda
mais ardua a tentativa de conceituar esse fenomeno juridico.
Com relagao a pratica da Comissao Europeia, vé-se que ela
se orienta menos por um conceito de concorréncia perfeita
e mais para um modelo de concorréncia eficaz®, executavel e
com resultados praticos.

Como ver-se-4 a seguir, a Comissao Europeia, através da
garantia das liberdades economicas fundamentais no espago do
mercado interno europeu, busca também manter um ambiente
de fomento a inovagao e ao desenvolvimento economico dos
Estados-membros. As liberdades econdmicas fundamentais
estao intimamente relacionadas a disciplina da concorréncia.

2 GUARASCIO, Francesco. Comissdo Europeia reformara regras de ajuda para
governos. Reuters, 7 maio 2012.

® JAEGER JUNIOR, Augusto. Direito Internacional da Concorréncia. Curitiba: Jurua,
2008. p. 285-290.
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Serao analisadas, primeiramente, as principais regras de
direito material oriundas da Unido Europeia sobre concorréncia,
para, em seguida, verificar de que forma a Comissao Europeia
atua no controle concorrencial. A segunda parte do trabalho
analisara algumas decisoes do Tribunal de Luxemburgo e do
Diretorio Geral da Concorréncia®.

1 Sistema de Controle da Concorréncia
na Uniao Europeia

Dentro da histdéria da Unido Europeia, nao é de hoje que
o legislador europeu entendeu que regular a concorréncia,
permitindo a livre competicao dos agentes economicos dentro
do bloco, é requisito fundamental para atingir os objetivos de
formacao de um mercado comum. As regras da concorréncia
tém mantido grande estabilidade nos ultimos quarenta anos,
fazendo parte dos tratados constitutivos desde a primeira
versao até o Tratado de Lisboa’.

Ja a aplicagao dessas regras tem evoluido constantemente,
sendo objeto de recorrente revisao e discussao no ambito da
Unido Europeia, conforme os objetivos desta ultima vao sen-
do alargados e como estimulo a inovagao e ao desenvolvi-
mento econdmico equilibrado das empresas que atuam no
mercado interno.

A seguir, serao analisadas as principais infragdes a concor-
réncia e as regras materiais que regulam as interagoes dos agentes
econdmicos no mercado, bem como as regras derivadas da
Comissao Europeia, estas de forma mais breve do que aquelas.

4 Orgéo administrativo da Unido Europeia, sobordinado a Comissao Europeia, com
fungao analoga a do CADE no Brasil.

5 COMISSAO EUROPEIA. Relatério sobre a Politica de Concorréncia 2010. Bruxelas, 2011.
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1.1 Regras Materiais do Direito da Concorréncia

Em se tratando de normas juridicas da Unido Europeia,
suas fontes sao bastante variadas. Uma primeira classificagao
possivel é aquela que se faz com base na hierarquia entre
as normas, e distingue-as em fontes primarias e secunda-
rias. As primeiras® dizem respeito aos textos dos tratados
constitutivos, protocolos, anexos, enfim, de todos os atos
que tenham o condao de produzirem mudangas no sistema
institucional da Uniao.

O Direito da Concorréncia tem como fonte primaria
os tratados constitutivos, e como fonte secundaria os regu-
lamentos e as diretivas oriundos da Comissao Europeia, que
sistematizam a aplicacao das normas primarias. Trataremos
mais destas, tendo em vista que o proprio tratado nao define
formalmente o conceito de concorréncia e este é apreendido
quando se qualificam as infragdes a concorréncia que estao
dispostas nos artigos 101, 102, 106 e 107 do TFUE?, bem como
no Regulamento CE 139/2004.

O artigo 101 do TFUE disciplina os acordos anticoncor-
renciais, tais como cartéis ou reparticio de mercados. Este
artigo tem aplicabilidade direta nos Estados-membros e proibe

¢ FRADERA, Véra Maria Jacob de. Reflexdes sobre a contribuicio do direito comparado
para a elaboragdo do direito comunitdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 9. “O direito
primario desfruta de primado hierarquico em relagéo as fontes secundarias do
direito comunitario, no sentido de o direito primario prevalecer, de forma evidente,
sobre qualquer outra norma juridica deste sistema. Esta hierarquia é deduzida
do conjunto das regras formadoras do sistema comunitario. Desta sorte, um ato
de direito derivado ndo pode revogar uma disposi¢ao dos tratados, conforme
afirmou a Corte de Justica das comunidades europeias ‘os principios reguladores
dahierarquia das normas nao permitem possa um ato de direito derivado revogar

1

uma disposi¢ao do Tratado™”.

7 UNIAO EUROPEIA. Versio Consolidada do Tratado Sobre o Funcionamento
da Unido Europeia. Luxemburgo: Servico das Publica¢des Oficiais da UE, 2010.
Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu>. Acesso em: 30 maio 2011.

Volume IX, n. 1, 2014

211



212

O Controle Concorrencial: Regulador do Mercado Interno...

préticas que tenham por objetivo impedir, restringir ou falsear
a concorréncia no mercado interno, tais como fixagao de pregos
ou condigdes de transagao, limitagao ou controle de produgao,
distribui¢ao, desenvolvimento técnico ou investimentos, repar-
ticdo de mercados ou de fontes de matéria-prima, oferecimento
de condicOes desiguais a parceiros comerciais e subordinagao
de contratagdes ao aceite de prestagdes em desacordo com
as boas praticas comerciais, sendo que esta lista tem carater
meramente exemplificativo e ndo exaustivo.

Acordos ou decisoes que estabelecam efeitos elencados
acima sao considerados nulos, a menos que sejam justificaveis
de uma perspectiva de melhoria da produgao ou da logistica,
que afete positivamente o mercado, sem interferir substancial-
mente no equilibrio do jogo. Com novos avangos da legislagao
derivada, muitas vezes os procedimentos contra esses acordos
lesivos sao iniciados apos dentincia da propria empresa infratora,
pois que através de um mecanismo de autodela¢dao a empresa
pode obter iseng¢do ou redugao de multas. Muitos cartéis tém
vindo a tona em fungao desta politica.

O abuso de posicao dominante € tratado pelo artigo
102 do TFUE, que disciplina este tipo de pratica anticoncor-
rencial caracterizada pela capacidade de uma empresa, pelo
uso de sua for¢a econdmica, impedir uma adequada concor-
réncia, seja por praticar precos predatorios ou desiguais,
realizar vendas casadas ou de bundles (pacotes de produtos),
negativas de contratagao ou licenciamento®, com objetivo de
prejudicar concorrentes.

Sao necessarios dois requisitos para a aplicagao deste
artigo. Em primeiro lugar, a empresa deve possuir a condicao
de dominio de um mercado relevante, o que leva a conclusao

8 Caso COMP/C-3/37.792 — Microsoft.
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de que é necessario investigar aquele mercado de forma a
verificar o market share da empresa. Em segundo lugar, é neces-
sario que se caracterize a pratica do abuso desta posigao de
dominio. Exemplos de infragdes disciplinadas por este artigo
sao a criacao de monopdlios ou oligopdlios.

As proximas regras materiais ficam a cargo do artigo 106
do TFUE, que equipara as empresas estatais as privadas para
efeito de aplicacao das normas de concorréncia. Essa norma
destina-se a empresas concessiondrias de direitos especiais ou
exclusivos pelos estados.

Uma parte desse artigo também disciplina a propria
atuacdo dos estados, que nao deverao tomar medidas que
contrariem os objetivos do Tratado, com excegao para determi-
nados servigos de interesse econdmico geral ou com carater
de monopdlio fiscal. Para que se possa ir contra o tratado em
matéria de concorréncia, € necessario que essa atitude seja
justificavel por uma determinada missdo publica a ser desem-
penhada pela empresa.

Os auxilios estatais, ou subsidios, a determinadas induis-
trias ou atividades econdmicas sao regidos pelo artigo 107 do
TFUE. Ele é taxativo’ ao proibir os auxilios estatais, porém
apresenta também uma lista de exce¢des, como as ajudas na
recuperacao de catdstrofes naturais, e uma lista de possiveis
excegoes, a serem julgadas conforme o caso concreto pela
Comissao Europeia, nos termos do artigo 108 do TFUE.

¢ Item 1 do Artigo 107 do TFUE (ex-artigo 87 do TCE). “1. Salvo disposigao em con-
trario dos Tratados, sao incompativeis com o mercado interno, na medida em que
afectem as trocas comerciais entre os Estados-membros, os auxilios concedidos
pelos Estados ou provenientes de recursos estatais, independentemente da forma
que assumam, que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia, favorecendo certas
empresas ou certas produgdes.”
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Os auxilios estatais, no entanto, podem assumir um
carater importante para a manutengao da estabilidade do mer-
cado, especialmente em momentos de crise econdmica como
os vividos por alguns estados europeus nos ultimos anos.
Interessante notar que o proprio tratado traz as solugdes para
estes casos, no item 3 do artigo 107 do TFUE, onde enumeram-se
ocasides em que os auxilios estatais podem ser permitidos, a
critério da Comissao Europeia, como: b) Os auxilios destinados
a fomentar a realizacdo de um projecto importante de interesse euro-
peu comum, ou a sanar uma perturbacio grave da economia de um
Estado-membro.

Algumas regras materiais importantes em matéria de
direito concorrencial da Unidao Europeia, entretanto, ndo estao
nos tratados constitutivos, e sao reguladas por instrumentos
normativos definidos como fontes secundarias, como o Regula-
mento CE 139/2004, que regula as concentracdes economicas.
Operagoes de fusao, aquisi¢ao e criagao de joint-ventures envol-
vendo empresas que tém um certo volume de nego6cios na Uniao
Europeia sao disciplinadas por este regulamento.

O regulamento citado conceitua que tipo de operagoes
de concentragao serao objeto de interesse e analise por parte
da Comissao. Os critérios vao desde o porte econdmico (fatura-
mento) das empresas objeto de andlise e drea geografica de atua-
¢ao, passando também pela relevancia do mercado alvo. E impor-
tante frisar que a Unido Europeia nao utiliza mais o sistema de
controle a priori das concentragdes econdmicas, mas transfere aos
proprios agentes econdmicos a responsabilidade de reportarem
a Comissao os casos em que o regulamento for aplicavel.

A atuagao da Comissao Europeia em matéria de controle
de praticas anticoncorrenciais se da através de um 6rgao técnico
e especializado, qual seja, a Direccao Geral da Concorréncia,
que serd analisada a seguir.
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1.2 Atuacgdo da Comissdo Europeia

A Comissao Europeia tem, entre suas atribuicoes, a de
zelar pelo equilibrio da concorréncia no espaco de integracao
econdmica. Esta competéncia é origindria dos artigos 103, 104,
105, 108 e 109 do TFUE, que lhe trazem esta missao e regula-
mentam de que forma a Comissao deve atuar regulando o
exercicio do poder de mercado por parte das grandes empresas,
governos ou outras entidades econdmicas.

Para cumprir esta fungao, foi criada a Direc¢ao Geral
da Concorréncia, 6rgao da Comissao Europeia que atua
em conjunto com as autoridades da concorréncia dos Esta-
dos-membros. Diferentemente de outros 6rgaos da Uniao
Europeia, a DG Concorréncia nao tem o papel de propor
legislagao, mas sim de intervir sempre que houverem provas
do desrespeito as regras concorrenciais, tanto por parte das
empresas privadas ou publicas quanto pelos proprios governos
dos Estados-membros.

Com esta competéncia delimitada, a Direc¢ao Geral da
Concorréncia pode agir contra varios tipos de praticas anticon-
correnciais que afetem o comércio transfronteirigo. Sua estru-
tura conta com aproximadamente novecentos funcionarios,
que se dividem em 6rgaos especificos que tratam cada um de
uma area de atuagdo. Dentro deste organograma, verifica-se
também a existéncia de auditores independentes, que tém
autonomia de acdo sobre o diretor geral.

A Direcgao Geral da Concorréncia atua em cooperagao
com as autoridades da concorréncia dos Estados-membros,
bem como autoridades de todo o mundo. Realiza ainda inqué-
ritos setoriais que possam verificar a existéncia de anomalias
na concorréncia, gerando conhecimento para uma deteccao
preventiva de casos com possivel lesdo aos consumidores e ao
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mercado interno. Além, disso, outra obrigacdo da Direc¢ao Geral
¢ a de produzir documentos que regulamentem e expliquem
a aplicagao das regras dos tratados.

Analisando-se o plano® de gestao da Direccao Geral da
Concorréncia para o ano de 2012, verifica-se que, além das
preocupagoes de controle concorrencial ja elencadas anterior-
mente, a Direccao Geral tem como preocupacgdes garantir as
condigdes necessarias para fomentar atividades de pesquisa e
desenvolvimento de produtos, servigos e processos inovadores,
a prote¢ao ao consumidor, especialmente frente a prestagao
de servigos digitais, a promogao da cultura concorrencial, o
crescimento sustentavel da economia e a geracao de empregos.
Sem duvida, e ndo poderia ser diferente, grandes esforgos
relacionados ao controle dos auxilios estatais também fazem
parte deste planejamento, pois este mecanismo assume grande
importancia em época de combate a crise.

Como ja visto, a Direcgao Geral da Concorréncia tem
competéncia de atuagao administrativa no controle da concor-
réncia, podendo impor condutas a serem tomadas, multas e
outras formas de intervir nesta regulagdo. Seus atos, entretanto
podem ser sempre objeto de revisao pelo Tribunal de Justica da
Uniao Europeia. No proximo topico, serao analisadas decisoes
do tribunal em relagdo a concorréncia, bem como decisoes da
Direcgao Geral, para que se possa entender na pratica de que
forma a Uniao regula o mercado interno.

10 COMISSAO EUROPEIA. Directorate General for Competition Management Plan 2012.
Bruxelas, 2011.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Marcelo Schultes

2 Estudo de Casos Judiciais e Administrativos

O sistema juridico da Unido Europeia tem uma construgao
sui generis em relacdo a outras formas de construgao juridica e
uma de suas caracteristicas mais marcantes é, sem duvida, a
contribuigao que a jurisprudéncia do Tribunal de Luxemburgo
exerce para a efetiva consolidagdo da legislagdo comunitéria
frente aos ordenamentos nacionais.

Este papel de controle dos atos das institui¢des da Unido
¢ destacado por varios autores e tem como pano de fundo a
missao do tribunal, de contribuir para a efetiva integracao
europeia, eliminando obstdculos juridicos ao exercicio das
liberdades econdmicas fundamentais. Importante, entao, enten-
der como o tribunal atua em relagcdo ao controle da concor-
réncia. Mas tendo em vista que a prépria Direccao Geral da
Concorréncia tem suas proprias decisdes, cabe também a
analise dessas. 217

2.1 Decisées do Tribunal de Luxemburgo

Serao brevemente analisados dois casos em que houve
a intervengao judicidria em questdes relativas a concorréncia.
O Caso 56/64 e 58/64 Grundig e o Caso 78/70 Grammophon.
Uma infinidade de decisoes judiciais em matéria de controle
concorrencial sao colocadas, e a escolha desses dois casos em
especifico teve como ponto de partida o interesse pela interagao
entre a Propriedade Intelectual e a Concorréncia, uma vez que
ambas as matérias parecem se complementar e partilhar de
muitos objetivos comuns.

O primeiro caso é o da empresa alema Grundig, uma
empresa que fabrica aparelhos eletronicos; o processo foi inter-
posto em 1964 e, naquela época, os seus principais produtos
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eram radios e televisores. Essa empresa tinha forte pene-
tracao no mercado europeu e a disputa concorrencial aconteceu
em fungao da politica da empresa, de divisdao geografica do
mercado. Empresas revendedoras dos aparelhos da Grundig
estavam assinando acordos de exclusividade e, para garanti-los,
a empresa impedia que terceiros pudessem importar ou revender
0s equipamentos em regides ja controladas por outra revenda.

A Grundig (empresa alema) e a Consten (empresa fran-
cesa) buscaram, através deste processo, anular uma decisao
da Comissao no processo administrativo IV-A/00004-03344-
Grundig-Consten, que julgou que houve violagao do artigo 85
do Tratado (atual artigo 101 do TFUE) por acordo de empresas
que teve por objetivo falsear a concorréncia.

A Grundig, como parte do acordo, permitiu que a Consten
registrasse na Franca a marca GINT, para que pudesse impedir
que produtos com essa marca (produtos da Grundig) entras-
sem no territdrio francés através de outros importadores. Aqui
verifica-se claramente a interagao entre o Direito da Propriedade
Intelectual e o Direito da Concorréncia, no qual este tltimo
prevaleceu sobre o primeiro.

O Tribunal de Luxemburgo, em decisao de 13/07/1966,
determinou a ilegalidade do acordo entre as empresas, vali-
dando a decisao da Comissao e desfazendo o registro da marca
GINT na Franga pela Consten, pois o acordo permitia o isola-
mento do territorio francés aos produtos da Grundig, dando
exclusividade a Consten, que poderia aplicar os pregos que
quisesse, o que prejudicaria o mercado e, especialmente, os
consumidores.

Outro caso judicial analisado (caso 78/70) diz respeito
a empresa Grammophon, que produzia discos de musica
de diversos autores e era titular de direitos autorais sobre
obras que comercializava. O judiciario alemao submeteu
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a questao a apreciagao do Tribunal de Luxembrugo para
que este interpretasse se as regras concorrenciais seriam
aplicaveis no caso.

A empresa tinha uma filial francesa, que tinha inde-
pendéncia juridica da empresa alema, embora dependesse
da mesma comercialmente. A matriz alema buscava impedir
que a filial francesa vendesse os discos musicais de volta ao
territdrio alemao, embora os tivesse vendido legalmente para
a filial francesa. E claro que, ao voltar para o territorio alemao,
os discos da filial concorreriam com os discos da matriz, fato
este que a matriz tentou evitar, utilizando-se de seus direitos
autorais para efetivar esta proibigao.

Ojudicidrio de Hamburgo (Alemanha) submeteu entado a
questao prejudicial para interpretacao da Corte de Luxemburgo,
para saber se o direito exclusivo de colocar em circulagao os
discos (suportes de som), com base no direito nacional, poderia
impedir as mercadorias de entrarem novamente no territorio
alemao, mesmo que originalmente comercializadas de forma
legal com a filial francesa.

O Tribunal entdo decidiu pela aplicagao da legislagao
concorrencial comunitdria neste caso, pois além de a empresa
incorrer nos impedimentos do artigo 85 (atual artigo 101 do
TFUE) do Tratado, os Estados-membros deveriam, por for¢a do
artigo 5 do Tratado, abster-se de tomar medidas que colocassem
a perigo os objetivos do Tratado.

Em ambos os casos, o Tribunal de Luxemburgo confirmou
a aplicacdo das regras concorrenciais, ainda que as mesmas
entrassem em conflito com normas nacionais de Propriedade
Intelectual, assegurando a primazia do direito comunitério
sobre o nacional. Os proximos casos analisados sdao da esfera
administrativa da Comissao.
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2.2 Julgados da Comisséo

Os casos escolhidos para esta analise envolvem a empresa
Microsoft, e foram escolhidos pela relevancia da tecnologia da
informacao na sociedade atual e por representar bem a posi¢ao
da Comissao de trabalhar para proteger os abusos a concor-
réncia. O primeiro caso € de abuso de posi¢cao dominante por
recusa de licenciamento e o segundo caso € de uma operagao
de concentragao.

Em 24 de margo de 2004, a Comissao adotou uma posi-
¢ao relativa ao processo COMP/C-3/37.792. Nesta decisdo, a
Microsoft foi condenada por infragao ao artigo 82 do Tratado CE
(Comunidade Europeia) e o artigo 54 do Acordo sobre o Espaco
Econdmico Europeu. O motivo da condenacgao foi a recusa
desta empresa de liberar, desde outubro de 1998, informagdes
sobre a interoperabilidade do sistema operacional Windows
com sistemas de servidores de grupos de trabalho.

Essa recusa da Microsoft realmente configurou-se como
pratica anticoncorrencial, pois, sem tais informagoes, empresas
terceiras que desenvolviam softwares para interagir com o
sistema operacional Windows foram seriamente prejudicadas,
levando algumas a sairem desse mercado. A Microsoft tomou
tal atitude para promover o seu proprio sistema de servidor de
grupo de trabalho, o Microsoft Active Directory.

A Comissao julgou esse caso desfavoravelmente a Microsoft,
que foi, embora de maneira tardia, instada a oferecer tais infor-
macgoes em condigdes razoaveis e ndao discriminatorias as
empresas interessadas em desenvolver produtos de software
para esta plataforma, através de contratos de licenciamento.

Em decisao de 27 de fevereiro de 2008, fixou o montante
da multa aplicada a empresa pelo incumprimento razoavel das
decisoes da Comissao. Essa multa foi fixada em 899 milhoes de
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euros e demonstra a forte convicgao da Comissao em coibir tais
abusos. Na pratica, embora condenada e multada, a Microsoft
conseguiu de fato tirar do mercado seus principais concor-
rentes", ou pelo menos diminuir ainda mais suas participagdes
de mercado. Isso justifica o valor alto da multa aplicada.

O ultimo caso objeto de analise € o da aquisicao, pela
Microsoft, da empresa de comunicagdo por internet Skype, caso
COMP/M.6821 — Microsoft/Skype. O Skype é um software de
telefonia por internet, colocando a Microsoft dentro de mercado
global de telecomunicagoes.

A Comissao entendeu pela aplicagao da letra b do artigo
6 do Regulamento 139/2004, relativo a regulagao das concen-
tragdes de empresas. O dispositivo dispoe que:

Se a Comissao verificar que a concentragao notificada, apesar
de abrangida pelo presente regulamento, nao suscita sérias
davidas quanto a sua compatibilidade com o mercado comum,
decidird nao se opor a essa concentragao e declara-la-a
compativel com o mercado comum. Presumir-se-a que a
decisao que declara uma concentragdo compativel abrange
igualmente as restri¢des directamente relacionadas com a
realiza¢ao da concentracao e a ela necessarias (grifo nosso).

Verifica-se, no caso em tela, que a operagao de concen-
tracao foi aprovada pela Comissao.

Os casos apresentados visam a dar uma visao geral sobre
a forma com que a Unido Europeia controla a concorréncia no
mercado interno, seja através do Tribunal ou da prépria atuagao
da Comissao Europeia e de seu brago executivo da politica de
concorréncia, a Direc¢do Geral da Concorréncia.

I Os principais concorrentres da Microsoft no mercado de servidores de grupo de
trabalho, a época, eram a Novell, Sun Microsistems e empresas de software livre
tais como SuSe e Mandrake Soft.
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Consideracoes Finais

A guisa de conclusao, verifica-se que a Unido Europeia con-
trola efetivamente as interagdes dos agentes econdmicos em seu
mercado interno através das normas de concorréncia. E ndo pode-
ria ser diferente, uma vez que um descontrole dessa matéria teria
sérias implica¢des no atingimento dos objetivos dos Tratados.

As normas de concorréncia, embora sua ja citada estabi-
lidade por estarem presentes desde o Tratado da Comunidade
do Carvao e do A¢o, trazem também uma marcante carac-
teristica, que é a constante evolucao de seus procedimentos
praticos, previstos pelas proprias normas através da dele-
gacao, a Comissao Europeia, da competéncia para legislar
sobre as formas de regulamentar a aplicacao das normas
materiais concorrenciais.

A liberdade de concorréncia permeia todas as outras
liberdades econdmicas fundamentais, nomeadamente a liber-
dade de circulagao de bens, servigos, capitais e pessoas, bem
como a liberdade de estabelecimento.

O controle concorrencial, além de cuidar para que os
proprios Estados-membros nao coloquem o mercado interno
em perigo através dos auxilios estatais, zela pela disputa sau-
davel dos mercados pelos agentes econdmicos, com base na
meritocracia, sendo visto pela Uniao Europeia como uma forma
eficaz de promogao da protegao do consumidor, da inovagao e
do desenvolvimento econdmico no espago de integragao.
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Os Objetivos do Direito
da Concorréncia em Face
da Ordem Economica Nacional

The Objectives of Competition Law
Regarding National Economic Order

Luiz Carlos Buchain®

Resumo: A Constituigao Federal brasileira, ao adotar o principio da
livre iniciativa para a Ordem Econdmica, também acatou a liberdade
de empresa como fundamento destinado a estabelecer a ampla concor-
réncia de mercado entre agentes econdmicos. Entretanto, como
demonstra a histéria econdmica, a liberdade econdmica traz em
si a concentragao de poder econdmico nas maos de determinadas
empresas (ou grupo). Tal concentracao de poder é considerada uma
das falhas de mercado, porque possibilita ao seu detentor adotar
determinados comportamentos prejudiciais a concorréncia, os quais
nao seriam factiveis na auséncia desse poder. Por isso mesmo, a
concentragao e o poder econdmico passaram a ser objeto de estudos
juridicos e econdmicos baseados na premissa de que a preservagao
da livre concorréncia é um pressuposto ao desenvolvimento da
economia e garantia da livre iniciativa. O direito econémico reco-
nhece que a livre iniciativa, isoladamente considerada, nao garante
a manutengao da liberdade econémica ou o modelo de competigao
perfeita no mundo fatico, ou seja, os modelos econdmicos estao sujeitos
a falhas estruturais cuja corregao justifica a intervencao do Estado
na economia. Neste artigo, abordamos as diversas correntes que
defendem ou condenam a interven¢ao do estado na economia e sua
regulacdo, em variados graus. A intervencao do Estado na economia
tornou-se objeto de estudo e matéria legislativa em todo o mundo,
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seja na ordem legislativa interna, seja na esfera do direito publico
internacional, donde se destaca a Organiza¢ao Mundial do Comércio
— OMC - e a Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento
Econ6émico - OCDE.

Palavras-chave: Concorréncia. Objetivos. Livre iniciativa. Regulaggo.

Abstract: The Brazilian Federal Constitution, once it adopted the
principle of free enterprise for its economic order, also accepted the
freedom to conduct a business as the basis for the establishment of
the broader market competition among economic agents. However,
as economic history shows, economic freedom brings with itself
concentration of economic power in the hands of certain companies
(or group of companies). Such a concentration of power is reputed a
market failure derives because it enables such companies to adopt
certain behaviors considered harmful to competition, which would
not be feasible without such power. Therefore, concentration and
economic power have become object of study of law and economics
based on the premise that the preservation of free competition is
an assumption for the economic development and guarantee of free
enterprise. Economic law recognizes as a fact that free enterprise,
taken in isolation, does not guarantee the sustenance of economic
freedom or the model of perfect competition in the factual world;
in other words, economic models are subject to structural failures
whose correction justifies state intervention in economy. In this
paper we discuss the various currents that advocate or condemn
state intervention in the economy and its regulation, in varying
degrees. State intervention in the economy has become the object of
study and legislative matters in the world, whether in the internal
legislative order or in the sphere of public international law, where
stands the World Trade Organization - WTO —and the Organization
for Economic Co-operation and Development — OECD.

Keywords: Competition. Objectives. Free enterprise. Regulation.
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Introducao

A concorréncia € descrita como o conjunto das relagdes
sociojuridicas entre empresas, as quais disputam entre si a
preferéncia dos clientes e consumidores com o objetivo indivi-
dual de maximizar seus lucros e sua participagao de mercado.
Segundo o disposto no art. 170 da CF/88, a livre iniciativa é o
fundamento da ordem econdmica e a concorréncia um dos seus
principios informadores, juntamente com a soberania nacional,
propriedade privada, fungao social da propriedade, defesa
do consumidor e meio ambiente, reducao das desigualdades
sociais, pleno emprego e favorecimento da pequena empresa.
Dai depreende-se a tentativa do legislador em inserir diversos
valores, que muitas vezes competem entre si, como norteadores
da ordem econdmica nacional.

A garantia da livre iniciativa visa a garantir aos diversos
concorrentes o direito de disputar a preferéncia do consu-
midor no mercado de produtos e servigos. Na busca pela prefe-
réncia do consumidor, os agentes econdmicos empregam certos
comportamentos estratégicos, sendo alguns deles considerados
abusivos e ilegais se 0 agente respectivo for detentor de poder
de mercado.

Assim, a teoria do abuso de posi¢ido dominante representa a
proibicao legal as empresas que detém (posi¢cao dominante) a
manipulagado de pregos, quantidade e qualidade dos produtos
e 0 servi¢o ou a combinacao desses elementos no mercado.
A partir da definigao legal, consideram-se algumas formas
de comportamento empresarial prejudiciais a concorréncia
e, como tais, caracterizadores de abuso concorrencial ou de
poder econdmico.

E a posigao privilegiada do agente econdomico na cadeia
econdmica que lhe garantird o poder de mercado, o qual é carac-
terizado pela capacidade de adotar comportamento autonomo
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em face dos concorrentes e dos consumidores, sem deles sofrer
retaliacdo econdmica. O comportamento do agente nao seria
factivel sem o poder de mercado. E certo que o menor preco
¢ um dos elementos mais relevantes para a escolha do consu-
midor, mas nao € a unica.

O reconhecimento do abuso do poder de mercado como
elemento disfuncional para a garantia da concorréncia exigiu
anecessidade de regulacao de determinados comportamentos
com vistas a preservar a concorréncia, ja que o modelo teorico
de competicao perfeita’ (MONTORO FILHO, 2008, p. X, p. XII),
tal como inicialmente concebido pelo liberalismo econdmico,
nao é encontrado no mundo fatico. Segundo a escola liberal, no
ambiente de competicdo perfeita, a diminui¢ao da produgao por
uma firma seria imediatamente compensada pelo aumento da
producao de seus competidores, na mesma medida, suprindo
o mercando. Ocorre que a pressuposi¢ao de que os agentes
econdmicos se mantivessem pulverizados no mercado e inca-
pazes de individualmente nele influir foi abandonada, dai
surgindo o espago para a regulacdo da concorréncia na busca
de solugOes para as chamadas falhas estruturais®> do sistema

! “A descoberta dessa propriedade de compatibilizagao do interesse individual
com o interesse coletivo entusiasmou muitos economistas que a generalizaram
e passaram a olhar o mundo real pela ética de modelos de concorréncia perfeita,
por meio dos quais se demonstra, matematicamente, a eficiéncia alocativa dos
mercados livres. Como decorréncia dessa visao, surge a recomendagao de que
o governo deve ter a menor interferéncia possivel no livre funcionamento dos
mercados. Essa foi a primeira versao da moderna ideologia do Estado minimo.”
(MONTORO FILHO, 2008, p. X, p. XII).

“5. O antitruste e a intervencao do Estado no dominio econdémico. Conforme veri-
ficado, a ocorréncia de falhas de mercado constitui uma das justificativas para a
intervengao estatal no sistema econdmico. Nesse sentido, esta nas origens da ruptura
do sistema liberal classico de separagao entre as esferas politica e econdmica, base
para a emergéncia do direito econdmico enquanto ramo destinado a implementar
a politica econémica do Estado. Como é sabido, a intervengéo estatal na economia
teve por base, além da ocorréncia de imperfei¢des de mercado, a suscetibilidade do
sistema capitalista a crises ciclicas, que nao podiam ser solucionadas pelo simples
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(NUSDEQO, 2002, p. 59, p. 61), dentre as quais a concentracao de
poder passou receber especial atengao como objeto de estudo
do direito. Nesse passo, a intervengao do Estado na economia
visa a garantir a concorréncia como principio informador da
livre iniciativa, por sua vez, fundamento da ordem constitu-
cional> (MOSCOGLIATO, 2008, p. 68-69).

Tradicionalmente, a intervencao do estado na economia e
aregulagao da concorréncia € dicotomizada em duas posicoes
tradicionais: a) intervengao do Estado como agente econdmico,
e b) como agente regulador da economia.

Sem analisar especificamente as diversas correntes que
estudam a intervengao do estado na economia e sua regulagao,
em variados graus, o direito da concorréncia tornou-se objeto
de matéria legislativa em todo o mundo, seja na ordem legis-
lativa interna, seja na esfera do direito publico internacional
— donde se destacam a Organizagao Mundial do Comércio
(OMS) e a Organizacgao para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE). A primeira tem por escopo celebragao de
acordos multilaterais entre seus Estados-Membros, os quais
se comprometem com a manutengao de um sistema comercial
internacional aberto, justo e competitivo. O sistema até mesmo
permite que os Estados-Membros tomem a iniciativa de cobrar
impostos adicionais para produtos importados, destinados a
compensar os danos causados pelo comércio desleal praticado
pelo pais exportador.

jogo das forcas do mercado. Com isso, o Estado Liberal passou a assumir paulatina e
assistematicamente fungdes com relagdo a economia —nédo concebidas originalmente
- voltadas a corregao de tais crises. ” (NUSDEO, 2002, p. 59, p. 61).

3 “Oestudo da correlagdo entre direito e economia nédo é novo e prémio Nobel ja foi
concedido em razdo de pesquisas e discussdes sobre o tema. Por exemplo, Douglas
C. North foi agraciado porque, entre outros motivos, desenvolveu trabalhos sobre
a economia institucional, em que questdes a respeito do conjunto das regras de
uma sociedade e sua aplicacao (enforcement) sdo tratadas para explicar porque
alguns paises sdo ricos e outros sdao pobres” (MOSCOGLIATO, 2008, p. 68-69).
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Embora a mais antiga legislagao sobre a concorréncia no
mundo contemporaneo tenha sido adotada pelo Canadd, em
1889, por meio do Act for the prevention and suppression of combi-
nations formed in restraint of trade, lei abrangente e destinada a
regular desde a formagao de cartéis até fusoes, que veio a lume
um ano antes do Sherman Act, nos Estados Unidos da América,
foi este pais que cunhou o termo antitruste e desenvolveu estudos
relacionados a disciplina do poder econdmico. No direito consue-
tudindrio, o frust é uma organizagao ou acordo por meio do
qual a propriedade (incluindo bem iméveis e moveis, tangiveis
e intangiveis) é administrada por uma pessoa (ou organizagao)
em favor e beneficio de outra. O termo antitrust passou a ser
sindnimo de direito concorrencial nao porque o Sherman Act
regulasse o instituto do trust propriamente dito, mas porque
uma larga parcela das empresas americanas se valia do trust
para ocultar a verdadeira natureza de sua estrutura negocial.
Grandes trustes tornaram-se sindonimo de monopolios, o que
foi compreendido como uma ameaca a democracia e ao livre
mercado, dai sua regulacao pelo Sherman Act e Clayton Act.
Este ultimo, datado de 1914, foi aprovado para complementar
o primeiro, listando diversas categorias especificas de con-
dutas abusivas, inclusive a discriminagao de pregos (secao 2),
negociagao exclusiva (segao 3) e fusdes que substancialmente
diminuam a concorréncia (segao 7).

Esses diplomas legais tiveram por objetivo vedar as
restri¢des ao comércio, codificando regras ja existentes no
antigo sistema inglés e norte-americano da common law. A
base histérica dessa legislagdo depreende-se da analise do
Standard Oil case* (EUA, 1911), no qual o Chief Justice White

* Standard Oil Co. of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911), foi um caso em que
a Suprema Corte dos Estados Unidos condenou a Standard Oil por monopolizar a
industria do petrdleo através de uma série de agdes abusivas e anticoncorrenciais.
A solugao do tribunal foi dividir a Standard Oil em varias empresas concorrentes.
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expressamente vinculou o Sherman Act aos preceitos da com-
mon law e regulamentos ingleses do século XVI.?

A I Guerra Mundial, vivida pelo mundo ocidental nas
duas primeiras décadas do século XX, provocou uma altera-
¢ao na postura dos Estados em relagao a economia, os quais
passaram a reguld-la mais intensamente, numa tentativa de
organizar uma economia de guerra. Ja em 1929, no momento da
grande crise do capitalismo norte-americano, o Estado assume
a tarefa de impulsionar a economia intervindo diretamente
em diversos setores, por meio da oferta de crédito, subsidios
e incentivos, de tal forma que passa a ser o principal vetor
do sistema econdmico. Ao desempenhar essa nova fungao de
diregdo da economia, o Estado vale-se de instrumentos juridi-
cos para controla-la, estimula-la, dirigi-la e, a0 mesmo tempo,
permitir a liberdade de iniciativa® (KONDER, 1965, p. 14-26).
O Estado passa a conduzir o mercado por meio de técnicas de
direcdo, utilizando-as para implementar politicas publicas.

Também a legislagao da Unido Europeia mantém pilares
econdmicos e sociais, sob 0s quais a defesa da concorréncia
€ vista como elemento essencial a criagao de um mercado
comum livre de restri¢gdes a0 comércio. A primeira provisao

5 No caso Standard Oil Co. of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911), a Suprema
Corte dos Estados Unidos julgou a empresa culpada por monopolizar a industria
de petréleo através de uma série de condutas abusivas. A decisao foi a de dividira
Standard Oil em varias empresas geograficamente separadas e concorrentes entre
si. A Corte empregou a mesma exegese das autoridades Inglesas para definir o
termo “restricdo do comércio” e concluiu que seu conceito se aplica a contratos
dos quais resultem “monopdlios ou suas consequéncias”, tais como elevagédo de
precos, redugio da produgio e redugio de qualidade. REVOLUGAO da Informagéo.
In: WIKIPEDIA. Disponivel em: <http://fen.wikipedia.org/wiki/Standard_Oil _
Company_of_New_Jersey_v._United_States>. Acesso em: 12 ago. 2014.

Esse novo papel do Estado na economia é visto como o nascimento do direito
econdmico como ramo do direito: “O conjunto das técnicas juridicas de que langa
mao o Estado contemporaneo na realizagao de sua politica economica” (KONDER,
1965. p. 14-26).
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foi langada no artigo 81 do Tratado da EC’, a qual regula os
cartéis e os acordos verticais restritivos do comércio. Ja o artigo
82 do Tratado permite que o Conselho Europeu emita regula-
mentos para controlar fusdes, sendo a concentragao (fusao ou
aquisi¢ao) analisada sob a dtica da dimensao da comunidade,
ou seja, seus efeitos mais significantes sobre determinados
Estados-Membros e efeitos impeditivos de uma efetiva concor-
réncia. Essas regras estao agora renumeradas como artigos 101
e 102 do TFUE.

No Brasil, o direito da concorréncia recebeu novo impulso
a partir do advento da lei 8.484/94, atualmente revogada pela
vigente lei n® 12.529/11. A lei de 94 foi o marco institucional
no pais para a institucionalizacdo do CADE como autarquia,
o que lhe dotou de poder de executar suas proprias decisoes.
Em seu mérito, a lei brasileira flexibiliza a vedagao de atos de
concentragao que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar
a livre concorréncia, ou resultar na dominagdo de mercados rele-
vantes, permitindo sua aprovagao pela autoridade concorrencial
mediante avaliacdo do caso concreto e a obtencao de certas
vantagens econdmicas (art. 88, § 5° e § 6° da Lei 12.529/11) que
a justifiquem.

Ap0s essa breve andlise sobre a origem e os objetivos
gerais do direito da concorréncia como principio instrumen-
tador da livre iniciativa, passamos a analisar os demais objeti-
vos da politica concorrencial que se depreendem das diretrizes
a Ordem Econdmica e Financeira dispostos no Titulo VII da
Carta Magna.

7 A regulamentagao por nds encontrada aparece sob a abreviagao de regulamento
(CE) n? 1/2003 do Conselho Europeu, de 16 de dezembro de 2002, relativo a exe-
cugdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81° e 82° do Tratado
e Regulamento (CE) n® 139/2004 do Conselho Europeu, de 20 de janeiro de 2004,
relativo ao controle das concentragdes de empresas (“Regulamento das concen-
tragdes comunitarias”) e Regulamento (CE) n® 802/2004 da Comissao, de 7 de abril
de 2004, de execugao do Regulamento (CE) n® 139/2004 do Conselho.
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1 O Direito da Concorréncia e as Politicas Publicas

A disputa dos consumidores gera a concorréncia entre
agentes econdmicos no mercado. Essa disputa, de carater
permanente, impde-lhes uma constante busca de vantagens
competitivas para que seus bens e servigos sejam preferidos. Tais
vantagens sio denominadas de eficiéncia econdmica® (SALOMAO
FILHO, 2001, p. 110) e podem envolver todos os aspectos da
atividade empresarial, desde sua estrutura fisica e produtiva,
técnicas de administragao, até o desenvolvimento de produtos e
novas tecnologias, além de técnicas de distribuigao e atendimento
pos-venda. O conceito de eficiéncia econdmica tem posi¢ao
central na teoria concorrencial. Representa os ganhos de produ-
tividade dos agentes econdmicos e as vantagens repassadas aos
consumidores que, com ela, obtém maior variedade de produtos
e servigos por precos mais baixos e com melhor qualidade.

O regime concorrencial promove o desenvolvimento
econdmico ao estimular a eficiéncia econdmica sob a forma de
inovagdes e mudangas tecnologicas. Os agentes econdmicos,
visando a vencer a concorréncia, vao alocar seus recursos econo-
micos e naturais para a produgao mais eficiente possivel de
bens de maior valor agregado, que aumentam o bem-estar dos
consumidores, pelos menores precos. Por isso afirma-se que
0s precos praticados por determinadas empresas dominantes
num dado mercado sao indicadores para que outras direcio-
nem seus recursos para a produgao de bens, em concorréncia,
visando a obter uma parcela do mercado.

8 “A eficiéncia é o principio fundamental do direito antitruste na teoria neoclassica.
Para os neoclassicos mais exaltados, mais do que um dos elementos, a eficiéncia é o
fator central a definir a licitude ou ndo do poder no mercado. Como se vera a seguir,
a aplicagdo desse conceito pode levar a resultados economicamente indesejaveis
e juridicamente insatisfatdérios. A sua inclusdo entre os instrumentos de politica
econdmica explica-se. Como ja visto, a eficiéncia constitui-se em um dos maiores
se ndao o maior motor de promogao de politicas econémicas de concentragao de
empresas.” (SALOMAO FILHO, 2001, p- 110).
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A eficiéncia economica €, assim, acolhida pelo direito da
concorréncia como justificativa do crescimento da participagao
do agente econdmico num dado mercado e mesmo a aquisi¢ao
de posigao de poder de mercado.

No Brasil, a aquisi¢ao de poder econémico nao € ilicito
per se, ndo obstante toda a forma de concentra¢ao econdmica’
(BAGNOLL 2005, p. 148-149) representar uma falha de mercado
por permitir ao agente dominante a adogao de comportamento
anticoncorrencial e economicamente significar a alocagao inefi-
ciente de recursos. De fato, a concentracdo de poder econd-
mico € vista como uma contrariedade ao estimulo a eficiéncia
dindmica, a mudangas tecnoldgicas e ao progresso econdomico,
cujas consequéncias sao o prejuizo e a diminuicao do bem-estar
dos consumidores. A doutrina da regulacao do mercado vem
suprir suas falhas por meio de uma politica da concorréncia
que se apresenta dicotomizada entre a a) analise econdmica
ou da eficiéncia e a b) andlise ndao econdmica ou de interesse
publico® (SALOMAO FILHO, 2001, p. 21-22), cada qual repre-
sentando um valor em si.

° “Quando se fala em posi¢ao dominante entende-se a participacao que determinada
empresa tem num certo mercado. Esta participagdo pode ser resultado de sua
eficiéncia concorrencial que lhe garantiu uma posicao de destaque em decorréncia
da opgao dos consumidores. Até entao, nada ha de anticoncorrencial. A antijuri-
dicidade se apresenta se a empresa abusar de seu poder de mercado, ensejando a
repressao (ou a prevencao, se o ato ainda néo estiver consumado) das autoridades
de defesa da concorréncia.” (BAGNOLI, 2005, p. 148-149).

10 “Tendo em vista a ampla definicdo de regulagao apresentada, é possivel revisitar
ambas as escolas que tradicionalmente procuram estudar o funcionamento do Estado
na economia, analisando-as criticamente dentro de um mesmo espectro tedrico.
[...] 2.1 Escola do Interesse Publico. A escolha da denominagao “Escola do Interesse
Publico’ é proposital. Ela evidencia o fato de que ajustificativa para regulacao, enten-
dida no sentido amplo supradescrito, nada tem a ver com a preservacgao do mercado.
O objetivo é a busca do bem puiblico definido de formas diversas. [...]

2.2. Escola Neoclassica ou Econdmica da regulagdo. Origem do movimento de
desregulamentagdo. Critica.

Sob a denominag&o genérica de Escola Economica da regulagdo escondem-se varias ten-
déncias, com dois pontos fundamentais em comum: anegacao de qualquer fundamento
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Assim, para a verve que sustenta a abordagem economica,
a politica da concorréncia tem como objetivo exclusivo maxi-
mizar a eficiéncia econdmica. Segundo essa visao, as politicas
publicas da administragao para a concorréncia nao admitem
a escolha de objetivos sociopoliticos, tais como a diminuigao
das desigualdades regionais e outros que foram designados
na Carta brasileira, rejeitando-os como insitos a politica da
concorréncia porquanto dependem de juizo de valor subjetivo
e, por isso mesmo, impossiveis de serem consistentemente
aplicados ao direito da concorréncia.

A outra vertente, denominada de abordagem nao econo-
mica ou de interesse publico, defende que a politica de concor-
réncia decorre de multiplos valores, os quais nao sao facilmente
quantificados nem podem ser exclusivamente representados e
reduzidos ao conceito objetivo de eficiéncia econdmica, isso por-
que a multiplicidade de valores refletidos em toda a cultura social
e suas instituigdes devem ser recebidas como elementos de aplica-
¢ao de defesa da concorréncia. Ainda assim, no seio dessa escola,
ha variados pontos de vista quanto ao valor e a importancia
a serem atribuido aos diferentes fatores envolvidos na defesa
da concorréncia, o que torna a questao bastante mais complexa.

Embora a politica da concorréncia destine-se a corrigir
as falhas de mercado" (BAGNOLI, 2005, p. 152), o direito ndo
podera formular leis e regulamentos especificos para cada

de interesse ptiblico na regulacao e a afirmacao do objetivo de substituigdo ou corregao
do mercado através da regulagao.” (SALOMAO FILHO, 2001, p. 16-17, p. 21-22).

“O desestimulo ao ingresso dos novos entrantes se daria pelas barreiras a entra-
da, fatores existentes num mercado que colocam um potencial concorrente em
desvantagem em relagdo aos agentes econdmicos ja estabelecidos, dentre os quais
pode-se citar: a) custos fixos elevados; b) custos irrecuperaveis ou afundados (sunk
costs); c) barreiras legais ou regulatdrias; d) recursos de propriedade das empresas
instaladas; e) economias de escala ou de escopo; f) grau de integragao da cadeia
produtiva; g) fidelidade dos consumidores as marcas; e h) a ameaca de reagao dos
competidores instalados.” (BAGNOLI, 2005, p. 152).
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espécie de atividade econdmica ou para cada uma das situagoes
anticompetitivas, reais ou potenciais, existentes no mercado.
E necessario encontrar meios viaveis de implementacao da
politica da concorréncia nos quais seja mantido o nivel de regu-
lagdo desejavel ou eficiente para corrigi-las (falhas do mercado),
criando uma estrutura juridica legal e administrativa da qual
a implementacao dessa politica dependera.

E nesse ponto que se visualiza a intersecgao entre o direito
e aeconomia. Essa intersec¢ao provoca uma tensao decorrente
da defesa de diferentes conceitos e ideias econdmicas sobre a
matéria em face da necessidade de um conjunto de regras legais
(as quais também possuem contetiddo econdmico) para regular
a matéria e avaliar os fatos juridicos praticados pelos agentes
no mercado. Normalmente, o direito econdmico concorrencial
faz essa avaliagao por meio da analise dos atos (condutas)
e contratos (estrutura ou contratos de fusdes e aquisi¢Oes)
dos agentes no mercado, quando detentores de posi¢cao domi-
nante ou que cuja contratagao venha dar suporte economico a
sua aquisigao.

O exemplo cléssico para as diferentes concepcdes para
a aplicac¢ao do direito da concorréncia é a opgao do legislador
pela proibigao absoluta para determinados comportamentos
dos agentes econdmicos (abordagem per se), em oposigao a
uma proibigao relativa (regra da razao)'* (BRUNA, 1997, p. 154),
considerando que certas praticas empresariais (a principio
reputadas anticompetitivas, tais como acordos de fixagao de

12 “Segundo a regra da ilegalidade per se, alguns tipos de conduta — tais como algu-
mas espécies de acordos entre concorrentes — sao consideradas ilicitas, indepen-
dentemente do contexto em que forem praticadas, ou mesmo dos efeitos obtidos,
sejam eles danosos ou benéficos a concorréncia. [...] Ja em relagio as praticas
sujeitas a regra da razdo, o acusado é admitido a demonstrar que tais praticas
geram ganhos de eficiéncia e que os danos a concorréncia sdo minimos. Sob esse
prisma, a pratica somente é considerada ilicita na medida em que configura uma
restri¢ao ndo razodvel (ou desarrazoada) a concorréncia...” (BRUNA, 1997, p. 154).

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Luiz Carlos Buchain

precos ou contratos de exclusividade), passam a ser admitidas
em certas circunstancias se a hipotese representar ganhos em
eficiéncia e beneficios a sociedade.

Um segundo aspecto, no qual a intersecgao entre valo-
res juridicos e econdmicos se revela mais proeminente, é a
controvérsia existente quanto a fixagao da ordem de prefe-
réncia ou prioridade a ser concedida entre a politica de
concorréncia em face das demais politicas governamentais e
que integram a Ordem Economica e Financeira™ (NUSDEO,
2001, p. 198-199).

No Brasil a politica da concorréncia € um dos principios
informadores da Ordem Economica — art. 170 da CF/88 — cujos
fundamentos sao a valorizacao do trabalho humano e a livre
iniciativa (GRAU, 1991, p. 22). Assim, a livre inciativa esta
vinculada a multiplos principios fixados nos diversos incisos
da norma constitucional.

Tendo em vista a ordem constitucional vigente, sera
necessaria a integragao da politica de concorréncia com os
demais principios que perfazem a ordem econdmica, os quais
igualmente demandam politicas governamentais. Exemplos
de politicas econdmicas complementares a concorréncia sao
as iniciativas voltadas para a desregulamentagao e a priva-
tizagdo de empresas estatais, a politica de desenvolvimento
regional ou a defesa do meio ambiente. Entretanto, determi-
nadas politicas publicas podem apresentarem-se contrarias a
ordem concorrencial stricto sensu quando privilegiam um dos

3 Sobre a matéria, vide NUSDEQ, 1994, p. 198-199.

14 “A Constituigdo, menciona a livre iniciativa, tanto no art. 1°, IV, quanto no art. 170, caput.
Livre iniciativa é termo de conceito extremamente amplo. Nao obstante, a inser¢ao
da expressao no art. 170, caput, tem conduzido a conclusao, restrita, de que toda
a livre iniciativa se esgota na liberdade econdmica ou de iniciativa econdmica. Dela —
da livre iniciativa — se deve dizer, inicialmente, que expressa desdobramento da
liberdade.” (GRAU, 1991, p. 22).
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principios constitucionais informadores da livre iniciativa em
detrimento dos demais. E o caso, por exemplo, de uma politica
de busca do pleno emprego em face da maximizagao do prin-
cipio da eficiéncia econdmica que ndo leve em consideragao a
defesa do meio ambiente ou a defesa dos consumidores. Essa
¢ a razao pela qual a aplicagdo de uma lei geral de defesa da
concorréncia podera gerar conflito de interesses entre os varios
setores da economia.

Verifica-se que na maioria dos paises ocidentais indus-
trializados a execugao da politica da concorréncia é expressao
de uma legislacao de ordem geral, a qual fixa os principios
informadores para aplicacao em todos os setores da atividade
econdmica, salvo os casos de isengdes especiais.

Nesse sentido, é necessario examinar a que se destina a
politica da concorréncia.

1.1 Principais Objetivos da Politica de Concorréncia

A legislacao de defesa da concorréncia no Brasil como
efetiva implementacao do sistema de livre iniciativa e defesa
da concorréncia é mais de um século posterior a introdugao
de leis antitrust pelo Canada e pelos Estados Unidos, em 1889
e 1890, respectivamente. As adogdes dessas ideias por dife-
rentes paises correspondem a diferentes objetivos a politica
de concorréncia sem que, no entanto, deixe-se perder de vista
a existéncia da ideia central expressada pela garantia e manu-
tencdo do processo competitivo, por meio da livre concorréncia
ou a protecao da concorréncia eficaz.

O objetivo fundamental de manutencao do processo
competitivo por meio da livre concorréncia tem como suporte
juridico uma lei geral e estrutura administrativa organizada
destinada a sua promogao e repressao a restri¢goes inaceitaveis
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(atos e contratos). Desse objetivo fundamental, decorrem propo-
sitos imediatos, os quais podem ser assim classificados: a) a
liberdade de comércio, b) a liberdade de escolha e c) acesso
aos mercados.

Historicamente, a eficaz manutengao e promogcao da defesa
da concorréncia significava combater as restri¢des privadas
abusivas a competigao, como forma de se garantir o necessario
pluralismo econdmico, ou seja, buscar, tanto quanto possivel,
uma estrutura econdmica difusa e descentralizada. Esse plura-
lismo reflete o reconhecimento de que a concentragao do poder
econdmico é uma ameaga a desejavel descentralizacao desse
poder, o que € a base da democracia economica. Por essa razao,
a maioria das legislagdes concorrenciais enfatizarem a proi-
bigao de acordos de fixagao de precos e o abuso da posicao
dominante de mercado.

Inicialmente, essa preocupacao determinou a tendéncia 239

a protecao do pequeno negdcio cuja subsisténcia, muitas vezes,
depende da eliminagdo (ou regulagao) dos conflitos gerados
pelo poder das grandes empresas e os objetivos da maximi-
zacao da eficiéncia economica e do bem-estar do consumidor.
Posteriormente, e em especial nas ultimas décadas do século
XX, o papel da politica de concorréncia ampliou-se, passando
a incluir novos paradigmas entre seus objetivos, tais como
a redugao da intervengao do governo no mercado (privati-
zagoes), a redugao da pobreza (inclusao social), sustentabilidade
econdmica em face do meio ambiente!® (SABADELL, 2006,
p- 16-17) e defesa do consumidor.

15 “A crise do modelo estatista afeta os modelos de tutela ambiental. A auséncia de
vontade e/ou capacidade dos aparelhos O Estado cria e impde as regras, exprimindo
0 bem comum ou o interesse geral de preservagao da qualidade ambiental em
favor de modelos mais flexiveis, centrados em negociagdes entre agéncias ptblicas
e atores do mercado (visdo mercadocéntrica).” (SABADELL, 2006, p. 16-17).
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A lei brasileira concede a concorréncia o status de bem
imaterial e coletivo, inclusive submetendo ao seu dominio de
aplicagao o proprio Estado e suas empresas (estatais e de eco-
nomia mista — vide art. 31 da LDC). Além disso, aplica-se a lei
de defesa da concorréncia ndo somente as praticas cometidas
no todo ou em parte no territério nacional, mas também a
praticas (noutra ordem juridica), mas que aqui produzam ou
possam produzir efeitos. Trata-se da internacionalizagao dos
efeitos da lei (vide art. 2° da LDC), o que significa que mesmo
agentes econdmicos nao sediados no pais sujeitam-se a lei
nacional se os efeitos do ato anticoncorrencial aqui ocorrerem.

Além disso, os varios drgaos responsaveis pela adminis-
tragao da politica econdmica nas diferentes jurisdi¢des adotam
variadas formas de defesa da concorréncia: privatizagao, redugao
de tarifas alfandegarias, eliminagao de cotas e licengas, entre
outras, mas sempre com o objetivo de privilegiar a concor-
réncia e reduzir as barreiras de entrada nos mercados, amplian-
do ao maximo seu acesso ao maior niimero possivel de agentes
concorrenciais.

Via de regra as autoridades encarregadas da jurisdi¢ao
concorrencial ndo sao as mesmas incumbidas da implemen-
tagdo direta das politicas comerciais ou de desregulamentagao
e abertura do mercado. Entendemos que aquela autoridade
deveria exercer participagao intergovernamental no desenvol-
vimento e na aplicagdo das politicas publicas antitruste, seja
porque realizam os julgamentos e as interven¢oes nesse campo,
seja porque as autoridades da concorréncia sao tecnicamente
habilitadas para sugerir a implementacao de politicas e solu-
¢oes de mercado.

Ha também a questdo do estimulo e da protecao gover-
namental aos monopolios estatais. Esses monopdlios sao
normalmente justificados pela necessidade de se garantir tal
posicao como instrumento de melhoria da competitividade da
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empresa (ou setor econdmico), desempenho ou bem-estar social.
Sao classicos exemplos de monopdlios estatais as empresas
prestadoras de servigos publicos e/ou sociedades mistas que
desenvolvem atividades tipicamente privadas as quais sao,
muitas vezes, grandes empresas que orgulham a nagao, mas
que permanecem protegidas dos efeitos da concorréncia. Ha
evidéncias de que tais empresas tendem a responder de forma
insatisfatoria aos mercados e a retardar melhorias na produ-
tividade, além de representarem prejuizo da concorréncia em
seus mercados internos.

Em face do alargamento dos objetivos atribuidos ao direito
da concorréncia para além dos limites tradicionalmente formu-
lados como a “defesa da concorréncia”, sua implementacao ja
nao se contenta com a simples aplicacao da legislacao desti-
nada a corrigir atos de violacao da concorréncia ou acordos
anticoncorrenciais. Em face do alargamento dos objetivos
atribuidos ao direito da concorréncia para além dos limites
tradicionalmente formulados como a “defesa da concorréncia”,
sua implementacao ja nao se contenta com o controle dos atos
de concentragao ou condutas anticoncorrenciais, passando a
exigir a aplicacao de todos os principios informadores da ordem
econdmica arrolados nos incisos do art. 170 da CF.

Diga-se que a prevencao do abuso do poder econdémico é
também um objetivo da politica da concorréncia. A prevencao
concorrencial se d4 por meio do controle da conduta dos agentes
econdmicos e dos atos de concentragao, visando a garantir a
liberdade de acesso aos mercados livre de barreiras e monopolios,
atendendo aos consumidores uma maior eficiéncia econdmica.

A defesa do consumidor como principio da ordem eco-
ndmica é bastante justificada pela aplicacao do conceito de efi-
ciéncia econdmica destinado a maximizag¢ao de seu bem-estar.
A ideia aparece claramente nas Diretrizes para Aplicagao da Lei
Antitruste do Departamento de Justica dos EUA (1988), segundo
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a qual seu propdsito € estabelecer principios abrangentes de
concorréncia, formulados para assegurar uma interagao irres-
trita das forgas competitivas de forma a estimular a melhor
distribuigao de recursos, pregos mais baixos e maior qualidade
de produtos e servigos para os consumidores.

Como visto, hd varios propdsitos para o direito da concor-
réncia e sua coexisténcia na ordem legal nao encerra em si
ordem de prioridade ou classificacao, permitindo aos agentes
encarregados de sua defesa e da administracao publica uma
justaposicao de principios e fundamentagdes. Por isso, os dife-
rentes principios aplicaveis a defesa da concorréncia incitam
os estudiosos a questionar quais deles seriam efetivamente
validos e justificaveis para implementar a legislacao e politica
da concorréncia.

A teoria da eficiéncia econOmica ¢ a mais citada e a mais
dificil de ser conceituada na doutrina concorrencial. Essa teoria
vem sendo empregada nas decisOes para a matéria de antitrust
pela Suprema Corte dos Estados Unidos e pelos 6rgaos admi-
nistrativos desde os anos 70. Também a autoridade concor-
rencial brasileira dela se vale, e ainda que nao esteja positivada
em nenhum texto legal, a eficiéncia econdmica representa um
verdadeiro sobrevalor presente na ordem legal.

Nesse ponto, passamos a abordar os objetivos ancilares
da politica da concorréncia.

1.2 Objetivos Complementares da Politica de Concorréncia

Além de buscar a eficiéncia economica e o bem-estar
do consumidor' (GOLDBERG, 2006, p. 98-99), a economia

16 “A ideia de que a eficiéncia alocativa deveria ser o objetivo central da politica
antitruste, como vimos, decorre da intuicdo de que o papel desse tipo de politica
publica é a maximizadora de riqueza e do bem-estar. E, como o poder de mercado
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capitalista trouxe perspectivas a vida social e econémica,
as quais agregaram novos propositos a politica da concor-
réncia, dentre os quais cita-se a protegao as pequenas empresas,
manutencao da justica economica, igualdade socioeconémica
regional, defesa do meio ambiente. Outros objetivos, como
o controle da inflagdo, também podem ser inseridos entre
seus propositos.

Os objetivos defendidos como politica de concorréncia
sao: o reconhecimento (e regulacao) dos efeitos gerados por
atos de concentracao (fusdes e aquisi¢coes) sobre o emprego
e a continuidade e desenvolvimento de comunidades regio-
nais, isso porque tais atos tendem a reorganizar as unidades
produtivas com o consequente deslocamento da escolha das
fontes de matéria-prima utilizadas e a alteragao da producao
e distribui¢do dos produtos. Até mesmo as decisdes adminis-
trativas e financeiras sao deslocadas por meio de um processo
de despersonalizacao da propriedade da empresa e por um
distanciamento dos drgaos decisores da sede produtiva.

A ordem de importancia a ser conferida a esses diversos
objetivos identificados como propulsores do direito da concor-
réncia sao questoes em permanente debate e contradigao entre os
teoricos. O que se observa é que ha dois pontos que apresentam
certa convergéncia na doutrina e em proposicoes legislativas:

a) O objetivo primeiro da politica de concorréncia
€ proteger a propria concorréncia (e ndo o con-
corrente, o qual fica exposto a concorréncia)”

pode destruir riqueza (uma vez mais, os triangulos de peso-morto), o papel da
politica antitruste é mitigar as possibilidades de que venha a ser exercido de
forma abusiva. Por conta desse tipo de abordagem, as preocupagdes da politica
antritruste foram em um primeiro momento confinadas a eficiéncia econdémica e
suas propriedades, de carater estatico”. (GOLDBERG, 2006, p. 98-99).

17 “[...] retornamos, entdo, ao problema que muito ja foi referido: a concorréncia, é
cedigo, prejudica os concorrentes, mas esses prejuizos podem ser licitamente

Volume IX, n. 1, 2014

243



244

Os Objetivos do Direito da Concorréncia...

b)

(FORGIONTI, 2007, p. 71), eliminando ou evitando
praticas restritivas de empresas privadas e publi-
cas que interfiram de forma imprdpria e desfa-
voravel no processo competitivo. Diz-se que o
processo competitivo nao existe como um valor
intrinseco esgotado em si mesmo, mas sim como
meio ou instrumento de atingimento de outros
objetivos.

No sentido inverso, ha correntes doutrinarias
que se opdem a existéncia de qualquer tipo de
restricdo privada a concorréncia, fomentando
ainda mais a importancia do estudo dos varios
objetivos possiveis para o direito da concorréncia.

Sem prejuizo do direito da concorréncia ser reconhe-
cido como o responsavel pela instauragao de um processo
estimulador ao uso eficaz e a alocagao eficiente dos recursos
econdmicos e sociais, a forma como deve ser implantada e a
hierarquia desses propositos nao é uniformemente aceita. O
que se vé é que ha diferentes posicionamentos a respeito dos
objetivos da concorréncia e de uma possivel precedéncia hie-
rarquica de algum deles.

Em linhas gerais, vemos que a cultura da concorréncia
exige estudos aprofundados para a identificagao e classificagao
de seus objetivos econdmicos, sociais e politicos, além da
distribuigao equilibrada de pesos entre a eficiéncia econo-
mica e 0s varios outros objetivos econdmicos e sociais que
lhe sao atribuidos.

causados, desde que resultantes de processo natural fundado na maior eficiéncia
do agente econdmico em relacdo a seus competidores”. (FORGIONI, 2007, p. 71).
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2 Interface entre Politica de Concorréncia
e Outras Politicas Publicas

Alei de defesa da concorréncia funciona como uma ordem
central para o direito econdmico ou como elemento central no
subsistema da legislagao econdmica. E lei de aplicagao geral a
todos os setores da atividade econdmica, salvo aqueles abran-
gidos por isengOes especiais.

Sao diversas as politicas pubicas que podem influir
no estado da politica de concorréncia, o que conduz a uma
necessdria interferéncia entre a politica da concorréncia e
outras politicas publicas, o que determina até mesmo a exten-
sdo e os limites em que os objetivos da politica de concor-
réncia sao tragados, sem representar conflito com essas outras
politicas publicas.

Dentre as politicas governamentais que podem influ-
enciar a politica de concorréncia estdo as politicas de comércio
exterior (taxas alfandegarias, cotas, subsidios, agdes antidumping,
regulamentagao do contetido doméstico e restri¢des as expor-
tagoes), industrial, de desenvolvimento regional, politica de
propriedade intelectual, politica de privatizagao e reformas
reguladoras, de ciéncia e tecnologia, politica fiscal, entre outras.
A questao que se apresenta ¢ definir a prioridade dos propo-
sitos da politica de concorréncia no sistema geral das politi-
cas governamentais a implementacdao da Ordem Econdmica
Constitucional.

De fato, pode-se defender mesmo que a politica de concor-
réncia seja vista como o quarto alicerce do sistema de politicas
econdmicas de determinado governo, ao lado das politicas
monetaria, fiscal e de comércio exterior.
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2.1 Possiveis Conflitos entre Multiplos Objetivos

O ntcleo central da legislagao concorrencial é a manu-
tengdo ou protegao da concorréncia por meio da preven-
¢ao de restrigdes privadas ao comércio e do abuso do poder
econdmico.

Entretanto, os multiplos objetivos da politica de concor-
réncia nao se encontram organizados em principios defini-
dos ou sedimentados na cultura juridica. No caso brasileiro, a
Constituigao Federal evidencia a tentativa de englobar multiplos
objetivos articuladores da livre iniciativa empresarial, dentre
eles a gestao da politica de concorréncia. Inevitavelmente, essa
escolha constitucional tende a gerar disputas e resultados discre-
pantes na aplicagao da lei, pois os diversos objetivos perseguidos
muitas vezes colidem e apresentam antagonismos intrinsecos em
contetido e, em muitas situagdes, a persecugao de um objetivo
exclui os demais'® (SALOMAO FILHO, 2001, p. 131-132).

De outro modo, o fato de a politica da concorréncia admitir
multiplas proposigOes e alternancias em seus propositos prova
que o direito da concorréncia pode se adaptar as mudangas das
condigdes politicas, sociais e economicas que procura regular.
Assim, para viabilizar a protecao e eficacia aos diversos propo-
sitos visados pela ordem constitucional, a implementacao da
politica da concorréncia no pais exige uma concepgao pluralista

8 “No sistema brasileiro os limites da atuagao do estado no estabelecimento e exe-
cugdo da politica industrial vem estabelecidos no art. 174, caput, da Constituicao
Federal. Ali se atribui ao Estado a fungao de regulamentagao da atividade econd-
mica. Excecdo e feita ao planejamento econdmico, cujas regras sdao determinantes
para o setor publico, mas meramente indicativas para o setor privado. Com essa
frase final o constituinte procurou afastar a possibilidade de dirigismo estatal da
economia. Esse tipo de afirmacao, no entanto, pouco ou nada esclarece a respeito
da amplitude da discricionariedade do Estado na fixagdo da politica industrial.
Afastado o dirigismo, é necessario determinar a forma de intervencionismo propug-
nada pelo constituinte brasileiro. Para essa defini¢ao o art. 174, supramencionado,
é de pouco auxilio.” (SALOMAQO FILHO, 2001, p. 131-132).
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arespeito das metas a serem atingidas, as quais vao muito além
da tradicional prevengao de restrigdes privadas ao comércio e
a vedagao aos abusos do poder econdmico.

Nesse ponto, por exemplo, a politica de protecao as peque-
nas empresas® (SILVA, 2001, p. 250-251) e a busca do pleno
emprego podera colidir com a obten¢ao da maxima eficiéncia
econdmica, pois nem sempre politicas de protecao daquelas
empresas e/ou pleno emprego representaram meios mais efi-
cientes para produgao de bens do ponto de vista econéomico.

O que nao podera ocorrer é permitirmos que o sistema
de defesa da concorréncia seja cooptado por um ou mais
grupos sociais os quais, clamando em nome da protecao da
concorréncia estejam, na verdade, solicitando a sua protecao
em face da concorréncia, levando o sistema a uma contra-
digao: no exemplo dado, o proposito de protegao das pequenas
empresas nao poderd representar a prote¢ao dessas pequenas
empresas (0s concorrentes), mas sim a protecao a defesa da
propria concorréncia.

Outros objetivos da politica concorrencial, tais como a
garantia de igualdade econdmica entre diferentes regides de um
pais, apresentam graus diversos de incompatibilidade técnica
com a defesa da concorréncia, tendo em vista as dificuldades
em definir corretamente o impacto e os efeitos das atividades
econdmicas junto a essas comunidades. O mesmo podera
ocorrer quando os objetivos da politica concorrencial sejam a
justica, a equidade, o pluralismo etc.

1 “Todavia, alerta Luiz S. Cabral de Moncada que o apoio as microempresas e
empresas de pequeno porte ndo se confunde com a prevengao e repressao dos
desvios da concorréncia. Sao diferentes os objetos da protegao respectiva e o tipo
de atividade que a Administragao Publica leva a cabo nas duas situagdes. Segundo
ele, a politica de defesa da concorréncia, ja tradicional em quase todos os paises
ocidentais, s6 aceita a intervengao estatal em casos limites, suscetiveis de bloquear
o funcionamento do sistema econémico vigente.” (SILVA, 2001, p. 250-251).
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As tentativas de incorporar tantos objetivos na politica
da concorréncia tende a gerar uma interpretagao incorreta e o
desvirtuamento de sua aplicagdo. Torna-se pouco provavel que
um arcabougo legislativo expresse padroes claros e economica-
mente precisos de comportamento no mercado concorrencial
ao tentar alcangar objetivos diversos. Ao contrario, leis dessa
natureza podem gerar distor¢des no mercado e o enfraqueci-
mento do processo concorrencial.

De todo modo, € bastante clara a tendéncia para que
o direito da concorréncia e as politicas publicas respectivas
abranjam objetivos diversos da eficiéncia econdmica e da cor-
reta alocagao de recursos, atendendo interesses publicos em
sentido amplo, passando a incorporar fins meta-juridicos ou
sociopoliticos.

Economia e Direito® (PINHEIRO; SADD], 2006, p. 12-16;
CALIENDO, 2008, p. 77) compartilham determinados feno-
menos sociais como objeto de estudo cientifico, mas nem por
isso se podera afirmar que a economia seja revelada por forca
da lei, nem que a lei deva expressar a atividade econdmica.
Nao obstante o valor da anélise econdomica como fonte de
valiosas percepgoes sobre a dinamica e o funcionamento das
empresas no mercado, os provaveis efeitos de determinadas
praticas comerciais ou a antecipagao do comportamento dos
agentes econOmicos em certas circunstancias, o fato é que os
estudos ou as conclusdes em matéria de andlise econdmica do

2 “Como o direito pode encorajar a eficiéncia nas transagdes? O direito realiza essa
tarefa por diversos meios, dentre os quais podemos destacar: a) corrigindo ou preve-
nindo as falhas de mercado (market failure), assim, por exemplo, quando o direito
estabelece regras juridicas que evitam o surgimento de monopolios ou cartéis lesi-
vos a eficiéncia geral do sistema; b) garantindo a previsibilidade e o cumprimento
de promessas negociais ou c) regulando as externalidades, ou seja, os custos que
nao sao diretamente refletidos nos precos dos bens e que sao transferidos para
terceiros de modo involuntario. Um exemplo de externalidade pode ser encontrato
nos custos ambientais de produtos poluentes”. (PINHEIRO; SADD], 2006, p. 12-16).
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direito nao sao leis (e, se transformadas em leis, tais analises
e conclusdes econdmicas passam a integrar o jus positivo).

Na propria ciéncia econdmica, identifica-se intenso debate
arespeito do tipo de estrutura de mercado que melhor garantira
a eficiéncia e o dinamismo economico. Os proprios economistas
nao sao unanimes quanto a carga maxima de tributacao admi-
tida para preservar ganhos de eficiéncia econdmica, aos meios
mais adequados para alcangar a distribuicao de renda e a
maximizagao do bem-estar do consumidor ou o bem-estar
econdmico total.

Ha4 circunstancias em que a busca da eficiéncia econdmica

gera, a0 mesmo tempo, aumento de superavit do consumidor e

do produtor, tudo em consequéncia dos niveis mais elevados de

produgao por precos iguais ou mais baixos. Nessas situagoes

podera haver maiores lucros para as empresas, caso em que 0s

defensores da aplicagao da eficiéncia economica teriam pontos

de vista coincidentes com aqueles que admitem outros propo-
sitos para o direito da concorréncia, considerando o equilibrio

da situagao econdmica e a distribui¢ao dos beneficios para
produtores e consumidores.

As disputas surgem quando o superavit do produtor
aumenta as custas do superavit do consumidor, ainda que o
superavit total aumente* (bem-estar econdmico da sociedade)
(FANCESCHINI, 2004, p. 267-268). Essas situagdes geram contro-
vérsias sobre a atribuicao de efeitos pro-competitivos ou anti-
competitivos de uma certa situacdo, embora a regra geral
aplicada a politica de concorréncia dé maior importancia ao
superavit do consumidor.

2 “Em face das dificuldades de mensuracédo das eficiéncias, dada sua natureza
conjectural, na andlise de atos de concentracio, antes de obsta-los, deve-se dar
maiores énfases as condutas infrativas pos-concentragdo, porque estas sim ten-
dem a aumentar os custos dos concorrentes, gerando um efeito anticompetitivo
nocivo pelo desestimulo que representa aos investimentos em eficiéncia inovativa
e produtiva”. (FANCESCHINI, 2004, p. 267-268).
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Sem embargo do dissenso encontrado na opiniao dos
economistas (0 que, alids, se verifica em outras ciéncias), é
amplamente aceito que o emprego da andlise econdmica con-
fere um grau mais elevado de precisao e previsibilidade na
aplicagao da politica de concorréncia, dai decorrendo seu
prestigio como instrumento de andlise eminentemente eco-
ndmica, usada para avaliar situagoes juridico-concorrenciais.
Cita-se, entre outros, a analise dos efeitos econoOmicos de
determinadas praticas negociais, sua justiga, equidade ou seu
impacto na estrutura do mercado. Por isso afirma-se que a
politica da concorréncia incorpora tanto principios juridicos
quanto econdmicos, e ambas as disciplinas desempenham
papéis complementares.

A aplicacao da Lein® 12.529/11** (DIMOULIS, 2004, p. 147-
-148) exige a defini¢do do conceito de interesse publico, cuja
natureza aberta e indeterminada — e sem pretender exaurir sua
defini¢do em todos os seus multiplos aspectos — nos permite
afirmar que interesse publico serve a defesa de interesses segmen-
tados, definindo como “publico” certos direitos em certas
situagOes (embora nao em outras), dada a complexidade da
abordagem do tema na politica de concorréncia.

O chamado interesse publico € constantemente invocado
pelos diversos participantes de mercado, cada qual reunido em
grupos de interesse proprios, sempre na tentativa de subme-
ter a politica da concorréncia a um processo politico que, ao
fim e ao cabo, visa a garantir os interesses especificos desses
grupos sobre critérios técnicos de implementacao da politica

2 “Q ordenamento juridico brasileiro, como praticamente todos os sistemas juridicos
modernos, adota a concepgao coletivista-estatista da concorréncia mediante restri-
¢des impostas na Constituicao e na legislagdo sobre a concorréncia. Por essa razao,
devemos abandonar as visdes ideoldgicas ditadas pelo neoliberalismo e perceber a
livre concorréncia nao como liberdade de agentes econdmicos, e sim como sistema
extremamente complexo e coercitivo, que permite a agdo econdmica dentro de
espagos criados e administrados por drgaos estatais.” (DIMOULIS, 2004, p. 147-148).
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de concorréncia e seus mecanismos de funcionamento. Aqui
h4 o risco dos objetivos da politica da concorréncia serem
subsumidos aos interesses particulares de grupos de pressao,
como parte do processo politico-social, ainda que em nome
do interesse publico. E a chamada captura do érgao regulador.

Nota-se que a execugao da politica da concorréncia — ao
conceber a andlise do equilibrio dos diferentes objetivos poli-
ticos, sociais e econdmicos que correspondem aos diversos
objetivos propostos pela Carta Magna — podera ter sua inde-
pendéncia facilmente subvertida no curso do processo politico
de implementagao.

2.2 Instrumentos da Politica de Concorréncia

Ha duas categorias classicas de instrumentos aplicaveis a
implementacao da politica de concorréncia: a) estruturais e b)
comportamentais® (conduta) (PINHEIRO; SADDI, 2006, p. 373).
Esses dois instrumentos de andlise da concorréncia podem ser
empregados isoladamente, sem que deles se afaste sua natural
correlagdo, a qual resta evidenciada quando percebemos que
certos comportamentos s serao considerados abusivos se o
agente econdmico ja for titular de dominag¢ao no mercado.

Os instrumentos estruturais estao vinculados as fusdes,
aos monopolios ou ao dominio exercido pelas empresas em
funcao de sua posi¢ao no mercado ja ser dominante ou vir
a ser a partir alteragdes em sua estrutura. Os instrumentos
de andlise orientados pela conduta igualmente pressupdem
a existéncia de poder de mercado do agente economico e

# “As condutas anticompetitivas dividem-se em horizontais e verticais, e conforme
sejam voltadas para reduzir a rivalidade entre as empresas ja instaladas ou alterar
aestrutura do mercado, expulsando empresas ja existentes ou dificultando novas
entradas”. (PINHEIRO; SADDI, 2006, p. 373).
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analisam certos comportamentos e praticas empresariais,
especialmente aqueles relativos a manipulagdo de pregos e
as restri¢bes verticais.

Em se tratando de cartéis* (GABAN; DOMINGUES, 2009,
p- 163-164), had uma convergéncia de pontos de vista dos estu-
diosos sobre os objetivos da politica de concorréncia, no sentido
de condena-los inteiramente como conduta anticoncorrencial.
Cartéis sao acordos entre agentes econdmicos reconhecidos
como tentativas de reproduzir a pratica monopolista de mani-
pular os precos para niveis acima do competitivo, muitas vezes
por meio da redugao da produgao.

A conduta cartelizada implica aquilo que a ciéncia eco-
ndmica denomina de “ma alocagao de recursos” e “reducao
do bem-estar econdmico”, praticas condenadas pela maioria
dos economistas e estudiosos da politica da concorréncia. O
cartel apresenta-se no mercado sob diversas formas, sendo a
fixagao de padrao de precos sua expressao mais comum, embora
sua defini¢ao abranja qualquer forma de acordos conspira-
tivos, inclusive acordos destinados a fraudar licitacOes (carte-
lizagao de precos) e quaisquer tipos de conluio sobre pregos
entre concorrentes.

Visando a atacar cartéis de fixagao de prego® e elidir tal
conduta do cendrio econdmico, ha diferentes padroes legais e
econdmicos que podem ser adotados, como podemos verificar
em diferentes jurisdigdes. Na Unido Europeia, na Franga, na
Alemanha (GONCALVES, 2002, p. 261-262) e nos Estados Unidos*

# Sobre a matéria, vide GABAN; DOMINGUES, 2009, p. 163-164.

% Nesse sentido, a decisao do CADE 08012.004372/2000-70 — Processo Administrativo.

% “The basic judicial rule concerning resale price maintenance is clear. It is illegal
per se, whether or not the defendant had market power, and regardless of the
defendant’s motives, such as the need to combat free riding. The Supreme Court

reaffirmed this rule recently as 1984 in Monsanto Co. v. Spray-Rite Service Corp.,
465U.S.752,104 S. Ct. 1464 (1984). However, the per se rule against RPM is subject to
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(HOVENKAMP, 2005, p. 224-226), por exemplo, a fixacao de
precos em si € considerada ilegal (condenagao per se) do ponto de
vista concorrencial e estd sujeita a puni¢oes do direito penal.

Ha outros comportamentos da conduta empresarial objeto
de analise concorrencial, em especial as chamadas restri¢des
verticais, as quais se apresentam sob diversas formas, entre
elas podendo apontar-se: a) manutengao de preco de revenda®;
b) venda vinculada (casada); c) exclusividade de distribuigao®®
e restri¢des geograficas de mercado®.

A analise de condutas abusivas devera se concentrar nos
padrdes econdmicos e legais aplicaveis a tais praticas. Entretanto,
certos economistas defendem a analise das condutas abusivas
por meio da aplicagdo do critério da motivagao as restrigdes
verticais® (SALOMAO FILHO, 1998, p. 279), enquanto outros
defendem a aplica¢do dos critérios da eficiéncia e redugao da
concorréncia, dependendo das situagdes especificas.

As diferencas de abordagem das restrigdes verticais per-
sistem, menos por causa da diversidade dos padroes legais e
econdmicos aplicaveis, e mais em face das justificativas filoso-
ficas dos propositos da politica de concorréncia. Os ordena-
mentos juridicos para defesa da concorréncia ora dao maior
énfase a liberdade de agdao econdmica para os participantes
individuais de mercado, ora afirmam que as restri¢oes verti-
cais sao consideradas conflituosas com o principal objetivo da
politica, a defesa do mercado concorrencial.

two important judicially-created exceptions. The Colgate Exceptions for ‘Unilateral’
RPM.” (HOVENKAME, 2005, p. 224-226).

% Nesse sentido, a decisdo do CADE 08012.003068/2001-11 — Processo Administrativo.
28 Processo administrativo CADE 08012.008358/2002-23.
2 Processo administrativo CADE 08012.012377/2007-69.

% “As concentragdes verticais s6 podem encontrar justificativa a partir de uma analise
dos custos das transagdes (transction costs).” Vide SALOMAO FILHO, 1998, p. 279.
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A dominacgao do mercado nao é ilegal nem a lei de defesa
da concorréncia visa a elidir formas de dominagao de mercado.
Ao contrario, em havendo eficiéncia econdmica a dominagao
do mercado estara plenamente justificada. Assim, a aplica¢ao
dos instrumentos de andlise da estrutura juridica e econdmica
dos agentes no mercado visa a determinar a extensdo do
poder de mercado em jogo para, em consequéncia, analisar a
legalidade de uma conduta ou de ato de concentragao. Como
dito antes, é o poder e dominio do mercado que autorizam os
agentes detentores a préticas abusivas. E por essa razao que
certas condutas especificamente descritas na lei — se e quan-
do praticados por agentes econdmicos detentor de poder de
mercado — sujeitam-se a investigacao e a correcao — art. 36 da
Lei n® 12.529/11.

Dentre as condutas incluidas no elenco de praticas consi-
deradas anticoncorrenciais encontra-se a fixagao de pregos
predatdrios e o acesso privilegiado a canais de distribuicao,
a certos bens ou a matérias-primas escassas, condutas essas
que — se praticadas por agentes econdomicos detentores de
poder de mercado — sdo presumidas como destinadas a alijar
o concorrente do mercado ou a restringir-lhe o acesso.

Tais condutas precisam ser examinadas percucientemente,
pois sua pratica nao é um ilicito per se* (SALOMAO FIHO, 2002,
p- 71), ou seja, a conduta sob exame podera estar integrada
a uma estratégia empresarial legitima, projetada para obter
vantagem competitiva, e nao para restringir a concorréncia.
Entretanto, é sabido que ha uma divisao ténue entre o uso e o
abuso do poder econémico. Certa pratica posta em agao por
empresa em posicao dominante no mercado podera (ou nao) ser
fruto de um desempenho competitivo superior e caracterizar
(ou nao) abuso de poder econdmico.

3 Sobre a regra da razao, vide SALOMAO FILHO, 2002, p- 71
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Relativamente as fusoes de empresa e a fixacao de objeti-
vos e instrumentos de politica da concorréncia, sao apresentadas
divergéncias significativas, pois normalmente havera mais de
um motivo para justificar a decisao da empresa a expansao por
meio da aquisigao de uma concorrente existente e operativa e
nao por meio do crescimento interno e organico a ser gerado
a partir de novos investimentos.

Em se tratando de fusdes horizontais®* (entre empre-
sas concorrentes na mesma etapa do processo econdomico), a
investigacao a ser feita pelas autoridades concorrenciais devera
avaliar o aumento do poder de mercado e/ou de eficiéncia eco-
nomica que a fusao resultard, sendo essa uma andlise bastante
complexa e, por vezes, controversa.

Usualmente, ha dois tipos de analise politica para con-
trolar o poder de mercado derivado de fusdes horizontais: a)
abordagem estrutural e b) abordagem custo-beneficio. Nem
sempre sera facil distinguir perfeitamente uma e outra abor-
dagem, pois ha uma intera¢do entre estrutura de mercado e
conduta empresarial, sendo que a abordagem estrutural se
vale de um teste de concorréncia que verifica se os maiores
niveis de concentracgao resultantes da fusdao podem dar mar-
gem a uma redugdo consideravel da concorréncia. Por meio
dessa abordagem, tenta-se evitar que as grandes empresas
realizem praticas negociais anticompetitivas, preservando-se
um ambiente nao concentrado. A fusdo seria vetada porque
sua aprovagao resultaria numa empresa cujas dimensoes ultra-
passam o que se considera admissivel como participagao de
mercado.” (FRANCESCHINI, 2004, p. 422-424).

* Nesse sentido, julga 0 CADE processo administrativo n. 08012.000074/2002-99.

3“0 paradigma metodolégico atualmente utilizado no Brasil (estrutura-con-
duta-desempenho) é fortemente influenciado pela escola tradicionalista de Harvard,
que revela o pensamento norte-americano ligado a uma conduta de exacerbagao
do pluralismo igualitario, e que vé na concorréncia um valor em si mesmo. Para
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A abordagem custo-beneficio mostra certa neutrali-
dade, pois nela nao ha defini¢des e posturas prévias quanto a
fusdes entre empresas com expressiva participagdo no merca-
do. Nesse caso, a avaliagdo do exercicio real ou potencial do
poder de mercado pos-fusao € avaliado caso a caso, conside-
rando-se aspectos como a eficiéncia e outros beneficios que
dela resultam.

Na abordagem custo-beneficio, os aspectos estruturais
nao sao totalmente rechagados. No entanto, os dados que refle-
tem a participacao da empresa no mercado e o seu grau de
concentragao somam-se a outros dados relativos aos fatores
econdmicos pertinentes, tais como as barreiras a entrada e a
eventual concorréncia estrangeira, os quais podem ser consi-
derados para definir se a pretendida fusao trara, como conse-
quéncia, reducao significativa ou impedimentos a concorréncia
por meio de controle discriciondrio de precos de mercado,
controle da produgao ou fatores andlogos. Essa abordagem
concentra-se mais no comportamento real ou potencial das
empresas que estao se fundindo do que no dominio de mercado
que a fusao pode provocar.

H4, também, algumas outras dimensodes da politica de
fusdes que servem de analise prévia a sua aprovagao. Trata-se
da extensao em que as fusdes devem ser avaliadas quanto a
eficiéncia econdmica, ao interesse publico e aos beneficios que
dela advirao, ou a combinagao destes elementos. Essa analise
revela a interface entre a abordagem politica e os critérios
aplicados a avaliagao das fusdes, tendo em vista os diversos

esta escola, a concorréncia vale por si prépria, pouco importando o efeito real
da concorréncia no mercado em relagdo ao consumidor, posto que o valor a ser
protegido é a concorréncia em si mesma e nao o consumidor ou o mercado. [..]
Segundo a escola tradicionalista, toda concentracgao seria, em principio, danosa
a concorréncia.” (FRANCESCHINI, 2004, p. 422-424).
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objetivos da politica de concorréncia. O que se verifica é que a
abordagem estrutural (concentragao-participagao de mercado)
estimularia o poder econdmico, mas essa abordagem tende a
prejudicar a eficiéncia economica.

H4 paises industrializados nos quais a maior énfase é
dada a eficiéncia econdmica, sendo menos importante o grau
de concentragao da empresa no mercado. O que é conside-
rado primordial € a conduta a posteriori das empresas fun-
didas e sua capacidade de exercer poder de mercado, man-
tendo os pregos dos produtos. Sob essa 6tica, ainda que se
reduza consideravelmente a concorréncia, tais fusdes podem
obter ganhos de eficiéncia que compensem essa redugao
e, por isso mesmo, passam a ser explicitamente isentas na
legislagao de fusoes.

Os Estados Unidos aplicam indices de concentracao de
participacdo de mercado especificos para avaliar as fusoes,
mas o processo de revisao d4 acentuada énfase as previsdes
de exercicio pos-fusao de poder de mercado pelas empresas
unificadas e suas concorrentes, além da melhoria da eficiéncia
dai resultante.

Os diferentes pontos de vista sobre os objetivos da poli-
tica de concorréncia refletem-se diretamente nos instrumentos,
critérios e padroes legais e econdmicos aplicados a gestao da
politica de concorréncia.

O critério da eficiéncia econdmica é tido como unidimen-
sional, ou seja, representa uma avaliacdo somente nesse sentido,
enquanto o interesse publico é multidimensional, levando em
consideragao varios fatores, incluindo, mas nao restringindo,
a eficiéncia econdmica. Aqui, a autoridade devera atribuir
diferentes pesos a cada um dos fatores na implementacao da
politica de concorréncia.
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Consideracoes Finais

A concorréncia abrange tanto as relagdes entre empre-
sas quanto suas relagdes com os consumidores, revelando
a existéncia de uma raiz comum entre o direito do consu-
midor e o direito da concorréncia: a defesa da concorréncia visa,
em ultima andlise, a garantir o ambiente concorrencial como
pressuposto axiomatico de que esta trard um maior bem-estar
ao consumidor pela criagdo de melhores produtos por pregos
competitivos (baixos).

Embora possa haver diferentes objetivos da politica de
concorréncia, seus propdsitos basicos sao manté-la e estimula-la,
com o intuito de promover a utilizacao eficiente dos recursos
econdmicos e proteger a livre iniciativa econdmica dos parti-
cipes do mercado.

Além disso, a politica de concorréncia ¢ também um
meio de alcangar e preservar outras finalidades: pluralismo
econOmico, descentralizagao na tomada de decisdes econo-
micas, preven¢ao dos abusos do poder econdmico, promogao
das pequenas empresas, justica e equidade, entre outros
valores sociopoliticos. Esses objetivos sao variaveis segundo
as leis que definem e organizam a ordem econdmica, refle-
tindo a natureza adaptavel da politica de concorréncia a
objetivos diversos como ciéncia juridica, que sempre busca equa-
cionar as questOes atuais da sociedade e, concomitantemente,
mantém inflexivel seu contetdo intrinseco de defender a
propria concorréncia.

Nao € sem razao a preocupacao decorrente da inclusao
de multiplos objetivos na politica da concorréncia, porquanto
dai decorre um aumento no risco de conflitos entre esses
objetivos e a possibilidade de uma aplica¢do inconsistente da
politica de concorréncia. E reconhecido que muitas politicas
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governamentais tendem a promover distor¢oes de mercado, o
que impede o processo competitivo e agrega diferentes gru-
pos de pressao que buscam a prevaléncia de uma intervengao
politica nas decisdes em desprestigio dos valores proprios e
cientificos do direito da concorréncia (eficiéncia econdmica e
bem-estar do consumidor).

A politica de concorréncia deve ser tragada tanto sob
forma pro-ativa quanto reativa ou repressiva, sendo esse ulti-
mo modo aquele que responde as demandas do mercado, tais
como questionamentos sobre comportamento abusivo, cartéis
e fixagao de pregos.

No Brasil, o CADE nao tem por tradigao participar ou
colaborar na formulagao de politicas puiblicas de forma pro-ativa.
Talvez seja a hora de fomentarmos esse didlogo entre as auto-
ridades antitruste e demais autoridades do Poder Executivo,
e mesmo com as agéncias reguladoras quando investidas de
poder de intervir e formular politicas publicas que afetem a
politica concorrencial, para que seus objetivos primordiais
sejam preservados.

Tratar-se-ia de uma postura pro-ativa das autoridades
concorrenciais garantir sua promog¢ao no momento em que
sao celebrados acordos institucionais ou politicas publicas que
interfiram no funcionamento adequado dos mercados, anali-
sando as condi¢oes que prejudicam o desempenho econémico
e evitando a adogao de critérios que violem os principios do
livre mercado.
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O Controle Externo

dos Contratos da Administracao
Publica pelo Tribunal de Contas:
Ensaio sobre o Momento

da Fiscalizacao Financeira
Adotado no Brasil e em Portugal

External Control of Public Administration
Procurement Contracts by the Court of Auditors:
Essay on the Moment of Financial Supervision
Adopted in Brazil and Portugal

Gilberto Pinto Monteiro Diniz*

Resumo: No Brasil e em Portugal, a contratagao publica representa
uma das principais fontes de despesa publica, constituindo-se, por-
tanto, matéria de elevado grau de relevancia e materialidade para
a fiscalizagao financeira a cargo do Tribunal de Contas. Em razao
disso, o objetivo deste trabalho é demonstrar o momento adotado
pelos 6rgaos de controle externo desses dois paises para verificar se
o procedimento adotado pela Administracao Publica para efetivar a
contratacao publica obedeceu as normas juridicas pertinentes, bem
assim se a execugao contratual cumpriu com éxito o objeto pactuado
e, ainda, se atingiu o resultado desejado.

Palavras-chave: Tribunal de Contas. Fiscalizagao financeira. Controle
prévio, concomitante e subsequente. Contratacao publica.

* Universidade Federal de Minas Gerais.
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Abstract: In Brazil and Portugal, public procurement represents a major
source of public expenditure and thus constitutes a matter of high degree
of relevance and materiality for the financial supervision handled by the
Court of Auditors. For this reason, the aim of this work is to demonstrate
the moment adopted by the external control bodies of these two coun-
tries to check if the procedure adopted by the Public Administration
to carry out the public procurement abided by the relevant legal
norms, as well as if the contract performance successfully fulfilled the
agreed subject matter and, also, if it has reached the desired result.

Keywords: Court of auditors. Financial supervision. Prior, concomi-
tant, and subsequent checking. Public procurement.

Introducao

A Administragao Publica cada vez mais tem utilizado
a contratagao de particulares para adquirir bens, servigos e
realizar obras de variadas espécies, procedimento que, em
contrapartida, gera crescente dispéndio de dinheiro publico.

Em razao dos vultosos valores envolvidos a cada ano,
o que ficard devidamente demonstrado no desenvolver deste
trabalho, a contratagao publica reveste-se de elevado grau
de relevancia e materialidade para a efetivagao das agoes de
controle externo a cargo do Tribunal de Contas, cuja principal
atribuicao é fiscalizar a gestao publica, a fim de evitar abusos
e descontroles no emprego dos escassos recursos publicos.

Esses aspectos sao suficientes para explicitar a impor-
tancia e a atualidade do tema proposto, que tem por primeiro
objetivo analisar o momento no qual o Tribunal de Contas
efetiva ou pode efetivar, segundo a legislagao de regéncia, a
fiscalizagado financeira da contrata¢do publica.

Para atingir tal desiderato, realizou-se pesquisa biblio-
grafica da legislag¢do, doutrina e jurisprudéncia acerca da
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fiscalizagdo realizada no Brasil, pelo Tribunal de Contas da
Uniao — TCU —, e em Portugal, pelo Tribunal de Contas portu-
gueés. Optou-se por realizar estudo comparativo porque, embora
Brasil e Portugal adotem o sistema de Tribunal de Contas para
exercicio da fiscalizacdo da gestao dos bens e recursos publi-
cos, ha dessemelhangas entre a estruturagdo e o momento de
atuacao das cortes de contas desses dois paises, o que agrega
relevantes aspectos ao trabalho realizado.

OTCU, por exemplo, é o responsavel pelo controle externo
da Unido federal brasileira e constitui-se um paradigma para
os demais tribunais de contas e conselhos de contas brasileiros,
conforme prescreve o art. 75 da Constituicao da Republica.

O Estado unitario' portugués, por outro lado, tem somente
um Tribunal de Contas, sediado em Lisboa, o qual dispde de
trés Secoes especializadas na Sede e de duas Secdes Regionais
de competéncia genérica: uma na Regidao Autonoma dos Agores
e outra na Regido Auténoma da Madeira.

Isso demarca dualidade na abrangéncia do controle
externo a cargo dos tribunais de contas brasileiro e portugues.
E que, diversamente do que ocorre em Portugal, no Brasil, além
do TCU, existem os tribunais de contas dos Estados-membros,
do Distrito Federal, dos Municipios de Sao Paulo e do Rio de
Janeiro e os tribunais de contas dos Municipios da Bahia, de
Goias, do Ceara e do Para. Essa diferenciacao justifica-se pelo
fato de Portugal ser organizado sob a forma de Estado unitario
e o Brasil de federacao.

! Constituigao portuguesa — “Artigo 6° (Estado unitario) 1. O Estado é unitario
e respeita na sua organizagao e funcionamento o regime autondmico insular
e os principios da subsidiariedade, da autonomia das autarquias locais e da
descentralizagdo democratica da administragdo publica. 2. Os arquipélagos dos
Acgores e da Madeira constituem regides auténomas dotadas de estatutos poli-
tico-administrativos e de 6rgaos de governo proéprio.”
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Embora exista tal diferenciacdo, em virtude da organi-
zagao politico-administrativa adotada pelos respectivos Estados,
como também alguma desigualdade no momento da fiscalizacao,
que sera explicitada no desenvolver deste artigo, na esséncia,
o Tribunal de Contas brasileiro, como o portugués, exerce o
controle externo da Administragao Publica.

Esse controle, com efeito, é funcao imanente e mesmo
indispensavel ao Estado democratico de Direito. Em razao
disso, neste trabalho, antes de adentrar o ponto central pro-
posto, buscou-se demonstrar a correlagao existente entre
Estado de Direito democratico e controle externo, a classifi-
cagao do Tribunal de Contas como dérgao do Estado de matriz
constitucional e a importancia e a relevancia da contratagao
publica, que justifiquem estudar o momento da fiscalizagao
pelo Tribunal de Contas desse procedimento amplamente uti-
lizado pela Administragao Publica para adquirir bens, servigos
e realizar obras.

1 Estado Democratico de Direito
e Controle Externo Exercido pelo Tribunal de Contas

A esse respeito, a histdria retrata que o constitucionalismo

— “técnica especifica de limitagao do poder com fins garantis-

ticos” (CANOTILHO, 2009, p. 51) — inaugura nova concepgao
de estruturacao e fungao do Direito e nova fase na histéria do
Estado, com o nascimento do Estado de Direito, consubstan-
ciado na submissao do poder politico, até entdo absoluto, ao
Direito (SALGADQO, 2009, p. 106).

Ao submeter o poder politico ao Direito, portanto, “[...] o
Estado de Direito nao somente estabelece um fim ético, como
constroi um meétodo para atingi-lo” (HORTA, 2011, p. 36).
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Nesse particular, Jacques Chevallier pontifica que:

O Estado de direito significa, na pratica, que a liberdade de
decisao dos 6rgaos do Estado é disciplinada, em todos os
niveis, pela existéncia de normas juridicas, cujo respeito é
garantido pela intervengao de um juiz: isso pressupde que
os eleitos ndo disponham mais de uma autoridade indivi-
sa, mas que seu poder seja constitutivamente limitado; e
implica que eles se submetam as regras que eles préprios
estabeleceram. (CHEVALLIER, 2009, p. 206-207).

Nada obstante, a historia mostra também que, nao rara-
mente, a finalidade ética do Estado de Direito é abandonada
diante de variadas formas de irregularidades na gestao de que
resultam em prejuizo ao erario. E dizer, relega-se para segundo
plano a primordial tarefa de realizar os direitos constitucionais,
tais como educagao, saide, moradia, seguranga, cultura e lazer,
0 que mitiga o pleno exercicio da cidadania.

No plano do controle da Administragao Publica — um 267
dos meios construidos pelo Direito para limitar o poder
politico —, sobretudo nos Estados estruturados como demo-
craticos, como Brasil e Portugal, ao Tribunal de Contas foi
outorgado, nas novas ordens juridicas instauradas, respec-
tivamente, pelas Constitui¢des de 1988 e 1976°, um dos
mais proeminentes papéis constitucionais ja conferidos as
institui¢oes publicas.

Constituigao brasileira — “Art. 1°. A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado democratico de direito e tem como fundamentos [...]”

Constituigao portuguesa — “Art. 2°. A Repuiblica Portuguesa é um Estado democrati-
co, baseado na soberania popular, no respeito e na garantia dos direitos e liberdades
fundamentais e no pluralismo de expressao e organizagao politica democratica,
que tem por objectivo assegurar a transi¢ao para o socialismo mediante a criagao
de condi¢des para o exercicio democratico do poder pelas classes trabalhadoras.”
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Isso justifica-se porque “[...] muito embora este tipo de
orgao de controlo financeiro possa existir em quaisquer regi-
mes politicos, visando assegurar a legalidade estabelecida”
(TAVARES, 2008, p. 969), o Tribunal de Contas alcanga e assume
toda plenitude de organizacao, atuagao, eficacia e eficiéncia de
suas agoes no Estado de Direito democratico.

Para Hélio Mileski (2009, p. 103), o Tribunal de Contas
tornou-se o olho do povo, na medida em que verifica se ha
o regular e legal emprego dos dinheiros publicos e se a sua
aplicagao esta direcionada ao interesse publico, constituindo-se,
por isso, peca imprescindivel do regime democratico.

Na tessitura do Estado de Direito democratico, entao, é
possivel afirmar que o Tribunal de Contas, no desencadear do
processo construtivo do exercicio da cidadania, apresenta-se,
tanto no Brasil quanto em Portugal, como ator legitimado para
fiscalizar e controlar a gestao publica e, consequentemente,
garantir a efetivacao de direitos fundamentais dos cidadaos
pelo Estado, sob a forma de servigos publicos oportunos e de
qualidade, como também prestar informagoes sobre a gestao
publica a sociedade.

2 Insercao do Tribunal de Contas
na Estrutura do Estado

Nessa esteira de raciocinio, constituindo-se o controle
externo da gestao dos bens e recursos publicos meio de limi-
tacdo do poder politico emanado do Estado de Direito, € a
Constitui¢ao — “ordenagao sistematica e racional da comunidade
politica através de um documento escrito no qual se declaram
as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico”
(CANOTILHO, 2000, p. 52) — o diploma juridico legitimo para
prescrever as normas basicas de organizacao e estruturagao
do Tribunal de Contas.
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2.1 No Estado Brasileiro

No Brasil, as normas que prescrevem a fungao, organi-
zagdo, composigao e as competéncias do Tribunal de Contas
estdo insertas nos artigos 70, 71, 73 e 75 da Constituigao da
Republica de 1988, os quais integram a Segao IX (da fiscalizagao
contabil, financeira e or¢amentaria), do Capitulo I (do poder
legislativo), do Titulo IV (da organizagao dos poderes).

Nos termos das disposigoes contidas nos artigos 70 e 71,
a fiscalizagdo contdbil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial da Uniao e das entidades da Administragao direta
e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicagao das subvengdes e rentincia de receitas, serd exercida
pelo Congresso Nacional, mediante controle externo — que sera
exercido com o auxilio do Tribunal de Contas —, e pelo sistema
de controle interno de cada poder. O art. 71* também estabelece
as competéncias outorgadas ao Tribunal de Contas da Uniao.

* “Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: I — apreciar as contas
prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que
devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento; II - julgar as
contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos da administragdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Puiblico federal, e as contas daqueles que derem
causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario
publico; III - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissao de
pessoal, a qualquer titulo, na administracio direta e indireta, incluidas as fundacdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeagdes para cargo de
provimento em comissao, bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas
e pensdes, ressalvadas as melhorias posteriores que nao alterem o fundamento legal
do ato concessdrio; IV —realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados,
do Senado Federal, de Comissao técnica ou de inquérito, inspe¢des e auditorias de
natureza contabil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial, nas unidades
administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades
referidas no inciso II; V — fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais
de cujo capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do
tratado constitutivo; VI — fiscalizar a aplicacao de quaisquer recursos repassados
pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres,
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A seu turno, o art. 75 estabelece que as normas constitu-
cionais inerentes a fiscalizagdo contabil, financeira e orcamen-
taria aplicam-se, no que couber, a organiza¢dao, composigao e
fiscalizagao dos tribunais e conselhos de contas dos estados e
do Distrito Federal, bem como dos tribunais ou conselhos de
contas dos municipios.

A insercao dos preceptivos concernentes a organizacao
e as atribui¢des do Tribunal de Contas no Capitulo I do Titulo
IV da Constitui¢ao republicana, como também o fato de o caput
do art. 71 dispor que o controle externo — a cargo do poder
legislativo — serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas,
pode conduzir o intérprete menos atento a conclusao de que
esse Orgao integra a estrutura organica do legislativo e de que
a ele se subordina hierarquicamente. Conclusao nesse sentido,
entretanto, na minha avaliagao, constitui nitida miragem juri-
dica, conforme serd demonstrado neste breve trecho.

Em principio, entendo que a mera interpretacao siste-
matica do proprio texto constitucional basta para esclarecer

a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio; VII — prestar as informagdes solici-
tadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por qualquer das
respectivas Comissdes, sobre a fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentaria,
operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspe¢des realizadas;
VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade
de contas, as sangdes previstas em lei, que estabelecera, entre outras cominagdes,
multa proporcional ao dano causado ao erario; IX — assinar prazo para que o 6rgao
ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se
verificada ilegalidade; X — sustar, se ndo atendido, a execugao do ato impugnado,
comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal; XI — repre-
sentar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados. § 1° - No
caso de contrato, o ato de sustagdo sera adotado diretamente pelo Congresso
Nacional, que solicitard, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis. §
22— Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, nao
efetivar as medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito.
§ 3° - As decisdes do Tribunal de que resulte imputagdo de débito ou multa terdao
eficacia de titulo executivo. § 4° — O Tribunal encaminhara ao Congresso Nacional,
trimestral e anualmente, relatério de suas atividades.”
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qualquer possivel davida a esse respeito. Primeiro, porquanto,
de acordo com o caput do art. 44°, o Tribunal de Contas nao
figura entre os érgaos integrantes do legislativo. Segundo,
porque nao pode ser subordinado érgao que detém compe-
téncia constitucional para fiscalizar aquele que se supde ser
subordinante. Terceiro, porque o Tribunal de Contas exerce as
atribuicdes que lhe foram conferidas pela Constituigao de forma
autdonoma, sem necessitar da interferéncia ou autorizacao do
parlamento. Quarto, a ratio essendi do comando constitucional é
que o controle externo seja exercido tanto sob o enfoque politico,
que se materializard no ambito do legislativo, que é composto
pelos representantes do povo, verdadeiro titular dos bens e
recursos publicos, como sob o viés técnico-especializado, que
se efetivara pelo Tribunal de Contas.

Em verdade, a relagdo entre legislativo e Tribunal de
Contas € de cooperagao ou colaboragdo, na acepg¢ao de opera-
¢ao conjunta e concertada. Nesse sentido, basta verificar, por
exemplo, que o legislativo nao exerce a sua principal atribuicao
inerente a fung¢ao de controle externo —julgar as contas do chefe
do executivo (CF/88, art. 49, X) —sem o necessdrio e indispensavel
parecer prévio, peca opinativa técnico-juridica, sobre essas
contas, cuja competéncia constitucional para emiti-lo € da corte
de contas. Essa relagao de cooperagao ou colaboragao estende-se
as demais funcoes do estado — utilizando-se da apropriada
expressao de Florivaldo Dutra de Aratjo® (2011, p. 29-30) —,

e

“Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde
da Camara dos Deputados e do Senado Federal.”

¢ “Opoder do estado manifesta-se pelo exercicio de variadas atividades, que podem
ser classificadas por suas caracteristicas fundamentais. A mais conhecida e impor-
tante classificagdo — sobretudo por seus efeitos praticos na organizagao do estado
— ¢é a que tipifica tais atividades em legislativas, administrativas e jurisdicionais.
[...] Fala-se, pois, em fungdo legislativa, fun¢ao administrativa (ou executiva) e
fungdo jurisdicional. Mais comum, no entanto, é o emprego da expressao ‘poderes
do estado’, em vez de fungdes. A rigor, trata-se de terminologia inadequada, pois
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na medida em que, da fiscalizacao levada a efeito pelo Tribunal
de Contas, emanam recomendacoes e determinagdes que ser-
vem para aprimorar a gestao dos o6rgaos e das entidades que
as integram.

A afirmativa de que o Tribunal de Contas, no Brasil, nao
integra e nao ¢ subordinado a fungao legislativa tem lastro na
doutrina patria mais abalizada sobre a matéria. Confira-se, a
licao de Carlos Ayres Britto, Ministro aposentado do Supremo
Tribunal Federal, litteris:

[..] além de nao ser érgao do Poder Legislativo, o Tribunal
de Contas da Uniao ndo é érgdo auxiliar do Parlamento Nacional,
naquele sentido de inferioridade hieradrquica ou subalter-
nidade funcional. Como salta a evidéncia, é preciso medir
com a trena da Constituicdo a estatura de certos érgaos
publicos para se saber até que ponto eles se pdem como
institui¢des auténomas e o fato é que o TCU desfruta desse
altaneiro status normativo da autonomia. Donde o acréscimo
de idéia que estou a fazer: quando a Constituicao diz que
o Congresso Nacional exercerd o controle externo ‘com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido’ (art. 71), tenho
como certo que estd a falar de ‘auxilio’ do mesmo modo
como a Constituicao fala do Ministério Publico perante o
Poder Judiciario. Quero dizer: nao se pode exercer a juris-
digdo sendo com a participagio do Ministério Piiblico. Senao
com a obrigatoria participacao ou o compulsdrio auxilio
do Ministério Publico. Uma s6 fungao (a jurisdicional), com
dois diferenciados 6rgaos a servi-la. Sem que se possa falar
de superioridade de um perante o outro. 3.2. As proposi-
¢Oes se encaixam. Nao sendo 6rgao do Poder Legislativo,
nenhum Tribunal de Contas opera no campo da subalterna
auxiliaridade. Tanto assim que parte das competéncias que
a Magna Lei confere ao Tribunal de Contas da Unido nem
passa pelo crivo do Congresso Nacional ou de qualquer
das Casas Legislativas Federais (bastando citar os incisos
III, VI e IX do art. 71). O TCU se posta é como 6rgao da

o poder do estado é uno e indivisivel, implicando, porém, como ja registrado, o
desenvolvimento de diversas atividades, agrupaveis nas trés fun¢des mencionadas.”
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pessoa juridica Uniao, diretamente, sem pertencer a nenhum
dos trés Poderes Federais. Exatamente como sucede com o
Ministério Publico, na legenda do art. 128 da Constituigao,
incisos I e IT (BRITTO, 2005, p. 62, grifo do autor).

No mesmo sentido é o magistério de Celso Antdnio
Bandeira de Mello (2009, p. 70):

[...] sobre o enquadramento constitucional do Tribunal
de Contas, ndo ha sendo responder que o Texto Constitu-
cional houve por bem delinea-lo como 6rgao auténomo,
ndo enquadrado nem no Executivo, nem no Legislativo,
nem no Judiciario.

Igualmente, Diogo de Figueiredo Moreira Neto assim se
posiciona sobre o tema:

No Brasil, a Carta Politica de 1988 instituiu o Tribunal
de Contas da Uniado, como padrao para os drgaos congé-
neres estaduais e municipais (art. 75), gozando das mesmas
prerrogativas de autonomia constitucional asseguradas aos
tribunais do Judiciario (art. 73, in fine, c/c art. 96) de modo
que, de maneira enfatica, no elenco de suas atribui¢des
constitucionalmente dispostas, satisfaz concomitantemente
a todos os critérios que igualmente o identificam e o distin-
guem como uma das estruturas politicas da soberania, no
desempenho de diversas fung¢des de protecao de direitos
fundamentais de sede constitucional (MOREIRA NETO,
2005, p. 104, grifo do autor).

Mesmo diante de tao alentados argumentos, muitos
intérpretes, ainda presos a tradicional separagao tripartite
dos Poderes, ou fungdes, do Estado, ainda tentam forgar exe-
geses tendentes a incluir o Tribunal de Contas na estrutura do
legislativo. Esquecem-se esses intérpretes que, na atualidade,
ganha dimensao e acolhimento o fenémeno do “policentrismo
institucional” citado por Moreira Neto (2005, p. 101), que implica,
em linhas gerais, o alargamento das fung¢des constitucionais
a 0rgaos autonomos subordinantes, como sao, por exemplo, o
Tribunal de Contas e o Ministério Publico.
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Ainda de acordo com Moreira Neto (2005, p. 101, grifo

do autor):

[..] a estruturacdo do poder do Estado é historicamente dina-
mica, pois segue a linha da contengdo de monopdlios e oligopdlios
do poder politico, uma providencial garantia da sociedade
contra os males que semearam em um passado ainda muito
proximo.

Assim, o processo organizativo do poder esta longe de se ter
esgotado no moderno constitucionalismo, e vai prosseguindo,
a destacar novas fungdes especificas, que passam a ser
desempenhadas por 6rgaos, mas que nao mais se incluem
nos trés complexos organicos que sao denominados, por
metonimia tradicional, de Poderes, porque exercem o que
eram antes as tinicas, mas hoje restam apenas como as mais
importantes, segmentagdes do Poder do Estado (ou ‘Poderes
da Unido’, como esta no art. 2°, CF/88).

Sao nitido exemplo desse fendmeno, na ordem juridica brasi-
leira, os Tribunais de Contas, de que se ocupa este Parecer,
mas também o sdo as Fung¢des Essenciais a Justica, com
énfase no complexo organico do Ministério Piiblico, a que se
acrescem os conselhos profissionais, depois de sua recente
transformacao, em rol que pode ser ainda ampliado, como
ja ocorre em outros paises, com a inclusao constitucional de
novos 6rgaos aos quais se cometam fungdes estatais, cuja
autonomia leve ao aprimoramento do controle e da demo-
cracia, como poderao sé-lo, por exemplo, um Ombudsman
ou um Banco Central independente.

‘Esta evolugdo’, conclui Nuno Pigarra, para bem encerrar com
sua arguta sintese o que se procurou elucidar neste item,
‘estd, alids, em consondncia com a progressiva transigio de um
método abstrato-dedutivo para um método normativo-concreto na
abordagem e no tratamento dogmadtico do principio da separagio
dos poderes. Ele tende hoje a construir-se a partir da ordenagdo
de competéncias constitucionais concreta.

As disposi¢des constitucionais em exame geram, ainda,
controvérsia a respeito de o Tribunal de Contas ter, ou nao, juris-
di¢ao, na acepgao técnica de prerrogativa para dizer o direito.
Sobre essa questao, de inicio, observa-se que a Constitui¢ao
¢ expressa ao estatuir que o TCU tem jurisdi¢do em todo o
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territorio nacional (art. 73), ou seja, o poder-dever de fiscalizar
a gestao publica atribuido ao TCU abrange todos os orgaos
e entidades que gerenciem, administrem ou se utilizem de
dinheiros, bens e recursos publicos federais. Lado outro, ndo
se pode olvidar que a jurisdi¢do, na acepgao técnica, é fungao
do Estado que foi cometida, com preponderancia, ao Judiciério.
Isso, no entanto, nao impede que a Constituicao outorgue,
excepcionalmente, parcela dessa fungao a outros drgaos, como
de fato fez. Ao Senado Federal, por exemplo, foi atribuida
competéncia privativa para julgar o presidente da reptblica e
outros agentes publicos (CF/88, art. 52, I e II’). E, ao Tribunal
de Contas, a Constitui¢do, além das outras atribui¢oes que
explicita, conferiu a de julgar as contas dos administradores
e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos,
bem como daqueles que derem causa a perda, extravio ou
outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario (CF/88,
art. 71, II).

De tudo isso, € possivel inferir que o Tribunal de Contas
tem jurisdi¢ao, nao aquela propria do Judicidrio, mas que pode
ser entendida como jurisdi¢ao de controle financeiro de contas,
consubstanciada no poder-dever de dizer, revelar ou aplicar
o direito — sobretudo normas de direito financeiro e de finan-
cas publicas —, no exame material das contas publicas que a
Constitui¢ao lhe reservou expressamente a competéncia de
julgamento. Isso ndo retira a prerrogativa do Judiciario de rever,
se provocado por algum interessado, a decisao sobre essas
contas (CF/88, art. 52, XXXV). A revisao judicial, entretanto, deve

7 “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: I — processar e julgar o
Presidente e o Vice-Presidente da Reptiblica nos crimes de responsabilidade, bem
como 0s Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles; I — processar
e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho
Nacional de Justi¢a e do Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procura-
dor-Geral da Reptiblica e o Advogado-Geral da Unido nos crimes de responsabilidade.”
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limitar-se a verificar possivel inobservancia de formalidades
legais na instrugao processual ou na realizagao do julgamento.
Nao pode o Judicidrio, a meu juizo, rever o contetido da decisao,
pois o julgamento de mérito sobre tais contas a Constituicao
reservou, expressamente, ao Tribunal de Contas.

Sobre esse ponto, julgado da Terceira Turma do Tribunal
Regional Federal da 4* Regiao, datado de 03/12/2002, no Agravo
de Instrumento AG 19240 SC 2002.04.01.019240-0, de relatoria
do Desembargador Federal Carlos Eduardo Thompson Flores
Lenz, fundamentado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, assenta que nao é
possivel o reexame, na via judicial, de contas julgadas pelo
Tribunal de Contas, a ndo ser quanto ao seu aspecto formal
ou tisna de ilegalidade manifesta.

Nao se pode deixar de mencionar, todavia, que o Judiciario,
em alguns arestos, entende que pode analisar o mérito de
decisdes das cortes de contas, com base no principio da inafas-
tabilidade da tutela jurisdicional, mesmo inexistindo vicio
claro, como se verifica no julgamento, pela Primeira Turma
do Tribunal Regional da 5% Regido, da Apelacao Civel: AC
380126 PE 2005.83.02.000431-8, de relatoria do Desembargador
Federal Elio Wanderley de Siqueira Filho (Substituto), em
11/07/2007.

Essa linha de argumentacao, entretanto, nao me convence.
Com efeito, o Tribunal de Contas € o 6rgao constitucionalmente
legitimado para fazer o julgamento das contas referidas no
inciso II do art. 71, tanto que aos Ministros do TCU, os julga-
dores, a Constitui¢ao conferiu as mesmas garantias, prerroga-
tivas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos Ministros
do Superior Tribunal de Justica (CF/88, art. 73, § 3°). Além do
mais, o Tribunal de Contas tem expertise necessaria e corpo
técnico altamente especializado para realizar essa atribui-
cao constitucional. E dizer, a Constituicio criou magistratura
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especializada (magistratura de contas) parajulgar as contas dos
administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens
e valores publicos, bem como as daqueles que ocasionarem
perda, extravio ou dano ao erario.

Afinal, para corroborar a conclusao de que o mérito do
julgamento das contas publicas feito pelo Tribunal de Contas
¢ insindicavel ao Judiciario, nao é demasia relembrar classica,
inexcedivel e ainda atual li¢ao de Pontes de Miranda, na qual
o inolvidavel mestre pontifica que, “Desde 1934, a fungao de
julgar as contas estd clarissima, no texto constitucional. Nao
havemos de interpretar que o Tribunal de Contas julgue e outro
juiz as rejulgue depois. Tratar-se-ia de absurdo bis in idem. Ou
o tribunal julga ou nao julga [...]".

Da inteleccao das normas constitucionais brasileiras e
com fundamento na doutrina citada, conclui-se que o Tribunal
de Contas é 6rgao autonomo técnico-especializado de extragao
constitucional e que detém parcela da fungao jurisdicional
do Estado, especificamente para julgar as contas dos admi-
nistradores publicos e demais responsaveis por dinheiros,
bens e recursos publicos. Trata-se, portanto, de érgao que se
insere na estrutura organizacional do Estado brasileiro, nao
se integrando na organizagao formal de nenhuma das trés
fungoes (ou Poderes) do Estado [legislativa, administrativa (ou
executiva), e judiciarial.

2.2 No Estado Portugués

De forma bem menos analitica que a brasileira, sobretudo
relativamente a defini¢ao das competéncias, a Constituigao portu-
guesa de 1976, com as alteragdes introduzidas pela Revisao
Constitucional de 2005, traz a lume as normas acerca da
organizagao e estrutura basica do Tribunal de Contas nos

Volume IX, n. 1, 2014

277



278

O Controle Externo dos Contratos da Administracao Publica...

artigos 110°, 202°, 209'° e 214", esses trés ultimos dispositivos
insertos no Titulo V, que estabelece as normas sobre os tribu-
nais portugueses.

De acordo com a normatizagao constitucional, o Tribunal
de Contas estd incluido no rol dos tribunais portugueses. A
corte de contas, assim como os demais tribunais de Portugal,
¢ qualificada como érgao de soberania e lhes sdo reconhecidos
e destinados os principios gerais constitucionalmente pres-
critos para os tribunais judiciais, consoante o disposto nos
mencionados artigos 110 (nimero 1) e 202 (namero 1). O art.
214, a seu turno, estatui que “[...] o Tribunal de Contas é o érgao
supremo de fiscaliza¢do da legalidade das despesas publicas e
de julgamento das contas que a lei mandar submeter-lhe [...]".

8 Constituigdo portuguesa— “Artigo 110° (Orgios de soberania) 1. Sdo 6rgios de sobe-
rania o Presidente da Reptiblica, a Assembleia da Reptiblica, o Governo e os Tribunais.”

¢ Constituicdo portuguesa — “Artigo 202° (Fungao jurisdicional) 1. Os tribunais sao os
o6rgaos de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do povo.”

10 Constituigdo portuguesa — “Artigo 209° (Categorias de Tribunais) 1. Além do
Tribunal Constitucional, existem as seguintes categorias de tribunais: a) O Supremo
Tribunal de Justica e os tribunais judiciais de primeira e de segunda instancia;
b) O Supremo Tribunal Administrativo e os demais tribunais administrativos e
fiscais; ¢) O Tribunal de Contas. 2. Podem existir tribunais maritimos, tribunais
arbitrais e julgados de paz. 3. A lei determina os casos e as formas em que os
tribunais previstos nos nimeros anteriores se podem constituir, separada ou
conjuntamente, em tribunais de conflitos. 4. Sem prejuizo do disposto quanto
aos tribunais militares, é proibida a existéncia de tribunais com competéncia
exclusiva para o julgamento de certas categorias de crimes.”

-
=

Constituigdo portuguesa — “Artigo 214° (Tribunal de Contas) 1. O Tribunal de
Contas é o 6rgao supremo de fiscalizagao da legalidade das despesas publicas e
de julgamento das contas que a lei mandar submeter-lhe, competindo-lhe, nomea-
damente: a) Dar parecer sobre a Conta Geral do Estado, incluindo a da seguranga
social; b) Dar parecer sobre as contas das Regides Auténomas dos Acores e da
Madeira; c) Efectivar a responsabilidade por infrac¢des financeiras, nos termos
da lei; d) Exercer as demais competéncias que lhe forem atribuidas por lei. 2. O
mandato do Presidente do Tribunal de Contas tem a duragao de quatro anos, sem
prejuizo do disposto na alinea m) do artigo 1332 3. O Tribunal de Contas pode
funcionar descentralizadamente, por secgdes regionais, nos termos da lei. 4. Nas
Regides Auténomas dos Agores e da Madeira hd sec¢des do Tribunal de Contas com
competéncia plena em razao da matéria na respectiva regiao, nos termos da lei.”
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José Fernandes Farinha Tavares assim pronunciou-se
sobre o estatuto, a natureza e a insercao do Tribunal de Contas
na estrutura do Estado portugueés:

[...] o Tribunal de Contas é, estrutural e funcionalmente,
um tribunal, mais propriamente, um tribunal financeiro,
um orgdo de soberania, um 6rgdo constitucional do Estado,
independente, nao inserido na Administragao Publica, em
particular, no Estado/Administragao. E um orgdo externo
relativamente a Administragdo Publica, constituindo esta
a sua area privilegiada, embora nao exclusiva, de actuagao
ou de controlo [...].

Concluindo, o Tribunal de Contas é um «6rgao de soberania,
tribunal supremo, iinico na sua ordem/categoria, consti-
tuindo, em sintese, o érgao supremo de controlo externo e
independente da actividade financeira, nos dominios das
receitas, das despesas e do patrimoénio publicos, podendo,
complementarmente, julgar a responsabilidade financeira»'.
Ao apreciarmos, seguidamente, a jurisdigao, as atribui¢des
e a competéncia do Tribunal de Contas, densificaremos,
naturalmente, as afirmagdes que agora produzimos, salien-
tando que o Tribunal exerce varias fung¢des, incluindo a
fungdo jurisdicional (TAVARES, 2007, p. 39-40, grifo do autor).

Também a respeito desse tema e na mesma esteira do
pronunciamento anteriormente colacionado, Marcia Vala e
Manuel Freire Barros (1997, p. 85) asseveram que:

Na generalidade, o TC é configurado como um verdadeiro
Tribunal e integrado no elenco das categorias de tribunais
existentes. Como tal, é um 6rgao de soberania e esta sujei-
to ao estatuto constitucional dos Tribunais. Em suma: o
TC é um 6rgao de soberania, configurado como um 6rgao

12 Nota do original: TAVARES, José. Tribunal de Contas. DJAP, Lisboa, v. VII, p. 452,
1996. Esclarece-se que o facto de o Tribunal de Contas nao ser um 6rgao adminis-
trativo nao significa que, no ambito da gestao do Tribunal de Contas e dos seus
Servigos de Apoio, ndo seja exercida a actividade administrativa, como, alias,
claramente resulta do disposto no art. 80 al. b) da Lei n® 98/97, e nos arts. 26° e
51° do ETAF - Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, aprovado pelo
Decreto-Lei n® 129/84, de 27 de Abril - TAVARES, José; MAGALHAES, Lidio de.
Tribunal de Contas. Legislagao anotada, cit., p. 160-161.
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independente do Estado, nao integrado na Administragdo
Publica. Na especialidade, o TC é caracterizado na dupla
vertente de 6rgao supremo de controlo das finangas publicas
e de tribunal financeiro e a sua organica encontra-se na Lei
n? 86/89, de 8 de setembro.

A Constituigdo portuguesa, comparada a brasileira, é
bem mais explicita no que tange a organizacao, natureza e
insercao do Tribunal de Contas na estrutura do Estado, pelo
fato de inclui-lo no rol dos tribunais de Portugal, aos quais é
outorgada a condigao de 6rgaos de soberania, juntamente com
o presidente, o governo e a assembleia nacional.

A explicitude do texto constitucional portugués, ao tratar
do Tribunal de Contas, ndo d4 margem para duividas, como as
que ocorrem em relac¢do ao Tribunal de Contas brasileiro e que
foram analisadas no item precedente. Nada obstante, alguns
autores, de forma equivocada, dizem que o Tribunal de Contas
portugués integra o Poder Judicidrio.

Em verdade, de acordo com a Constituicao de Portugal,
a corte de contas portuguesa tem poder jurisdicional (juris-
digdo financeira), mas isso nao significa que ela integra o Poder
Judicidrio daquele pais. Canotilho (2000, p. 660-661) deixa isso
bastante claro, ao distinguir os conceitos de “Poder Jurisdicional”
e “Poder Judicidrio”. Segundo o citado professor da Faculdade
de Direito de Coimbra:

Este conceito — poder jurisdicional — é vulgarmente identifi-
cado com ‘poder judicial’ ou com ‘poder judiciario’. Convém
dar-lhe um conceito autéonomo e util: poder jurisdicional é o
conjunto de magistrados (ordinarios, administrativos, fiscais,
constitucionais) a quem é confiada a fungao jurisdicional
(grifo do autor).

Lado outro, Canotilho diz que o conceito de Poder
Judicidrio é mais limitado que o anterior, por restringir-se ao
complexo organizativo da chamada “magistratura ordindria”
ou “magistratura comum”, sendo que os outros tribunais com
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competéncias expressamente circunscritas a determinadas
matérias, como os tribunais administrativos e o tribunal consti-
tucional, incluir-se-iam no Poder Jurisdicional e, nao, no Poder
Judiciario.

Dos conceitos apresentados, percebe-se que Portugal
nao adotou o principio da unidade de jurisdigao ou preponde-
rancia jurisdicional do Poder Judicidrio, como ocorre no Brasil,
pois naquele pais, conforme afirma Canotilho® (2000, p. 662),
ha vérios tribunais supremos (Supremo Tribunal de Justiga,
Supremo Tribunal Administrativo, Tribunal Constitucional,
Tribunal de Contas). Todavia, em linhas gerais, a concepgao de
jurisdicao (jurisdictio, jus dicere) tem sentido material e territorial
semelhante no Brasil e em Portugal.

Isso também fica bastante claro neste trecho do trabalho
intitulado O Tribunal de Contas de Portugal — Evolugdo e situagio
atual, de autoria de Antonio L. de Souza Franco e Manuel
Freire de Barros:

O tribunal tem por missao constitucional ou por atribuicoes
a fiscalizagdo da legalidade financeira e o julgamento das
contas publicas (art. 216° da CRP). Tais atribui¢des sao rea-
lizadas através de uma jurisdigao prépria que abrange, no
ambito material (lato sensu), o poder de controlo financeiro

3 O poder jurisdicional pode estruturar-se com base em dois principios opostos: o
principio da unidade de jurisdigao e o principio da pluralidade. Existe principio
da unidade quando se verifica uma concentrag¢do da fungao de julgar numa
Unica organizagao judiciaria. Consagra-se o principio da pluralidade de juris-
di¢des quando as fungdes judiciais sdo atribuidas a varios 6rgaos enquadrados
em jurisdi¢des diferenciadas e independentes entre si. A Constituicdo, embora
consagre um tendencial polo de atrac¢do em torno de magistratura ordinaria,
nao adoptou o figurino do principio da unidade de jurisdic¢ao. Depois da revisao
de 1989, ficou claro que ao lado da magistratura ordinaria existe uma magis-
tratura administrativa e fiscal e uma magistratura constitucional com 6rgaos
e fungdes independentes da magistratura ordinaria. Dessa forma, nao existe,
entre noés, um “tribunal supremo”, mas varios tribunais supremos (Supremo
Tribunal de Justica, Supremo Tribunal Administrativo, Tribunal Constitucional,
Tribunal de Contas).
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em toda a ordem juridica portuguesa, no ambito territorial,
todo o territorio nacional e o estrangeiro, e no ambito pessoal,
em geral, todas as entidades que administram dinheiros
publicos (independentemente da sua natureza juridica)
e, em especial, os servicos e organismos que integram a
Administragao Publica - central, regional e local autarquica
(artigos 12 e 179) —, excepto as empresas publicas.

Por tudo o que foi expendido nesta segao, é possivel con-
cluir que o Tribunal de Contas portugués é 6rgao de soberania,
de matriz constitucional, independente, técnico-especializado,
que detém jurisdi¢do financeira e que se integra a estrutura
do Estado portugués e, ndo, ao arcabougo organizacional das
tradicionais fungdes (ou drgaos) do Estado.

3 Contratacao Publica

Nesse contexto, tanto no Brasil quanto em Portugal, dois
Estados de Direito democraticos, o Tribunal de Contas € érgao
constitucional autonomo e lhe sdo outorgadas competéncias
para exercer, sob o enfoque técnico-especializado, a nobre
e relevante fungao de controle externo da gestao dos bens e
recursos publicos.

Entre as competéncias cometidas ao Tribunal de Contas,
com efeito, inclui-se a fiscalizagao da contratagdo publica,
forma de expressao da administragao consensual (OLIVEIRA;
SCHWANKA, 2008), por meio da qual a Administracao Publica
busca o consensualismo e a cooperagao nas relagdes com o
particular ou administrado. Jacques Chevallier refere-se a contra-
tualizagéo como nova técnica de governanga, neste excerto:

[.] a contratualizagao aparece emblematica dessas novas
técnicas de ‘governanca’, que sao chamadas a tomar o lugar
dos antigos métodos de ‘governo’, de tipo unilateral e coer-
citivo: a agao publica torna-se o produto de interagdes entre
atores multiplos, publicos e privados, quanto aos quais se
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procura conciliar as estratégias e harmonizar os interesses;
o contrato é o meio de formalizar essa cooperagao (CHE-
VALLIER, 2009, p. 163).

Enzo Roppo também entende como salutar a opgao pela
contratualiza¢do, em detrimento do ato impositivo ou unila-
teral, porque

[.] aprocura e a promogao do ‘consenso’ dos ‘administrados’
significam desenvolvimento de sua activa e consciente
‘participacao’, na qual, por sua vez, se encontra um pressu-
posto de democracia e, a0 mesmo tempo, de eficiéncia do
procedimento administrativo (ROPPO, 2009, p. 346-347).

Margal Justen Filho assim manifesta-se sobre o consen-
sualismo no ambito da Administra¢ao Pubica:

A utilizagdo do contrato administrativo se insere num pro-
cesso politico de consensualizagdo do desempenho dos
poderes politicos. Embora mantenha a competéncia para a
pratica de atos unilaterais e vinculantes perante terceiros,
o Estado passa a se valer de institutos juridicos de natureza
consensual. Ao invés de impor unilateralmente aos parti-
culares deveres e obrigacdes, o Estado recorre ao consenso.
Essa solugao amplia a legitimidade do poder estatal e reduz
conflitos (JUSTEN FILHO, 2012, p. 12).

Tudo isso demonstra — sem adentrar na origem histdrica
e nas tensdes existentes sobre o contrato administrativo e o
contrato privado da Administragao Publica, pelo fato de essas
questdes nao interessarem ao objeto deste trabalho —, que a
evolugao dos tempos altera a realidade e, consequentemente, os
fatos do cotidiano, deixando claro que o contrato, seja na seara
privada ou publica, atravessa a linha do tempo, adaptando-se
as vicissitudes sociais, juridicas e econdmicas para continuar
sendo instrumento essencial da vida em sociedade.

E fato, portanto, que a Administragao Ptblica se vale, cada
vez mais, desse vetusto e tradicional instituto juridico e fonte
geradora de obrigagdes, uma vez que, para atender as demandas
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sempre crescentes da sociedade, aumenta o volume de contra-
tagdes com particulares, maxime para adquirir bens e servigos,
para a consecugao de seus fins que, em ultima ratio, é o interesse
publico primdrio, ou seja, de toda a coletividade.

3.1 Relevédncia Econémica e Financeira
da Contratagédo Publica

Nessa ordem de ideias, a contratagao publica constitui-se
em relevante instrumento de movimenta¢ao economica e finan-
ceira no Estado contemporaneo, considerando que propicia
a aquisi¢dao, modificagdo ou exting¢ao de direitos e a assun-
¢ao de obrigacdes de dar, fazer e nao fazer entre os contra-
tantes, o que resulta, ndo raro, na circulagao de bens, servigos
e dinheiro.

Segundo depreende-se dos ensinamentos de Enzo Roppo
(2009, p. 11), contrato “[..] é a veste juridico-formal de opera-
¢Oes econdmicas [...]”, constituindo-se em expressao maior da
livre iniciativa e em um dos mais perfeitos instrumentos de
circulagao de riqueza.

Ainda nas palavras do citado mestre da Universidade
de Génova:

Muito simplesmente, pode dizer-se que existe operagao
economica — e portanto possivel matéria de contrato —onde
existe circulacdo da riqueza, actual ou potencial transfe-
réncia de riqueza de um sujeito para outro (naturalmente,
falando de ‘riqueza’ ndo nos referimos s6 ao dinheiro e aos
outros bens materiais, mas consideramos todas as ‘utilidades’
susceptiveis de avaliagdo econdmica, ainda que nao sejam
‘coisas’ em sentido proprio: nestes termos, até a promessa de
fazer ou de nao fazer qualquer coisa em beneficio de alguém,
representa, para o promissario, uma riqueza verdadeira e
propria como adiante melhor se vera).
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[..] Isto significa, justamente, por outras palavras, que aquele
que celebra um contrato, bem pode prosseguir, subjectiva-
mente, um interesse nao econdmico (mas sim ideal, moral,
cultural), sendo certo que o resultado objectivo do contrato
deve, ao invés, consistir na obrigacdo de fazer ou dar qual-
quer coisa susceptivel de expressao pecuniaria, segundo os
valores do mercado, e, portanto, numa qualquer forma de
circulagao de riqueza, em suma numa operagao econémica
(ROPPO, 2009, p. 13).

Gaspar Arifio Ortiz também deixa estreme de davida
a importancia econdmica e financeira da contratualizagao
publica, quando afirma:

[..] un Estado social sobre el que descansa el bienestar de los
ciudadanos, la ‘procura de su existencia’, que decia Forsthoff,
necesita contar con el concurso de la iniciativa privada
para la provision de bienes y servicios, para si o para los
ciudadanos. Entonces acude al contrato. [...] En principio, la
actuacion unilateral parece mas ventajosa que la vincula-
cién del contrato, pero ello exige um Estado flerte, dotado
de capacidade de actuacion, de una burocracia sélida y de
medios econdmicos suficientes (como eran Alemania o Gran
Bretafia a finales del XIX, donde el contrato publico nunca
lleg6 a cristalizar). Por el contrario, un Estado débil y una
Administracion endeudada tendran que acudir al contrato
parala realizacion de esas obras y servicios (como le ocurri6
a Espafia y, en parte, a Francia en los siglos XIX y XX). Tam-
bién los Estados Unidos — que han abominado siempre de las
empresas publicas — han gestionado los servicios publicos
a través de empresas privadas y, para ello, han tenido que
acudir a una figura de contrato progresivamente publificada,
como puse de manifiesto hace afios (ORTIZ, 2007, p. 86).

O contrato, mesmo aquele celebrado com ou pela Adminis-
tragao Publica, constitui-se, em verdade, na mais utilizada fonte
de direito e obrigagao, que pode ser traduzida como o vinculo
de direito por meio do qual um sujeito passivo, intitulado
devedor, compromete-se a dar, fazer ou nao fazer determinada
prestacao a um sujeito ativo, chamado credor.
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No Brasil* e em Portugal®, a lei formulou conceito de con-
trato administrativo de maneira ampla, de modo a abarcar todo
e qualquer ajuste entre 6rgao ou entidade ptiblica e particular,
por meio do qual se crie vinculo juridico entre os contratantes
e se estabelecam obrigagoes reciprocas, independentemente do
nomen iuris que se lhe atribuam as partes.

Para comprovar a assertiva de que a contratagao publica
tem relevancia econdmica e financeira no Brasil e em Portugal,
basta verificar que o volume de recursos financeiros despendido,
a cada ano, para adquirir bens e servigos, como também para
realizar obras, no ambito da Administragcao Publica desses
dois paises ganha dimensdes exponenciais.

No Brasil, de acordo com dados extraidos do Portal de
Compras do Governo Federal'® (Comprasnet), em 2012, somente
as compras do governo federal movimentaram R$ 72,6 bilhoes
na aquisigao de bens e servigos por meio de 231,8 mil proces-
sos de licitagao, levando-se em consideragao todas as modali-
dades de contratagao. Essas aquisigoes representam 1,65% do
PIB brasileiro em 2012, que, em valores correntes, alcangou
R$ 4,403 trilhoes”.

Em Portugal, em 2012, as aquisi¢des de bens e servigos
perfizeram € 3,360 bilhdes e as obras publicas € 1,491 bilhoes,
totalizando € 4,851 bilhoes®®. Esse montante de contratacao

! Lein®8.666, de 1993 — “Art. 2°[...] Paragrafo tinico. Para os fins desta Lei, considera-se
contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgaos ou entidades da Administragao Publica
e particulares, em que haja um acordo de vontades para a formagao de vinculo
e a estipulacao de obrigacdes reciprocas, seja qual for a denominagao utilizada.”

15 Decreto-Lei n® 57, de 1999 (Cédigo do Procedimento Administrativo) — “Art. 1652
- 1. Diz-se contrato administrativo o acordo de vontades pelo qual é constituida,
modificada ou extinta uma relagio juridica administrativa.”

16 Disponivel em: <http:/www.comprasnet.gov.br/>. Acesso em: 18 jun. 2013.
7 Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/>. Acesso em: 18 jun. 2013.

18 Disponivel em: <http://www.base.gov.pt/base2/>. Acesso em: 18 jun. 2013.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Gilberto Pinto Monteiro Diniz

publica equivale a 2,9% do PIB portugués do mesmo periodo,
que atingiu € 165,409 bilhdes".

Segundo afirma José F. F. Tavares (2008, p. 971), na maioria
dos Estados-membros da Uniao Europeia, as despesas deri-
vadas de contratos publicos representam aproximadamente
25% a 30% da despesa publica, e, em termos globais da Uniao
Europeia, a contratacao publica representa na economia cerca
de 16% do PIB.

4 Fiscalizacao Financeira dos Contratos Celebrados
pela Administracao Publica pelo Tribunal de Contas

Os dados apresentados demonstram, com efeito, que
a atividade contratual publica tem inegavel repercussao na
economia do Brasil e de Portugal, por constituir-se em inesti-
mavel fonte de receita para os parceiros privados, o que, conse-
quentemente, gera empregos e arrecadagao de impostos, como
também, em contrapartida, por constituir-se num dos princi-
pais elementos de despesa puiblica, ja que envolve expressivos
valores anuais.

Em razao disso, a contratagao publica tem elevado grau
de relevancia e materialidade para a fiscalizac¢do financeira
a cargo do Tribunal de Contas. Por conseguinte, ha neces-
sidade de acompanhamento do érgao vocacionado para o
controle externo, visando a aferir se o procedimento da
Administragao Publica para efetivar a contratacao publica obe-
deceu as normas juridicas pertinentes, bem assim se a execugao
contratual cumpriu o objeto pactuado e, ainda, se atingiu o
resultado desejado.

1 Disponivel em: <http://www.pordata.pt/>. Acesso em: 18 jun. 2013.
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A respeito desse tema — fiscalizagao financeira —, em
fungao do didatismo e da abrangéncia, colaciono excerto da
doutrina de José Luis Pinto Almeida:

O controlo financeiro abrange todas as areas das finangas
publicas (patrimoénio, rendimentos/receitas, despesa, divida,
orcamento e conta, contabilidade, tesouraria, etc.) e tem por
objectivos verificar, nas palavras de Sousa Franco:

a) se a actividade financeira obedece aos principios, normas ou
regras de legalidade e regularidade (incluindo regularidade con-
tabilistica) que a regem;

b) se a actividade financeira realiza os seus objectivos e atinge os
resultados esperados, sequndo critérios técnicos, econdmicos ou de
boa gestdo (economia, eficdcia, eficiéncia, equidade...) (ALMEIDA,
2008, p. 184, grifo do autor).

Do trecho transcrito, percebe-se que o objetivo da fiscali-
zagao financeira pelo Tribunal de Contas, in casu, da contratagao
publica, nao se restringe a simples verificagao de conformidade
ou de regularidade legal, porque pode alcancar, até, a aferigao
de resultado, que devera se pautar em critérios, econdmicos
ou de boa gestao, devidamente pré-fixados.

Dessa forma, como o controle externo é meio engen-
drado para limitar o poder politico sob os canones do Estado
de Direito democratico, a disciplina e o regramento da fisca-
lizacdo financeira a cargo das cortes de contas devem ter
génese na Constitui¢ao e nos diplomas infraconstitucionais de
cada Estado.

Nesse contexto, a competéncia do Tribunal de Contas
para a fiscalizagao financeira dos contratos da Administragao
Publica, no Brasil, ressai, de forma geral, das disposi¢oes
insertas no caput do art. 70 combinado com o caput do art. 71,
ambos preceptivos da Constituigao brasileira, e emerge, especi-

2 CF/88 — “Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentdria, operacional e
patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto
a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacao das subvengdes e rentincia
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ficamente, das competéncias que lhes foram outorgadas pelo
mesmo diploma constitucional no mencionado art. 71, em

especial daquelas atribui¢des consubstanciadas nos incisos II,

IV IX, X, XIe § 1%

Ao discorrer sobre esse tema, Luciano Ferraz (2009, p. 139-
-140) conclui que, sob o prisma constitucional, o controle da contra-

tacdo publica, pelo Tribunal de Contas, podera ser exercido
mediante regular e oficioso exercicio da funcao fiscalizadora;

denuincia formulada por qualquer cidadao, partido politico,
associa¢ao ou sindicato (art. 74, § 2° da CF/88), ou por provo-

cagao dos orgaos de controle interno (art. 74, IV e § 1° da CF/88).

No ambito infraconstitucional, o caput do art. 113 da
Lei n® 8.666, de 1993, Lei Nacional de Licita¢cdes e Contratos
Administrativos?, bem como o inciso Il do art. 1°e seu § 1° da
Lei n® 8.443, de 1992, Lei Organica do Tribunal de Contas da
Unido*, conferem competéncia ao Tribunal de Contas para
fiscalizagao da contratagao da Administragao Publica.

de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e
pelo sistema de controle interno de cada Poder.”

2 “Art. 113. O controle das despesas decorrentes dos contratos e demais instrumentos
regidos por esta Lei sera feito pelo Tribunal de Contas competente, na forma da

legislacao pertinente, ficando os érgaos interessados da Administragao responsa-

veis pela demonstragao da legalidade e regularidade da despesa e execugao, nos
termos da Constituigao e sem prejuizo do sistema de controle interno nela previsto.
§ 1° Qualquer licitante, contratado ou pessoa fisica ou juridica podera representar
ao Tribunal de Contas ou aos 6rgaos integrantes do sistema de controle interno
contra irregularidades na aplicagdo desta Lei, para os fins do disposto neste artigo.

§ 2° Os Tribunais de Contas e os érgaos integrantes do sistema de controle inter-

no poderdo solicitar para exame, até o dia util imediatamente anterior a data de
recebimento das propostas, copia de edital de licitagdo ja publicado, obrigando-se
os orgaos ou entidades da Administragao interessada a adogao de medidas

corretivas pertinentes que, em fungdo desse exame, lhes forem determinadas.”

(Redacao dada pela Lei n® 8.883, de 1994).

“Art. 1° Ao Tribunal de Contas da Unido, 6rgao de controle externo, compete, nos
termos da Constituicao Federal e na forma estabelecida nesta Lei: [...] Il - proceder,
por iniciativa prépria ou por solicitacdo do Congresso Nacional, de suas Casas
ou das respectivas comissoes, a fiscalizagao contdbil, financeira, or¢amentaria,

2

N}
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Ainda segundo Ferraz (2009, p. 140), o controle a que se
refere o mencionado dispositivo do Estatuto das Licitagoes
¢ abrangente, ao englobar licitagdes, contratos de quaisquer
naturezas (publicos e semipublicos — art. 62, § 3°) e demais
instrumentos regidos pelo aludido diploma, v. g.,, convénios,
conforme disciplina contida no art. 116, e pode ser realizado
mediante representagao (§ 1°) ou de oficio (§ 2).

A representacao prevista no § 1° do art. 113 da Lei n®
8.666, de 1993, nada mais € do que a instrumentalizagao, nessa
seara, do direito previsto no § 2° do art. 74 da Constitui¢ao da
Reptiblica, que garante ao cidadao, partido politico, associacao
ou sindicato denunciar irregularidades ou ilegalidades na ges-
tao publica, a fim de evitar malversac¢do dos recursos publicos,
cuja titularidade, repita-se, é da sociedade. A possibilidade de
controle social, decerto, nao pode ser relegada num Estado de
Direito democratico.

O arcabougo normativo brasileiro, no particular, é bas-
tante abrangente e ndo deixa qualquer margem para duvida
acerca da competéncia da corte de contas para fiscalizar os
contratos celebrados pela Administragao Publica, em todos
os niveis de governo.

Por sua vez, em Portugal, a competéncia para o Tribunal
de Contas proceder a tal fiscalizagao também tem sede consti-
tucional e infraconstitucional, a teor das disposi¢des consubs-
tanciadas no art. 214 da Constitui¢ao portuguesa® e na Lei n® 98,

operacional e patrimonial das unidades dos poderes da Unido e das demais
entidades referidas no inciso anterior; [...] § 1° No julgamento de contas e na fisca-
lizagao que Ihe compete, o Tribunal decidira sobre a legalidade, de legitimidade e
a economicidade dos atos de gestao e das despesas deles decorrentes, bem como
sobre a aplicacdo de subvengdes e a rentincia de receitas.”

2

@

“Artigo 214° (Tribunal de Contas) 1. O Tribunal de Contas é o érgao supremo
de fiscalizagdo da legalidade das despesas publicas e de julgamento das contas
que a lei mandar submeter-lhe, competindo-lhe, nomeadamente: a) Dar parecer
sobre a Conta Geral do Estado, incluindo a da seguranga social; b) Dar parecer
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de 26 de agosto de 1997, Lei de Organizagao e Processo do
Tribunal de Contas, com as alteragdes posteriores*, sobretudo
nos artigos 1°* e 5°

Da mesma forma como a brasileira, a normatizagao portu-
guesa sobre a matéria nao deixa margem para qualquer contro-

vérsia sobre a competéncia do Tribunal de Contas para exercer
a fiscalizagao financeira da contratagao publica.

5 Momento da Fiscalizacao Financeira da Contratacao
Publica: Prévio, Concomitante e Subsequente

De modo geral, a doutrina patria, especialmente de Hely
Lopes Meireles (2002, p. 635), classifica 0o momento da atuagao
do Tribunal de Contas, que também se estende a fiscalizagao
financeira da contratagado publica, como: prévio, concomitante
e subsequente.

Partindo-se, entao, dessa classificagao, tem-se que a fisca-

lizagdo ou controle prévio, ainda designado de preventivo ou
a priori, como é intuitivo pela denominagao dada, € aquele que

sobre as contas das Regides Autonomas dos Agores e da Madeira; c) Efectivar a
responsabilidade por infrac¢des financeiras, nos termos da lei; d) Exercer as demais
competéncias que lhe forem atribuidas por lei. 2. O mandato do Presidente do
Tribunal de Contas tem a duragio de quatro anos, sem prejuizo do disposto na
alinea m do artigo 133° 3. O Tribunal de Contas pode funcionar descentralizada-
mente, por sec¢des regionais, nos termos da lei. 4. Nas Regides Autéonomas dos
Acores e da Madeira ha sec¢des do Tribunal de Contas com competéncia plena
em razao da matéria na respectiva regiao, nos termos da lei.”

2 12 alteragao: Lei n°® 87-B/98, de 31 de Dezembro; 22 alteragao: Lei n® 1/2001, de 4
de Janeiro; 3* alteracao: Lei n® 55-B/2004, de 30 de Dezembro; 4? alteragdo: Lei n®
48/2006, de 29 de Agosto; 5 alteracao: Lei n® 35/2007, de 13 de Agosto; 62 alteragao:
Lei n® 3-B/2010, de 28 de Abril; 72 alteragao: Lei n® 61/2011, de 07 de Dezembro; 8?
alteraca@o: Lei n® 02/2012, de 06 de Janeiro.

> “Artigo 1° Definicao e jurisdigao 1 — O Tribunal de Contas fiscaliza a legalidade e
regularidade das receitas e das despesas ptiblicas, aprecia a boa gestdo financeira
e efectiva responsabilidades por infrac¢des financeiras.”

)
&
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1

‘antecede a conclusao ou operatividade do ato”. Esse momento
de efetivacao da fiscalizacdo condiciona a eficacia do ato a
apreciagao e validagao pelo 6rgao de controle externo, que
deve convalidar e previamente autorizar que o ato produza
os efeitos desejados.

Ja a fiscalizacao concomitante, também denominada de
sucessiva, € aquela que ocorre pari passu ou de forma simul-
tanea com o desenvolvimento das etapas de execugao do ato,
isto é, designa o controle que “[..] acompanha a realiza¢ao do
ato para verificar a regularidade de sua formagao, como, por
exemplo, [...] a fiscalizagdo de um contrato em andamento”
(DECOMALIN, 2006, p. 178).

Lado outro, a fiscalizagao ou controle subsequente, ainda
conhecido e designado como corretivo ou a posteriori, também
como deixa transparecer as nomenclaturas utilizadas para
designa-lo, é aquele que “[...] se efetiva apds a conclusao de ato
controlado, visando a corrigir-lhe eventuais defeitos, declarar
sua nulidade ou dar-lhe eficacia” (DECOMAIN, 2006, p. 178).

A par das hipdteses existentes, compete a Constituicao
ou a lei infraconstitucional definir o momento da atuagao do
Tribunal de Contas, tendo em vista que, como demonstrado, a
funcao de controle externo é constituida por plexo de atividades
estritamente vinculado a lei.

5.1 Momento Adotado no Brasil

Nessa linha de raciocinio, e de acordo com as atribui¢des
outorgadas ao Tribunal de Contas na Constituicao brasileira e
em diplomas infraconstitucionais, a fiscalizagao financeira da
contratagao publica, no Brasil, em regra ou de forma usual, é
subsequente ou a posteriori, ja que ocorre depois da arrecadacao
da receita ou da realizagao da despesa publica.
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No atual sistema juridico brasileiro, nao ha previsao legal
para a realizacdo de controle prévio, isto é, em que a efic4cia
do ato fica condicionada a prévia apreciagdo e validagao pelo
orgao de controle externo, como exposto no item precedente, o
qual foi adotado no Brasil pela Constituicao de 1946 e vigorou
até o advento da Carta de 1967.

Em virtude do sistema criado na Constituicao de 1988
(art. 70)*, é possivel inferir que a fiscalizagao prévia foi confe-
rida ao sistema de controle interno de cada poder ou fungao do
Estado, no qual se insere drgao de consultoria ou de assessoria
juridica. Isso porque o controle interno tem, entre outras finali-
dades, comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto
a eficdcia e eficiéncia, da gestao or¢camentdria, financeira e
patrimonial nos érgaos e entidades da administragao federal,
bem como da aplicagdo de recursos publicos por entidades
de direito privado, apoiar o controle externo no exercicio de
sua missao institucional (art. 74). Entretanto, essa fiscalizacao
prévia ndo condiciona a eficacia do ato a apreciagao e vali-
dagao pelo o6rgao de controle interno, para que produza os
efeitos desejados.

Exemplificando, a minuta de edital de licitagao, como
também a do respectivo instrumento de contrato, deve ser
previamente analisada pela assessoria juridica, nos termos do
paragrafo inico do art. 38 da Lei n® 8.666, de 1993. Mas, segundo
Margal Justen Filho (2012, p. 594-595), a auséncia de aprovagao
da assessoria juridica, por si, ndo € causa de invalidade da
licitagao. O descumprimento desse comando legal nao vicia o

% “Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentaria, operacional e patri-
monial da Unido e das entidades da administragao direta e indireta, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvengdes e rentincia
de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e
pelo sistema de controle interno de cada Poder.”
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procedimento se o edital ou o contrato nao apresentavam vicio.
Configurar-se-a apenas a responsabilidade funcional para os
agentes que deixarem de atender a formalidade.

O mencionado autor salienta, entretanto, que a qualquer
tempo pode-se, ou deve-se, determinar a audiéncia da asses-
soria juridica, sendo que a constatacdo de ilegalidade podera
derivar a invalidagdo do certame ou o suprimento do vicio,
caso a manifestacao da assessoria juridica seja aceita pela
autoridade superior.

Sobre essa tematica, Marcal Justen Filho colaciona dois
julgados do TCU. No Acdérdao n° 1.337/2011, da relatoria do
Ministro Walton Alencar Rodrigues, o Pleno do TCU decidiu que:

Da leitura do paragrafo tinico do art. 38 da Lei 8.666/1993
(examinar e aprovar), combinada com a do art. 11 da Lei
Complementar 73/1993 (examinar prévia e conclusivamente),
depreende-se que, para pratica dos atos nele especificados o
gestor depende de pronunciamento favoravel da consultoria
juridica, revelando-se a aprovagao verdadeiro ato adminis-
trativo. Sem ela, o ato ao qual adere é imperfeito.

Por sua vez, no Acordao n? 5.536/2010, da relatoria do
Ministro Augusto Nardes, a Primeira Camara do TCU assen-
tou que:

[..] o art. 38, paragrafo tinico, da Lei n® 8.666/1993 dispde
claramente que as minutas de editais de licitagao, bem como
as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes, devem ser
previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica
da Administracdo. No presente caso, constatou-se que a
analise e a provacao da minuta do edital da Concorréncia
n® AA 02/2008 foi feita pelo proprio Departamento de Lici-
tagdes do BNDES, e nao pelo seu Departamento Juridico,
em desacordo, portanto, com o estabelecido na referida lei.
Além de infragdo a norma legal, tal procedimento configura a
quebra de um dos principios basilares do sistema de controle
interno, derivado do principio da moralidade administrativa,
qual seja, o principio da segregacao de fungdes, segundo o
qual as fungdes potencialmente conflituantes — autorizagao,
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aprovagao, execugao, controle e contabilizacdo das operacdes
—devem ser executadas por pessoas e setores independentes
entre si, possibilitando a realizagao de verificagdo cruzada.

Impde-se, portanto, que o sistema de controle interno
seja devidamente estruturado no ambito de cada unidade da
federacao brasileira para cumprir o relevante, necessario e
indispensavel papel que a Constituicao lhe reservou, com a
criagdo de quadro de pessoal efetivo e especializado, cujos
servidores deverao ter, até, garantias legais para o exercicio de
suas atribuigdes. O autocontrole, com efeito, constitui salva-
guarda para o erario e, por conseguinte, para o governante ou
gestor compromissado com a boa e regular gestao dos bens e
recursos publicos. E, como ja sustentei alhures, parafraseando
Alan Kardec, sem controle interno efetivo e atuante nao ha boa,
regular e escorreita gestao publica.

Por outro lado, as atribui¢des consubstanciadas nos incisos
IV, IX e X do art. 71 da Constituigao republicana autorizam a fisca-
lizagao dos contratos administrativos de forma concomitante ou
sucessiva. Isso porque conferem ao Tribunal de Contas compe-
téncia para realizar inspegdes e auditorias (inciso IV), agdes
de fiscalizagao que podem ser realizadas a qualquer momento,
tudo dependera do escopo da agao de fiscalizagao levada a
efeito pelo 6rgao de controle externo. E, ainda, para assinar
prazo, visando a adogao de providéncias necessarias ao cumpri-
mento da lei, quando verificar ilegalidade (inciso IX), e ainda
para sustar, se nao atendido, a execugao do ato impugnado
(inciso X).

Materializando esses dispositivos constitucionais, o § 2°
do art. 113 da Lei n® 8.666, de 1993, prevé hipotese de fiscali-
zagao concomitante, relativamente ao procedimento licitatorio,
ao dispor que “[...] os Tribunais de Contas [...] poderao solicitar
para exame, até o dia util imediatamente anterior a data de rece-
bimento das propostas, copia do edital de licitagdo ja publicado,
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obrigando-se os drgaos ou entidades da Administracao inte-
ressada a adocao de medidas corretivas pertinentes que, em
funcdo desse exame, lhe forem determinadas”.

Os efeitos do controle concomitante ou sucessivo sao
preventivos ou de prevengao como os do controle prévio.
Entretanto, o controle concomitante ou sucessivo nao se con-
funde com o controle prévio, nem mesmo em razao do referencial.

Isso porque, como ja demonstrado, o controle prévio
antecede a conclusao ou operatividade do ato. Esse momento
de efetivacao da fiscalizagao condiciona a pratica do ato a
apreciacao e validacao pelo 6rgao de controle externo, que
deve convalidar e previamente autorizar que o ato seja prati-
cado e produza os efeitos desejados. Diferentemente, na fisca-
lizacdo concomitante ou sucessiva, o desiderato do drgao de
controle € identificar irregularidades no curso da execugao de
ato ou procedimento da Administragao Publica e fixar prazo
para que a autoridade administrativa adote as medidas corre-
tivas necessarias, a tempo e modo. Dessa forma, impede-se a
concretizagao de atos ou procedimentos administrativos lesivos
ao erario ou incompativeis com as normas juridicas de regén-
cia. O controle concomitante previsto no citado e transcrito
dispositivo da Lei n® 8.666, de 1993, exemplifica bem isso, em
virtude de seu efeito ser o de prevenir irregularidades em ato
convocatdrio de certame licitatério, no contrato que dele se
originar e, consequentemente, na realizacao da correspondente
despesa publica.

Em tematica relacionada a essa questao, o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do RE 547063/R], entendeu
que o Tribunal de Contas pode exigir o envio prévio de deter-
minado edital de licitagao para analise. No entanto, a exigéncia
de que todos os editais sejam enviados previamente ao 6rgao
de controle externo, feita por ato administrativo ou mesmo
por lei estadual, é inconstitucional, porque apenas lei federal

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Gilberto Pinto Monteiro Diniz

poderia criar essa obrigatoriedade, em razao da competéncia
outorgada a Unido para legislar sobre normas gerais de licitagao
e contrato. Também no julgamento da ADI 916/MT, o STF jul-
gou inconstitucional lei do Mato Grosso que determinava o
envio prévio ao Tribunal de Contas, para registro, de todos
o0s contratos celebrados pela Administra¢ao Publica estadual,
por ferir a regra da simetria (CF/88, art. 75), que nao prevé
como atribui¢dao do Tribunal de Contas da Uniao o controle
preventivo e amplo de contratos.

Sem embargo do respeito que merece o excelso Pretdrio,
a meu perceber, e diante de exame perfunctorio, as decisdes
mencionadas sao discutiveis, porque os pontos fulcrais das
controvérsias nelas tratadas dizem respeito a competéncia
material do Tribunal de Contas para realizar exame concomi-
tante de edital de licitacdo e de contrato administrativo, agao
de fiscaliza¢ao plasmada nessa atribuic¢ao que, como visto, tem
respaldo expresso na Constituigao brasileira, e que, nao raro,
¢é confundida com o controle prévio.

Outro aspecto que ainda gera muita davida esta rela-
cionado a competéncia para a pratica do ato de sustacao do
contrato administrativo, quando for verificada ilegalidade no
procedimento que lhe deu origem ou na prépria execugao
contratual.

Em principio, o ato de sustagao de contrato administrativo
¢, no ambito da Unido, do Congresso Nacional, que deverad soli-
citar ao Executivo a adogao das medidas cabiveis para atingir tal
desiderato. No entanto, se 0 Congresso Nacional nao provocar
o0 Executivo e se este, uma vez instado, nao efetivar as medi-
das necessarias para anulagao do contrato, em noventa dias, o
Tribunal de Contas decidira a respeito, conforme prescrevem
0s §§ 1% e 2° do art. 71 da Constituicao brasileira. A contagem
desse prazo deve iniciar-se da ciéncia das ilegalidades dada
pela corte de contas, no caso, ao Congresso Nacional.
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Dessa forma, a competéncia do Tribunal de Contas para
sustar os efeitos de contrato administrativo irregular nasce da
inércia do Congresso Nacional e do Poder Executivo no prazo
constitucionalmente assinado. Nesse particular, Luciano Ferraz
(2009, p. 144) adverte, com propriedade, que “[..] a anulagao do
ato ou do contrato se afigura ato de competéncia exclusiva da
autoridade administrativa ou do Poder Judiciario”.

Nada obstante, com fundamento nas disposi¢oes do inciso
IX do art. 71 constitucional, o Tribunal de Contas tem compe-
téncia para determinar, a autoridade competente, a anulagao
do contrato administrativo eivado de ilegalidade.

5.2 Momento Adotado em Portugal

A legislacao portuguesa — diferentemente da brasileira —¢é
explicita quanto ao momento da atuacao do Tribunal de Contas
daquele pais, porque traz a lume, de forma expressa e bem
demarcada, quando a fiscalizacdo financeira da contratacao
publica sera prévia, concomitante ou sucessiva, senao vejamos.

O art. 5° da Lei n® 98, de 1997, Lei de Organizagao e
Processo do Tribunal de Contas* (LOPTC), trata da fiscali-
zagao prévia, que ¢ também chamada de “visto”, da contra-
tacdo publica.

7 “Artigo 5° Competéncia material essencial 1 — Compete, em especial, ao Tribunal
de Contas: [..] c) Fiscalizar previamente a legalidade e o cabimento orcamental
dos actos e contratos de qualquer natureza que sejam geradores de despesa ou
representativos de quaisquer encargos e responsabilidades, directos ou indirec-
tos, para as entidades referidas no n® 1 e nas alineas a), b) e ¢) don®2 do artigo 2°
bem como para as entidades, de qualquer natureza, criadas pelo Estado ou por
quaisquer outras entidades publicas para desempenhar fun¢des administrativas
originariamente a cargo da Administracdo Publica, com encargos suportados
por financiamento directo ou indirecto, incluindo a constituigao de garantias, da
entidade que os criou.”
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Os contratos sujeitos a fiscalizagao prévia sao aqueles
previstos no art. 46 da LOPTC®, excluidos os mencionados no
art. 47%, bem como aqueles de montante igual ou inferior ao
previsto no art. 48, também da LOPTC, valor de algada esse

# “Artigo 46° Incidéncia da fiscalizagio prévia 1 — Estao sujeitos a fiscalizacdo prévia
do Tribunal de Contas, nos termos da alinea c) do n° 1 do artigo 5% a) Todos os
actos de que resulte o aumento da divida publica fundada dos servigos e fundos
do Estado e das Regides Autonomas com autonomia administrativa e financeira,
e das demais entidades referidas nas alineas c) a e) don® 1 do artigo 2°, bem como
os actos que modifiquem as condi¢des gerais de empréstimos visados; b) Os con-
tratos de obras ptblicas, aquisi¢do de bens e servigos, bem como outras aquisi¢des
patrimoniais que impliquem despesa nos termos do artigo 48% quando reduzidos
aescrito por forca da lei; ¢) As minutas dos contratos de valor igual ou superior ao
fixado nas leis do Orgamento nos termos do artigo 48° cujos encargos, ou parte
deles, tenham de ser satisfeitos no acto da sua celebragao; d) Os actos ou contratos
que formalizem modificagdes objetivas a contratos visados e que impliquem um
agravamento dos respectivos encargos financeiros ou responsabilidades financeiras;
e) Os actos ou contratos que formalizem modificagdes objetivas a contratos nao
visados que impliquem um agravamento dos respectivos encargos financeiros
ou responsabilidades financeiras em valor superior ao previsto no artigo 48%”

2

3

“Artigo 47° Fiscalizagdo prévia: isengdes 1 — Excluem-se do disposto no artigo
anterior: a) Os actos e contratos praticados ou celebrados pelas entidades referidas
nas alineas a), b) e ¢) do n.o 2 do artigo 2% e que néo se enquadrem na parte final
da alinea c) don®1 do artigo 5° de valor inferior a € 5 000 000, bem como os actos
do Governo e dos Governos Regionais que ndo determinem encargos or¢camentais
ou de tesouraria e se relacionem exclusivamente com a tutela e gestao dessas
entidades; b) Os titulos definitivos dos contratos precedidos de minutas visadas;
¢) Os contratos de arrendamento, bem como os de fornecimento de dgua, gas e
electricidade ou celebrados com empresas de limpeza, de seguranca de instalagdes
e de assisténcia técnica; d) Os actos ou contratos que, no ambito de empreitadas de
obras publicas ja visadas, titulem a execugao de trabalhos a mais ou de suprimento
de erros e omissdes, os quais ficam sujeitos a fiscalizagdo concomitante e sucessiva;
e) Os contratos destinados a estabelecer condi¢des de recuperagao de créditos do
Estado; f) Contratos de aquisicao de servigos celebrados com institui¢des sem
fins lucrativos que tenham por objecto os servigos de satide e de caracter social
mencionados no anexo II-B da Directiva n® 2004/18/CE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 31 de Margo, bem como os contratos de aquisigao de servigos
celebrados com institui¢des sem fins lucrativos que tenham por objecto os servigos
de educagao e formacao profissional mencionados no referido anexo, que confi-
ram certificagdo escolar ou certificacao profissional; g) Outros actos, diplomas,
despachos ou contratos ja especialmente previstos na lei. 2 — Os actos, contratos
ou documentagao referidos na alinea d) do nimero anterior sdo remetidos ao
Tribunal de Contas no prazo de 60 dias a contar do inicio da sua execugao.”
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que, em 2013, corresponde a € 350.000, o qual foi fixado pelo
art. 145 da Lei n® 66-B, diploma legal que aprova o or¢amento
do Estado Portugués de 2013.

Lado outro, o art. 44* da LOPTC dispoe sobre a finali-
dade e as causas que podem fundamentar a recusa do “visto”.

Acerca da fiscalizagao prévia disciplinada na LOPTC,
confira-se a seguinte passagem dos ensinamentos de José Luis
Pinto Almeida:

A fiscalizagao prévia consiste no exame da legalidade e regula-
ridade em sentido restrito, segundo critérios de conformidade
legal e regularidade financeira e contabilistica, designada-
mente: (art. 44° n% 1 e 2) a) exame da legalidade (financeira);
b) verificagdo da cobertura or¢camental dos respectivos
encargos; c) verificagao, relativa aos instrumentos geradores
de divida ptblica, da conformacgao dos limites do endivida-
mento e das respectivas finalidades (ALMEIDA, 2008, p. 187).

Na mesma linha, é o magistério de Guilherme D’Oliveira
Martins (2011, p. 12), quando conclui que “[..] a fiscalizagao pré-
via permite uma andlise independente e técnica da adequagao
da decisao as regras legais e financeiras em vigor, através da
verificagao do respeito pelos principios e regras subjacentes ao
processo de contratagao”.

3 “Artigo 44° Finalidade do visto. Fundamentos da recusa do visto 1 - A fiscalizagdo
prévia tem por fim verificar se os actos, contratos ou outros instrumentos geradores
de despesa ou representativos de responsabilidades financeiras directas ou indi-
rectas estdo conforme as leis em vigor e se os respectivos encargos tém cabimento
em verba or¢amental prépria. 2 — Nos instrumentos geradores de divida publica,
a fiscalizagdo prévia tem por fim verificar, designadamente, a observancia dos
limites e sublimites de endividamento e as respectivas finalidades, estabelecidas
pela Assembleia da Reptuiblica. 3 — Constitui fundamento da recusa do visto a
desconformidade dos actos, contratos e demais instrumentos referidos com as
leis em vigor que implique: a) Nulidade; b) Encargos sem cabimento em verba
orcamental prépria ou violagdo directa de normas financeiras; c) Ilegalidade que
altere ou possa alterar o respectivo resultado financeiro. 4 — Nos casos previstos
na alinea c) do niimero anterior, o Tribunal, em decisdo fundamentada, pode
conceder o visto e fazer recomendagdes aos servigos e organismos no sentido de
suprir ou evitar no futuro tais ilegalidades.”
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Lidio de Magalhaes (2006a, p. 206), mesmo reconhecendo
que se possa discutir se este elenco é o mais apropriado, diz
que a lista restrita de ilegalidades capazes de fundamentar a
recusa do “visto” — “ilegalidade geradora de nulidade; falta de
cabimento; violagao de norma financeira; ilegalidade suscep-
tivel de alterar o resultado financeiro” — constituiu impor-
tante avanco trazido pela Lei n® 98, de 1997, considerando
que, pelo sistema anteriormente vigente, em tese, até mera
ilegalidade, por mais irrelevante que fosse, poderia levar a
recusa do “visto”.

A seu turno, o art. 45 da LOPTC?! estabelece os efeitos do
“visto”. De acordo com a redagao do ntimero 1 desse dispositivo,
0s contratos sujeitos a fiscalizagao prévia podem produzir todos
o0s seus efeitos antes do “visto”, a exce¢ao dos financeiros. Ja o
numero 3, também do art. 45, dispde que os trabalhos realiza-
dos ou 0s bens ou servigos adquiridos depois da celebragao do
contrato e até a data da notificacao da recusa do visto poderao
ser pagos apoOs essa notificagdo, desde que o respectivo valor

3 “Artigo 45° Efeitos do visto 1 — Os actos, contratos e demais instrumentos sujeitos
afiscalizagdo prévia do Tribunal de Contas podem produzir todos os seus efeitos
antes do visto ou da declaracao de conformidade, excepto quanto aos pagamentos
a que derem causa e sem prejuizo do disposto nos niimeros seguintes. 2 — Nos
casos previstos no niumero anterior, a recusa do visto implica apenas ineficacia
juridica dos respectivos actos, contratos e demais instrumentos apds a data
da notificagao da respectiva decisido aos servigos ou organismos interessados.
3 — Os trabalhos realizados ou os bens ou servigos adquiridos apds a celebracao
do contrato e até a data da notificagdo da recusa do visto poderao ser pagos apos
esta notificagdo, desde que o respectivo valor nao ultrapasse a programacao
contratualmente estabelecida para o mesmo periodo. 4 — Os actos, contratos e
demais instrumentos sujeitos a fiscalizagdo prévia do Tribunal de Contas cujo
valor seja superior a € 950 000 ndo produzem quaisquer efeitos antes do visto
ou declaragdo de conformidade. 5 — O disposto no niimero anterior néo € apli-
cavel aos contratos celebrados na sequéncia de procedimento de ajuste directo
por motivos de urgéncia imperiosa resultante de acontecimentos imprevisi-
veis pela entidade adjudicante, que nao lhe sejam em caso algum imputdveis,
e nédo possam ser cumpridos os prazos inerentes aos demais procedimentos
previstos na lei.”
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nao ultrapasse a programacao contratualmente estabelecida
para o mesmo periodo, desde que tenha sido feito o envio do
respectivo processo ao Tribunal de Contas no prazo legal.

Da leitura e inteleccao dos dispositivos legais indica-
dos, e com fundamento nos ensinamentos doutrinarios trans-
critos, extrai-se que a fiscalizacao prévia da contratacao publica
tem por objetivo o exame de conformidade ou regularidade
legal, pois visa a aferir o cumprimento de requisitos legais
e or¢amentarios, sendo que o fundamento da recusa do
“visto” é estritamente vinculado as hipdteses expressamente
previstas em lei.

Além disso, pode-se concluir que a disposigao contida
no namero 1 do art. 45 da LOPTC, de que os atos e contratos
podem produzir todos os seus efeitos antes do “visto” ou da
declaragdo de conformidade, embora excepcione os de cara-
ter financeiro, como também a exce¢do contida no namero
3 do mesmo dispositivo legal, retira da fiscaliza¢ao prévia a
sua principal caracteristica ou mesmo a sua esséncia, que se
caracteriza na impossibilidade de o ato ou contrato ter eficacia
ou produzir efeitos antes da prévia convalidagao e autorizagao
do 6rgao de controle externo. A excegao contida no nimero 1
do art. 45 da LOPTC demonstra que o “visto” do Tribunal de
Contas portugués nem sempre significa controle prévio.

Em verdade, de acordo com a lei portuguesa, constituem
hipdteses de fiscalizagao prévia, por exemplo, a obrigatoriedade
de submeter a apreciagdo do Tribunal de Contas as minutas
dos contratos cujos encargos, ou parte deles, tenham de ser
satisfeitos no ato da celebragado, conforme a letra “c” do art. 46
da LOPTC, como também os contratos a que se refere o niimero
4 do art. 45 do mesmo diploma legal.

Com a reforma introduzida pela Lei n® 86, de 08 de setem-
bro de 1989, art. 15% n®4, foi criada a figura do visto ticito, tendo
em vista que a lei determina que se considerem visados os
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contratos sujeitos a fiscalizagao prévia sem decisao nos trinta
dias seguintes a data da entrada deles no Tribunal de Contas.

Deve-se registrar que o controle prévio realizado pelo
Tribunal de Contas portugués nao substitui ou torna desne-
cessaria a implantagao de sistema de controle interno ou de
mecanismos de controle interno no ambito da Administragcao
Publica. Cidalina Leonor Fernandes (2010, p. 10-13) deixa isso
bastante claro, neste trecho:

No quadro da Reforma da Administracao Publica, o
Sistema de Controlo Interno da Administra¢ao Finan-
ceira do Estado encontra-se instituido e estruturado na
dependéncia do Governo e em especial articulagao com o
Ministério das Finangas.

Neste sentido, o Decreto-Lei n® 166/98, de 25 de Junho,
que institui o SCI na Administra¢ao Financeira do Estado,
estabelece um modelo articulado, integrado e coerente,
estruturado em trés niveis de controlo, com defini¢ao das
entidades responsaveis e dos principios fundamentais de
actuagao, que permitam uma melhor coordenagao dos
diversos intervenientes do sistema e melhor utiliza¢ao dos
recursos afectos a fung¢ao controlo.

O SCI compreende os dominios orgamental, econémico,
financeiro e patrimonial e, nos termos do n®2 do art. 2 do
diploma legal acima referido, considera-se Controlo Interno
a ‘verificacdo, acompanhamento, avaliacao e informagao
sobre a legalidade, regularidade e boa gestao, relativamente
a actividades, programas, projectos ou operagdes de entida-
des de direito publico ou privado, com interesse no ambito
da gestao ou tutela governamental em matéria de finangas
publicas, nacionais e comunitarias, bem como de outros
interesses financeiros publicos’.

[]

O (I [Controlo Interno] é indissociavel do sistema de
gestao e, consequentemente, o controlo externo exercido
pelo Tribunal de Contas deve incidir também sobre o SCI
[Sistema de Controlo Interno], nomeadamente sobre a sua
adequabilidade e fiabilidade. A verdade é que os meca-
nismos de CI constituem ndo s6 um instrumento funda-
mental para a concretizagao de uma gestao econdémica,
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eficaz e eficiente, como permitem ao Tribunal de Contas,
através da recolha de informagao econdmico-financeira,
acompanhar mais facilmente as entidades sujeitas ao seu
controlo e detectar a existéncia de irregularidades, abusos
e fraude (FERNANDES, 2010, p. 10-13).

A Lei Organica e de Processos do Tribunal de Contas,
nos termos de seus artigos 49 e 50%, também dispde sobre a
realizacao de fiscalizagao concomitante e sucessiva da contra-
tagdo publica, a qual sera feita nos contratos nao sujeitos a fisca-
lizagdo prévia, como também para verificagao da execugao de
contratos visados.

2 “Artigo 49° Fiscalizagdo concomitante 1 — O Tribunal de Contas pode realizar
fiscalizagdo concomitante: a) Através de auditorias da1* Secgdo aos procedimentos
e actos administrativos que impliquem despesas de pessoal e aos contratos que
ndo devam ser remetidos para fiscalizagao prévia por forca da lei, bem como a
execugao de contratos visados; b) Através de auditorias da 22 Sec¢ao a actividade
financeira exercida antes do encerramento da respectiva geréncia. 2 — Se, nos
casos previstos no nimero anterior, se apurar a ilegalidade de procedimento
pendente ou de acto ou contrato ainda nao executado, deverd a entidade com-
petente para autorizar a despesa ser notificada para remeter o referido acto ou
contrato a fiscalizagdo prévia e nao lhe dar execugao antes do visto, sob pena de
responsabilidade financeira. 3 — Os relatdrios de auditoria realizados nos termos
dos niimeros anteriores podem ser instrumentos de processo de verificagdo da
respectiva conta ou servir de base a processo de efectivagao de responsabilidades
ou de multa.

Artigo 50° Da fiscalizagao sucessiva em geral 1 — No ambito da fiscalizagao

sucessiva, o Tribunal de Contas verifica as contas das entidades previstas no

artigo 2° avalia os respectivos sistemas de controlo interno, aprecia a legalidade,
economia, eficiéncia e eficacia da sua gestdo financeira e assegura a fiscalizacao

da comparticipagdo nacional nos recursos préprios comunitarios e da aplicagao

dos recursos financeiros oriundos da Unido Europeia. 2 — No ambito da fiscali-
zagao sucessiva da divida publica directa do Estado, o Tribunal de Contas verifica,
designadamente, se foram observados os limites de endividamento e demais

condigOes gerais estabelecidos pela Assembleia da Repuiblica em cada exercicio

orcamental. 3 — Os empréstimos e as operagdes financeiras de gestao da divida

publica directa, bem como os respectivos encargos, provenientes, nomeadamente,
de amortizagdes de capital ou de pagamentos de juros, estdo sujeitos a fiscalizagao

sucessiva do Tribunal de Contas. 4 — O Instituto de Gestao do Crédito Publico

informara mensalmente o Tribunal de Contas sobre os empréstimos e as operagdes

financeiras de gestao da divida publica directa do Estado realizados nos termos

previstos nesta lei.”
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Por sua vez, a fiscalizacao subsequente ou a posteriori
materializa-se, sobretudo, na realiza¢do de auditorias para
apreciar a legalidade, a economicidade, a eficiéncia e a efica-
cia dos orgaos e entidades sujeitos a controle do Tribunal de
Contas, o que inclui, com efeito, toda a atividade contratual
dos entes fiscalizados.

Consideracoes Finais

Ao final deste artigo, fica patente que a fiscalizagado finan-
ceira da contratagao publica, quanto ao momento adotado pelo
Tribunal de Contas brasileiro e pela corte de contas portuguesa,
apresenta, em linhas gerais, semelhangas, no que tange a ado-
¢ao da fiscalizagdo concomitante ou sucessiva e a subsequente
ou a posteriori.

O que diferencia os sistemas analisados, no ponto enfo-
cado neste trabalho, é que, em Portugal, adota-se a fiscalizagao
prévia ou “visto”, além da concomitante e da subsequente, nos
casos previstos de forma expressa e bem delineados na lei
daquele pais. A legislagao brasileira, embora nao o faga expres-
samente e de maneira bem demarcada como a portuguesa,
prevé somente os controles concomitante e subsequente, sendo
que este constitui o momento usualmente adotado o Brasil.

Embora denominada de fiscalizagao prévia, essa agao
do controle, em Portugal, perdeu a principal caracteristica ou
a esséncia, na maioria dos casos previstos na legislacao portu-
guesa, tendo em vista que o ato ou contrato pode produzir
efeitos, antes da manifestacdo do Tribunal de Contas portu-
gués, excetuadas algumas hipdteses, como a do exame das
minutas dos contratos cujos encargos, ou parte deles, tenham
de ser satisfeitos no ato da sua celebracado, as quais, em rigor,
configuram ou representam o controle prévio.
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No Brasil, com o advento da Carta de 1988, e tendo em
vista o sistema de fiscalizagao engendrado no caput do art. 70,
é possivel afirmar que o controle prévio passou a ser atribuido
ao sistema de controle interno de cada poder ou fungao do
Estado, em razao do feixe de atribui¢des que foi cometido ao
autocontrole no texto constitucional. Entretanto, sem condi-
cionar a eficacia do ato a apreciagado e validagao pelo 6rgao de
controle interno, para que produza os efeitos desejados. Urge,
pois, que os governantes brasileiros efetivem a indispensavel
e necessaria estruturacao do sistema de controle interno no
ambito de cada unidade da federagao brasileira, em razao
da imprescindibilidade do autocontrole para a boa, regular e
escorreita gestao dos bens e recursos publicos, o qual, entre
outras finalidades, deve apoiar o controle externo no exercicio
de sua missao institucional.

Na minha percepgao, o sistema brasileiro ¢ mais adequado
as modernas praticas de administragao publica ou de gover-
nanga, sobretudo se considerarmos que o controle prévio ou
“visto” pelo Tribunal de Contas adotado em Portugal, mesmo
existindo a figura do visto tdcito, pode constituir-se em mais
um entrave ou elemento de atraso para a contratacao daqueles
bens ou servigos mais urgentes para atendimento as demandas
da sociedade, que clama, cada vez mais, por servigos publicos
eficientes, oportunos e de qualidade.

Os tribunais de contas brasileiro e portugués, sem des-
curar, por 6bvio, das demais matérias sujeitas ao crivo do
controle externo, devem continuar pertinazes no aprimora-
mento das ag¢Oes de fiscalizagdo da contratagao publica, que
se apresenta como uma das principais fontes de despesa
publica no Brasil e em Portugal. Esses 6rgaos, com efeito,
devem dar foco as ac¢Oes de fiscalizagao de cunho preven-
tivo, que inclui a realizagao de orientacdo permanente aos
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jurisdicionados, com vistas a sanar, a tempo e modo, ou até
impedir a concretizagdo de atos e procedimentos adminis-
trativos lesivos ao erdrio ou incompativeis com as normas
juridicas. E que, nessa quadra, a prevencio — sobretudo, em se
tratando da gestao de recursos publicos, cada vez mais escas-
sos frente a sempre crescente demanda da sociedade —, apre-
senta-se como sindbnimo de economia, eficiéncia e qualidade na
Administragao Publica.
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O Sujeito Ativo da Obrigacao
Tributaria: Aspectos Atuais

Active Subject (Creditor) in the Tax Liability:
Current Issues

Elisangela Simon Caureo’

Resumo: O presente estudo analisa o conceito de sujeito ativo da
obrigacao tributdria com foco inicialmente no instrumental norma-
tivo fornecido pelo cddigo tributario, assim como com um olhar
voltado para a praxis tributaria — levando em consideragao os feno-
menos tributarios existentes. Ele se divide em uma primeira parte,
em que se examina o conceito de sujeito ativo, e numa segunda, em
que se abordam questdes atuais — fundamentalmente de natureza
processual — do temario.
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Abstract: This paper examines the concept of active subject (tax credi-
tor) of the tax liability, initially focused on the normative framework
provided by the tax code, as well as looking at the fiscal praxis — tak-
ing into account the real fiscal phenomena. It is divided into a first
part, where it examines the concept of an active subject (tax creditor),
and a second one, in which it addresses current legal issues — funda-
mentally procedural in nature — regarding the theme.
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Introducao

No Direito Tributario brasileiro, o conceito de Sujeito
Ativo da Obrigagao Tributaria vem descrito no texto legal. Os
formuladores do Codigo Tributario Nacional tiveram a preo-
cupacao de fornecer conceitos basicos ao entao embriondrio
Direito Tributario e, nesse esforgo, o legislador elencou, no
referido diploma legal, inimeras conceituagoes e classificagoes,
como a de obrigagao como principal ou acessoria (art. 113), o
conceito de fato gerador (arts. 114 e 115), o conceito de sujeito
passivo da obrigagao principal (art. 121), de obrigagao acessoria
(art. 122), e o conceito de lancamento (art. 142). E justamente
nesse impulso sistematizador do nascente Direito Tributdrio
brasileiro que se coloca a nogao de sujeito ativo da obrigagao
tributdria, objeto do presente estudo.

Partindo, inicialmente, do instrumental normativo, forne-
cido pelo Codigo Tributario, assim como de um olhar vol-
tado para a praxis tributdria — levando em consideragao os
fendmenos tributarios existentes —, é que se desenvolverd o
trabalho. Ele se divide em uma primeira parte, em que se
enfoca o conceito de sujeito ativo, e numa segunda, na qual
se abordam questdes atuais — fundamentalmente de natureza
processual — do temdrio.

1 Conceito de Sujeito Ativo e o Art. 119 do CTN

O legislador, imbuido daquele propdsito pedagdgico
referido na introdugao, nao resistiu a tentagao de definir o insti-
tuto, no art. 119 do CTN: “Art. 119. Sujeito ativo da obrigacao
¢ a pessoa juridica de direito publico, titular da competéncia
para exigir o seu cumprimento”.

O enunciado normativo, ainda que primando pela clareza —
em si, autoexplicativo —, é alvo de ndo poucas criticas doutrindrias.
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De acordo com a primeira dessas censuras', o conceito
legal limita, incorretamente, a posigao de sujeito ativo as pessoas
juridicas de Direito Publico. Ora, por decorréncia, inclusive do
sistema constitucional vigente, pessoas juridicas de Direito Privado
estdo autorizadas a ocupar o polo ativo da obrigagao tributdria.

Verdade, porém, que a forga do conceito legal € tao signifi-
cativa, que, inclusive, induziu em equivoco o Supremo Tribunal
Federal, por ocasiao do julgamento da ADIN 1717, quando se
discutiu a natureza juridica dos Conselhos de Fiscalizagao
Profissional. Com efeito, naquela a¢do, impugnava-se o art. 58
da Lei 9.649, de 27 de maio de 1998, que atribuia a esses con-
selhos natureza juridica de Direito Privado. Para reconhecer
sua inconstitucionalidade, o entdo relator, Min. Sidney Sanches,
dentre outros argumentos, afirmava justamente que “[...] a
capacidade de ser sujeito ativo ndo poderia ser transferida a
pessoa juridica de direito privado [...]*.”

! Exemplo: Paulo de Barros Carvalho, relativamente ao critério pessoal da relagao
tributaria: “O sujeito ativo, que dissemos ser o titular do direito subjetivo de exi-
gir a prestagdo pecuniaria, no direito tributario brasileiro pode ser uma pessoa
juridica publica ou privada, mas nao visualizamos 6bices que impegam venha
a ser pessoa fisica. Entre as pessoas juridicas de direito publico, temos aquelas
investidas de capacidade politica —sdo as pessoas politicas de direito constitucional
interno — dotadas de poder legislativo e habilitadas, por isso mesmo, a inovar a
organizacao juridica, editando normas. Hé outras, sem competéncia tributaria, mas
credenciadas a titularidade de direitos subjetivos, como integrantes de relagdes
juridicas obrigacionais. Entre as pessoas de direito privado, sobressaem as entidades
paraestatais que, guardando a personalidade juridico-privada, exercitam fungdes
de grande interesse para o desenvolvimento de finalidades ptblicas”. CARVALHO,
Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 364.

2 Assim excerto do referido voto:
“Jano paragrafo 4°, os referidos conselhos sao autorizados a fixar, cobrar, executar
as contribui¢des anuais devidas por pessoas fisicas ou juridicas, bem como pregos
de servicos e multas, as quais constituem receitas proprias. Ocorre que essas
contribui¢des possuem carater tributdrio, ou seja, sdo tributos, de competéncia
da Unido Federal, ndo parecendo possa, em face do art. 119 do CTN, a capacidade de ser
sujeito ativo da concernente obrigacdo tributdria ser delegada a ente dotado de persona-
lidade juridica de direito privado” (grifo do autor). O acérdao, sublinhe-se, também
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Tamanha a impropriedade dessa limitagao conceitual do
art. 119, que Paulo de Barros Carvalho lhe reservou veemente
critica, chegando mesmo a reputé-lo “letra morta”. Assim sua
irreparavel licao:

[...] suprime [o art. 119], descabidamente, gama enorme de
possiveis sujeitos ativos, reduzindo o campo de eleicao,
Gnica e tdo somente, as pessoas juridicas de Direito Publico,
portadores de personalidade politica. Estamos diante de
uma formulagao legal que briga com o sistema. Ha manda-
mentos constitucionais que permitem as pessoas titulares de
competéncia tributaria a transferéncia da capacidade ativa,
nomeando outro ente, ptblico ou privado, para figurar na
relagdo, como sujeito ativo do vinculo. A despeito dessas
autorizagdes constitucionais [...] insiste o legislador em dizer
que sé a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
tém legitimidade para ocupar o tépico de sujeito pretensor
nas obrigagdes tributdrias. Levada a sério a letra do art. 119,
ruiriam todas as construgdes relativas a parafiscalidade [...].

Deveras, o fendmeno da parafiscalidade ¢ a demonstracao
cabal da impropriedade do legislador de 1966, ela que nao é,
senao, a atribuigao por lei a pessoas diversas do Estado, do poder
de arrecadar tributos em beneficio proprio, tanto a pessoas de
Direito Ptblico (autarquias) como a entidades paraestatais®.

A parafiscalidade, inclusive, tem uma expressa compro-

vagao no texto constitucional, prevista no art. 8° da Constituicao

de 1988:

se alicercou, outrossim, em argumento agora ponderavel: o da impossibilidade
de transferéncia, a pessoas juridicas de direito privado, de poder de policia.

* CARVALHO, op. cit., p. 365: “Nao é tarde para reconhecermos que o art. 119 do
Codigo Tributario Nacional é letra morta no sistema do direito positivo brasileiro.
Dele nada se aproveita, com exce¢ao, naturalmente, de admitirmos a ponderagao
obvia de que as pessoas juridicas titulares de competéncia para instituir tributos
também podem ser sujeitos ativos”.

* ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributdria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 83.
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E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o
seguinte:

[]

IV — a assembléia geral fixara a contribui¢do que, em se
tratando de categoria profissional, sera descontada em folha,
para custeio do sistema confederativo da representacao
sindical respectiva, independentemente da contribuigdo prevista
em lei (grifo do autor).

A contribuigao sindical compulsoéria, prevista na parte
final do inciso retromencionado, é verdadeiro tributo, insti-
tuido no art. 578 da CLT". Pois bem, os sindicatos sao pessoas
juridicas de Direito Privado e — ai se chocando com a criticada
redagao do art. 119 do CTN — ocupantes do polo ativo da obrigacio
tributdria, que tem por objeto a exacdo do art. 578 da CLT®.

° A contribuigdo, de natureza tributaria, referida in fine no artigo da constituicao,
difere substancialmente da contribuicéo prevista no corpo do inciso, esta sem natu-
reza tributaria (sendo fixada pela assembleia do sindicato e sem compulsoriedade).

¢ Da Fixagao e do Recolhimento do Imposto Sindical.
Art. 578 — As contribuic¢des devidas aos Sindicatos pelos que participem das
categorias econdmicas ou profissionais ou das profissdes liberais represen-
tadas pelas referidas entidades serdo, sob a denominagao do “imposto sindical”,
pagas, recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo. (Vide Lei
n® 11.648, de 2008). Art. 579 — A contribuigao sindical é devida por todos aqueles
que participarem de uma determinada categoria econdmica ou profissional, ou
de uma profissao liberal, em favor do sindicato representativo da mesma categoria ou
profissao ou, inexistindo éste, na conformidade do disposto no art. 591. (Redagao
dada pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967). (Vide Lei n® 11.648, de 2008). Art. 583 —
O recolhimento da contribuicao sindical referente aos empregados e trabalhadores
avulsos sera efetuado no més de abril de cada ano, e o relativo aos agentes ou
trabalhadores autonomos e profissionais liberais realizar-se-a no més de feve-
reiro. (Redagao dada pela Lei n® 6.386, de 9.12.1976). (Vide Lei n® 11.648, de 2008).
§ 1° - O recolhimento obedecera ao sistema de guias, de acordo com as instrugdes
expedidas pelo Ministro do Trabalho. (Incluido pela Lei n® 6.386, de 9.12.1976).
§ 22 — O comprovante de depdsito da contribuicdo sindical serd remetido ao respectivo
Sindicato; na falta deste, a correspondente entidade sindical de grau superior, e,
se for o caso, ao Ministério do Trabalho. (Incluido pela Lei n® 6.386, de 9.12.1976).
Art. 584 —Servira de base para o pagamento da contribuigdo sindical, pelos agentes
ou trabalhadores autonomos e profissionais liberais, a lista de contribuintes orga-
nizada pelos respectivos sindicatos e, na falta destes, pelas federacoes ou confederagoes
coordenadoras da categoria. (Redacdo dada pela Lei n® 6.386, de 9.12.1976). (Vide
Lein® 11.648, de 2008). Art. 589 — Da importancia da arrecadagao da contribuigao
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Por igual, ha taxas — espécie do género tributos — que
sao devidas aos titulares dos Servigos de Registros Publicos e
Notariais, meras pessoas naturais e, por isso, tampouco osten-
tando natureza de Direito Publico.

Reconhece-se, de outra banda, um significativo encolhi-
mento do fendmeno parafiscal na atualidade. Até a publicagao
da Lei 11.457, de 16 de marco de 2007, (lei da “super-receita”),
o INSS era o sujeito ativo das contribuicoes sociais previstas
nas alineas a, b, e c do paragrafo tnico do art. 11 da Lei 8.212,
de 24 de julho de 1991, e das contribuic¢Oes instituidas a titu-
lo de substituicao, bem como das chamadas contribui¢oes
devidas a terceiros’. Com o advento da Lei, a Unido somou a
sua competéncia constitucional tributdria (competéncia para
instituir e regrar os tributos via legislativa), a condicao de
sujeito ativo desses tributos, antigamente atribuida ao INSS®.

sindical serdo feitos os seguintes créditos pela Caixa Econdmica Federal, na forma das
instrugdes que forem expedidas pelo Ministro do Trabalho: (Redacdo dada pela
Lein® 6.386, de 9.12.1976). (Vide Lei n® 11.648, de 2008). I — para os empregadores:
(Redagao dada pela Lei n® 11.648, de 2008) a) 5% (cinco por cento) para a confe-
deragéo correspondente; (Incluida pela Lei n® 11.648, de 2008) b) 15% (quinze por
cento) para a federagao; (Incluida pela Lei n® 11.648, de 2008) c) 60% (sessenta por
cento) para o sindicato respectivo; e (Incluida pela Lei n® 11.648, de 2008) d) 20%
(vinte por cento) para a “Conta Especial Emprego e Salario”; (Incluida pela Lei
n®11.648, de 2008). I - para os trabalhadores: (Redagao dada pela Lei n® 11.648, de
2008) a) 5% (cinco por cento) para a confederagao correspondente [...]. (Incluida
pela Lei n® 11.648, de 2008).

7 Confira-se adiante o item 4.

8 Art. 1° A Secretaria da Receita Federal passa a denominar-se Secretaria da Receita
Federal do Brasil, 6rgao da administra¢ao direta, subordinado ao Ministro de
Estado da Fazenda. Art. 2° Além das competéncias atribuidas pela legislacao
vigente a Secretaria da Receita Federal, cabe a Secretaria da Receita Federal do
Brasil planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas a tributa-
¢ao, fiscalizacao, arrecadagao, cobranga e recolhimento das contribui¢des sociais
previstas nas alineas a, b e c do paragrafo tinico do art. 11 da Leino 8.212, de 24 de
julho de 1991, e das contribuigdes instituidas a titulo de substituicado. (Vide Decreto
n® 6.103, de 2007). § 1° O produto da arrecadagao das contribui¢des especificadas
no caput deste artigo e nos acréscimos legais incidentes serdo destinados, em
carater exclusivo, ao pagamento de beneficios do Regime Geral de Previdéncia
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Residualmente, assim, representam, atualmente, a parafisca-
lidade, ao lado dos ja referidos sindicatos, notarios e registra-
dores, essencialmente os conselhos de fiscalizagao profissional
e agéncias reguladoras. Ou seja, comparada com a situacao
anterior ao advento da “super-receita”’, que concentrou na Unido
a cobrancga de contribuigdes sociais, a parafiscalidade, sob o
aspecto do montante arrecadado, tem hoje em dia meramente
uma palida importancia.

Assim, ao alterar o drgado responsavel pela adminis-
tracao tributdria, a legislagao alterou o polo ativo da obrigagao
tributaria. Antes o sujeito ativo era o INSS, papel ora assumido
pela Unido.

A segunda critica a redagdo do art. 119 decorre do emprego
do termo “competéncia”. Competéncia, para o Direito Tributario,
segundo a grande maioria dos doutrinadores, diria respeito
a aptidao para instituir o tributo, equivalendo, assim, a compe-
téncia constitucional legislativa para instituir tributos. Dai que se
falar em competéncia para exigir o cumprimento da obrigagao
tributaria mistura conceitos bem distintos.

Posto de outra forma, competéncia tributaria qualifica
o momento pré-obrigacional em que é distribuido o poder de
tributar, que, nas palavras de Hugo de Brito Machado, constitui
aspecto da propria soberania estatal’. Essa competéncia — essa
sim! — é exercida apenas pelas pessoas juridicas de Direito

Social e creditados diretamente ao Fundo do Regime Geral de Previdéncia Social,
de que trata o art. 68 da Lei Complementar no 101, de 4 de maio de 2000. Art. 3° As
atribui¢des de que trata o art. 2° desta Lei se estendem as contribuicdes devidas a
terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, na forma da legislagdo em
vigor, aplicando-se em relagdo a essas contribuic¢des, no que couber, as disposicdes
desta Lei. (Vide Decreto n® 6.103, de 2007). § 1° A retribuigdo pelos servigos refe-
ridos no caput deste artigo sera de 3,5% (trés inteiros e cinco décimos por cento)
do montante arrecadado, salvo percentual diverso estabelecido em lei especifica.

® MACHADO, Hugo de Brito. Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. v. 1. 2. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 396-404.
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Publico interno, porque diz respeito a competéncia legislativa

conferida exclusivamente aquele ente da Federagao®. Essa
competéncia é indelegavel (art. 7¢ do CTN); o que se permite
¢ a transferéncia a outro ente das fung¢des de “[..] arrecadar
ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servigos, atos ou
decisdes administrativas em matéria tributaria”'’. Ou seja,
além de bem distinguiveis, conceitualmente, competéncia e
capacidade tributéria, ndo se ignore que também se diferenciam
no aspecto da exclusividade, sendo indelegavel a primeira e
delegével a segunda.

Geraldo Ataliba advertia no aspecto:

A lei que contém a h.i sé pode ser expedida pela pessoa
politico-constitucional competente (Unido, Estados, Dis-
trito Federal e Municipios), de acordo com os critérios de
reparti¢ao de competéncias tributdrias (discriminagao de
renda) constitucionalmente estabelecidos. Nao se confunde
a competéncia para legislar, com a capacidade de ser sujeito
ativo de obrigacdes tributarias'.

10 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981.
p. 70. “Entende-se por ‘competéncia tributaria), que o art. 7° esclarece ser indele-
gavel pela necessidade de preservagao do préprio sistema fiscal da Constituigao,
a de decretar tributo, na conformidade do fato gerador do mesmo, segundo o CTN,
designando os sujeitos passivo, fixando a aliquota ou o quantum, instituindo
penas, base de calculo, enfim, o essencial da obrigagao tributdria. A pessoa de
Direito Publico interno beneficiada com a competéncia exclusiva para instituir o
tributo ndo podera delegar ou transferir a outra a atribuigdo de legislar sobre os
elementos formadores da obrigagdo tributdria, embora possa celebrar convénios
para arrecadagdo, fiscalizagao ou execugao de leis, servicos e atos administrativos
fiscais, como foi previsto no art. 13, paragrafo 3% da Constituigao, na redagao de 1969,
correspondente ao art. 18, parag. 3° da anterior, citada pelo CTN ver art. 102 [...]".

" Art. 7° do CTN.

ATALIBA, op. cit., p. 83. Trata-se de conceito coincidente com o de Roque Carrazza:

“A competéncia tributaria é a aptidao para criar tributos, descrevendo legislati-
vamente suas hipoteses de incidéncia. Pode ser colocada no plano da atividade
tributaria em sentido primario e é, de conseqiiéncia, logicamente anterior ao
nascimento do tributo” (p. 28).

S
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Por isso, a avalanche de criticas doutrindrias, porque

“[..] o art. 119 do CTN refere-se a competéncia para exigir o

cumprimento da obrigagao tributdria. Refere-se, portanto, a

relacdo de tributagdo ja em seu estagio estritamente juridico,
posta ja no plano do direito obrigacional” e porque

[..] ao dizer que ‘sujeito ativo da obrigagao tributdria é a pes-

soa juridica de direito publico [...], parece querer reservar a

designacao para os entes politicos, mas termina por dizer [...]

titular da competéncia para exigir o seu cumprimento’. Ora,

quem exige o cumprimento da obrigacao tributaria € o credor,
que nem sempre € o ente publico que institui o tributo™.

Assim, os entes de Direito Publico que instituem, pela
via legislativa, os tributos, podem delegar a respectiva capa-
cidade tributéria ativa, ou seja, a titularidade do poder de
exigir o pagamento do tributo, a outras pessoas juridicas: ai
a ja abordada parafiscalidade, que sinaliza justamente para a
dissociagao entre o ente que cria, pela via legislativa, o tributo
e aquele que o cobra.

Em sintese — e exposto o panorama da doutrina —, conclui-se
que sujeito ativo é aquela pessoa de Direito Ptblico ou Privado
que detém o poder de cobrar o tributo, ou seja, o titular dos

3 FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. Titulo II Obrigagdo Tributaria. In: FREITAS,
Vladimir Passos de (Coord.). Cédigo Tributdrio Nacional Comentado. 5. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 279.

4" AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. Nada
obstante, vale contrastar com a opinido Zelmo Denari, que parece confundir os
conceitos de competéncia e capacidade e sujeito ativo, reunindo-os eles todos numa
s0 figura, dissociando-se, assim, da realidade normativa posta pelo ordenamento:

“Sujeito ativo da obrigacao tributaria é, pois, o ente politico investido de competéncia e
de capacidade tributdria, isto é, qualificado para instituir os tributos discriminados
na Constituigdo, bem como apto para cobra-los dos respectivos sujeitos passivos,
vale dizer, para ser titular de direitos e obrigag¢des na ordem juridica tributaria.”
(grifo nosso). Ora, como ja escandido, € até possivel — alias, é a regra (!), como
lembra Paulo de Barros Carvalho — que o sujeito ativo da relagao juridica tributaria
seja o proprio ente legislador; essa constatagdo, porém, ndo autoriza a confusao
conceitual contida no excerto. Cf. CARVALHO, op. cit., p. 364.
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poderes de langar, fiscalizar e executar. Sujeito ativo ndo € quem
legisla, ndo é quem usufrui os recursos, nio é o destinatario legal
do montante recolhido — mesmo que, possivelmente, também
revele estas caracteristicas'®. Tampouco o sujeito ativo é mero
agente de arrecadagado, ou seja, a institui¢cdo bancaria respon-
savel pelo recolhimento; repise-se, sujeito ativo é quem tem a
pretensao (poder de exigir) e agao (direito de cobrar em juizo)
para haver a prestagao pecunidria tributaria.

Assim, sujeito ativo da relagao tributaria é conceito corre-
lacionado com o de capacidade tributdria ativa, ou seja, sujeito
ativo é aquele com poder de exigir a prestagao da obrigacao
tributaria'. E exigir a prestagao, conforme precisa Hugo de
Brito Machado, “[..] significa ter condi¢des para promover a
execugao fiscal, que é o instrumento posto pela ordem juridica
a disposigao do sujeito ativo da obrigagao tributdria para exigir
0 seu cumprimento”".

> Digno de nota o esforgo sistematizador de Marco Aurélio Greco, segundo o qual
podem ser ativo (ndo o sdo, necessariamente, justamente em face da delegabilidade
dessa condigdo): a) a pessoa titular da competéncia para expedir regras gerais por
forca de outorga constitucional; b) as pessoas que acumulem as condicdes de titular
da competéncia para criar normas individuais e de ir a juizo para cobrar crédito nao
adimplido, como ocorre na figura da chamada parafiscalidade; c) aquele investido
da aptidao para lancar e cobrar tributo em beneficio de outra pessoa juridica, como
é o caso do INSS nas contribui¢des devidas a terceiros; d) o responsavel tributario
que, pelo pagamento de divida inscrita, sub-roga-se no credito tributario, podendo
promover a execugao fiscal ou nela prosseguir. GRECO, Marco Aurélio. Arts. 119
€120. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Tributdrio
Nacional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 201.

CARRAZZA, Roque Antdnio. O Sujeito ativo da obrigacdo tributiria. Sao Paulo:
Editora Resenha Tributaria, 1977. Trata-se de conceito equivalente ao proposto por
Geraldo Ataliba, em sintese simples e abrangente, segundo o qual “...] sujeito ativo
é o credor da obrigagéo tributaria. £ a pessoa a quem a lei atribui a exigibilidade
do tributo”. Cf. ATALIBA, op. cit., p. 83.

7 MACHADO, op. cit., p. 396-404.

-
>
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A nogao de sujeito ativo, assim exposta, guarda paralelo
com aquela defendida pela doutrina italiana. A titulo de exem-
plo, segundo Gian Antonio Micheli,

I soggetti attivi della potesta di imposizione. — La legge
istitutiva del tributo deve indicare i soggetti attivi, muniti
dei poteri di accertamento, di controllo e di riscossione dei
tributi (n. 12); in altri términi dei poteri Che ho designato
compendiosamente di imposizione'.

Ainda a titulo de noticia de Direito Comparado, constata-se
que, também, a doutrina austriaca defende conceito assaz
familiar a nacional:

A condigao de credor surge em qualquer caso nao por meio
das leis de direito tributario material, mas exclusivamente da
reparticao dos direitos de tributagao na Lei de Constitui¢ao
Financeira e Lei de Equilibrio Financeiro e nao se confere a
condigdo de credor tampouco as Corporagdes locais que ao
final poderao dispor da renda do tributo. Muito mais decisivo
é saber quem é competente para a imposi¢do, mesmo quando a
receita tributaria é preponderantemente ou em sua totalidade
transferida para outra corporagao local.

Nesse sentido, o credor do imposto de renda é a Uniao,
porque ele, de acordo com 7 Abs 1 F-VG iVm 7 Abs 1 FAG
1997, apesar de se tratar de um tributo cuja receita é repar-
tida entre Unido (Bund), Estados (Ldnder) e Municipios
(Gemeinden), é unicamente langado, exigido e executado
por meio de érgaos da Administragao Federal. Neste sentido,
também a posigao de credor do Imposto Territorial (imobi-
lidrio). Nada obstante se tratar de um tributo regulado em
lei federal e parcialmente calculado por meio de érgaos
federais, seu langamento e exigéncia se da exclusivamente
pelos Municipios (Gemeinden). Ou seja, credor ndo é o
ente legislativo (Unido), mas, sim, o ente competente para
a exigéncia® (grifo nosso).

8 MICHELI, Gian Antonio. Corso di Diritto Tributario. Torino: Unione Tipografico-
editrice Torinese, 1981. p. 115.

¥ Die Frage, wer als Glaubiger einer Steuer in Betracht kommt, spielt weder im
Steuerschulrecht noch auch im Verfahrensrecht eine besondere Rolle. Wahrend
in Abhandlungen iiber das Steuerschuldrecht als Steuerglaubiger grundsétzlich
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Ou seja, tal qual na Austria, no Brasil tampouco ¢é rele-

vante aferir quem ¢é destinatdrio do montante arrecadado a

titulo de tributo; aqui, como no pais alpino, sujeito ativo é quem
langa, exige e executa o tributo.

2 Sujeito Ativo da Obrigacao Tributaria
e o Sujeito Passivo da Acao de Repeticao de Indébito

A identificagdo do sujeito ativo da obrigagao tributdria
tem reflexos determinantes também na composigao da relagao
material de repetigao de indébito e, por consequéncia, na respec-
tiva relagao processual.

Tratando-se de relagao juridica obrigacional vinculando
sujeito ativo e sujeito passivo, toda pretensao restituitdria devera
ser dirigida contra o titular do Direito de imposic¢ao, ou seja,
aquele com a atribui¢ao de cobranga do tributo.

jene Gebietskorperschaft erwahnt wird, die zur Einhebung einer Abgabe berufen
ist, wird die Frage im Verfahrensrecht durch Regelungen verdrangt, welche
die Festlegung der einzelnen behordlichen Kompetenzen zum Gegenstand
haben. Die Glaubigerstellung ergibt sich jedenfalls nicht aus den materiellen
Steuergesetzen, sondern ausschliesslich aus der Verteilung der Besteuerungsrechte
im Finanzverfassungs- und Finanzausgleichgesetz. Und sie ergibt sich auch
nicht daraus welche Gebietskorperschaft letztlich {iber den Abgabenertrag
verfligen kann. Entscheidend ist vielmehr, wer zur Einhebung zustandig ist,
und zwar auch dann, wenn der Ertrag {iberwiegend oder gar zur Ginze einer
anderen Gebietskorperschaft zukommt. In diesem Sinne ist etwa Glaubiger der
Einkommensteuer der Bund, weil es sich dabei zufolge 7 Abs 1 F-VGiVm 7 Abs 1
FAG 1997 zwar um eine Abgabe handelt, deren Ertrag zwischen Bund, Landern
und Gemeinden geteilt wird, die aber allein durch Organe der Bundesverwaltung
bemessen, eingehoben und auch zwangsweise eingebracht wird. In diesem Sinne
ist aber auch die Glaubigerstellung fiir die Grundsteuer zu beantworten. Obwohl es
sich dabei um eine bundesgesetzlich geregelte Abgabe handelt, und Bundesorgane
teilweise auch fiir deren Bemessung zustdndig sind (8 GrStG iVm 194 BAO),
erfolgt deren definitive vorschreibend und Einhebung ausschliesslich durch die
Gemeinden, d. h. dass Gldubiger nicht die gesetzgebende Gebietskorperschaft
(Bund), sondern die erhebungsberechtigte Gemeinde ist. Steuerglaubiger und
Steuerbehorde sind indessen nicht identisch. WERNDL, Josef. Allgemeines Steuerrecht.
Wien: Springer-Verlag, 2000. p. 131-132.
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Essa é a posigao correspondente a l6gica nao so do Sistema
Tributdrio, mas do ordenamento juridico. Marcelo Fortes de
Cerqueira, em obra sobre a repeti¢ao do indébito, afirma:

O sujeito ativo da obrigagao tributaria efectual serd, nas
hipéteses de pagamento indevido, o sujeito passivo da rela-
¢ao juridica de devolugao do indébito, dai a importancia
do seu estudo.

E também no consequente da regra-matriz da repetigio
do indébito que se encontram os dados indicativos para
reconhecer o sujeito passivo da obrigacdo intranormativa de
devolugao do indébito. No polo passivo desta relagao esta a
pessoa de quem € exigida o cumprimento da prestacao de
devolver tributo indevidamente recolhido, ja formalmente
apurado. No Direito Brasileiro, tal sujeito passivo é o ente
estatal ou paraestatal, a pessoa direito publico ou privado,
titular da capacidade tributaria ativa, que indevidamente
recebeu o pagamento do tributo.

O sujeito passivo da obrigagao intranormativa de devolugao
do indébito serd o sujeito ativo da obrigagao tributaria. E o
titular da capacidade tributaria ativa, que nem sempre é a 323
pessoa politica de direito constitucional interno titular da
competéncia tributaria. Capacidade tributaria ativa e compe-
téncia tributaria nao se confundem; a primeira consiste na
aptidao para figurar no polo ativo da obrigacao tributaria,
ao passo que a segunda reside na parcela das atribuigdes
legiferantes das pessoas de direito constitucional interno
consistente na faculdade de legislar sobre tributos. Ao con-
trario da competéncia tributaria, a capacidade tributaria
ativa é perfeitamente delegavel®.

Apenas o sujeito ativo da relagao tributdria tem legitimi-
dade para figurar no polo passivo da agao de restituigao. Dai
que independe da destinagao do tributo para outras pessoas
juridicas ou da auséncia da disponibilidade desses recursos
em favor do sujeito ativo. E a atribuicdo de Administracio
Tributéria a determinante para a condigao de sujeito passivo da

2 CERQUEIRA, Marcelo Fortes de. Repeticio do indébito tributdrio. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000. p. 406-407.
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relacdo processual. Repisa-se o que antes ja se salientara, que a
capacidade tributdria ativa prescinde da disponibilidade dos
recursos arrecadados, i.e., sujeito ativo nao é necessariamente
o destinatdrio do montante arrecadado a titulo de tributo.
Conclui-se, assim, pela ilegitimidade passiva processual do
destinatario do montante arrecadado, bem como pela ilegitimi-
dade do titular da competéncia constitucional tributaria. Uma
vez mais, remete-se ao escolio de Marcelo Fortes Cerqueira:

A capacidade tributéria ativa, por si s, nao engloba a dispo-
nibilidade sobre os montantes arrecadados, mas, indepen-
dentemente dessa disponibilidade, ja determina a qualidade
de sujeito passivo da obrigacdo intranormativa de devolugao
do indébito.

Assim, figurard no polo passivo desta obrigagao de devolucao
o titular da capacidade tributaria ativa, entendimento perfei-
tamente valido para os denominados tributos parafiscais.
Portanto, é a arrecadacgao e fiscalizagao (gestao) do tributo
que determinara a condicdo de sujeito passivo da relagao
juridica de devolugado, nao importando a disponibilidade
sobre o montante arrecadado. O fato de haver cobrado indevi-
damente é o que determina a obrigacdo de devolver.

Sao passiveis de figurar no polo passivo da obrigacao de
devolugao entidades estatais e paraestatais, ou seja, as
pessoas juridicas de direito ptblico com ou sem persona-
lidade politica, e as entidades paraestatais, que sao pes-
soas juridicas de direito privado, mas que desenvolvem
atividade de interesse ptblico. Em tese, aquele que retine
credenciais para assumir a capacidade tributaria ativa
tem qualidades para figurar no polo passivo da obrigacao
intranormativa de devolugao. O sujeito passivo da obri-
gacao de devolver sera a pessoa que realizou a gestao do
tributo; apenas este se relaciona com o sujeito passivo da
obrigacao tributaria. Mesmo nas situagdes em que o titular
da capacidade tributaria ativa apenas arrecada o tributo
e o repassa a outra pessoa, € ao primeiro que incumbira
a devolugdo do indébito.

Considerando que o direito subjetivo a repeti¢ao do indébito
deve ser reconhecido por 6rgao competente do sistema para
que se torne efetivo, liquido e exigivel — celeuma que se
perfaz apenas no plano da obrigacao efectual de devolugao.
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Questao de grande relevancia € a de se saber qual o érgao
competente para receber o pleito de restituicao: se o titular
da capacidade tributaria ativa, o que logrou ficar com o

produto arrecadado ou, ainda, o titular da competéncia
tributaria. Indubitavelmente que, em principio, o titular do
direito a devolugdo ha de reclamar perante 6rgao perten-
cente ao ente titular da capacidade ativa, pois o repasse do

tributo é posterior e nada pertine a repeti¢do do indébito;
todavia, nao se podera afastar, de pronto, as hipoteses nas

quais o 6rgao competente para receber o pleito de restituicao

e reconhecé-lo seja diverso do titular da capacidade ativa.
A regra permanece a mesma: sujeito passivo da obrigagao

intranormativa de devolugao do indébito é sempre o titular

da capacidade tributaria ativa, ainda que o reconhecimento

do indébito se faga perante érgao diverso, as vezes o titular

da competéncia tributaria.

A vista do exposto, é sempre o titular da capacidade tribu-
taria ativa que esta obrigado a devolver o indébito ao contri-
buinte, mesmo que este tltimo deva, primeiramente, obter o

reconhecimento do indébito perante drgaos administrativos

de revisao ou 6rgaos judiciais nao pertencentes ao detentor

da capacidade ativa® (grifo do autor).

Evidentemente que a relagao processual guarda pecu-
liaridades que a distinguem da relagao de direito material;
ainda assim, € irretorquivel que a defini¢ao do sujeito ativo da
obrigacao tributdria € o primeiro e mais importante passo para
a defini¢ao do polo ativo ou passivo de uma relagao processual
em que se discuta um tributo.

Por fim, valem, para concluir este ponto, as palavras do
mestre Ricardo Lobo Torres, que em 1983 ensinava:

O sujeito passivo da repeti¢ao do indébito, por conseguinte,
€ o sujeito ativo da obrigagao tributaria, assim entendido, na
definicdo do art. 119 do CTN, o titular da competéncia para
exigir o cumprimento da dita obrigacdo tributaria. Quem
recebe, institui e exige o tributo é que deve restitui-lo ao
contribuinte, se o recebeu sem fundamento juridico.

2 CERQUEIRA, op. cit., p. 407.
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A nosso ver a obrigagao de restituir incumbe ao ente publico
que detém o poder de administrar o tributo, isto €, aquele
que tem a competéncia para proceder aos langcamentos.
Tipke-Kruse anotam que o obrigado a restituir o indébito é
aquele que o recebe (der Leistunsgsempfinger), que, em regra,
é o detentor da soberania sobre o produto (Ertragshoheit),
mas que na realidade pode ser o que detém a pretensao de
administrar (die den Anspruch zu Verwalten hat). A legislagao
brasileira adota também esse entendimento®.

O autor categoriza, com maestria, dois elementos da rela-
¢ao tributaria (numa dimensao mais ampla que a obrigacional),
os quais dizem respeito, portanto, ao poder de administrar e
ao poder de dispor sobre o produto da arrecadagdo. Quanto a
este ultimo, leciona:

Segue-se, dai, que se torna totalmente desinfluente a desti-
nagao do tributo ou a consideragdo do ente publico que
tem o poder de dispor sobre o produto da arrecadagao. Se
¢ administrado por uma pessoa juridica, que tem, ou nao,
simultaneamente, o poder de legislar, pouco importa que
seja entregue a outro ente publico, através de mecanismos
financeiros da transferéncia de receita ou da participagao.
A legitimagao passiva sera da pessoa juridica de direito
publico competente para administrar o tributo. A resti-
tuigao do indébito ndo é uma obrigacao tributaria, pelo
que lhe nao afetam a destinacao do imposto ou dos demais
elementos financeiros relacionados com a arrecadagdo ou
a apropriagao da receita. Demais disso, o abrandamento
dos efeitos juridico-econdmicos militam apenas em prol do
contribuinte de fato, como garantia constitucional do cidadao,
nao cabendo aqui cogitar-se de equidade relativamente ao
ente publico destinatdrio da percepgao do indébito®.

Sem embargo desse entendimento doutrinario conso-
lidado, colhe-se linha jurisprudencial em evidente contraste,
em demandas em que se discute o imposto de renda incidente

2 TORRES, Ricardo Lobo. Restituicdo dos Tributos. Rio de Janeiro: Forense, 1983.
p- 26 et seq.

# TORRES, op. cit., p. 29.
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sobre rendimentos auferidos por servidores publicos estaduais.
Assim a ementa produzida em recurso repetitivo julgado pelo
Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C,
DO CPC. RESTITUICAO. IMPOSTO DE RENDA RETIDO
NA FONTE. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DA
FEDERACAO.

REPARTICAO DA RECEITA TRIBUTARIA.

1. Os Estados da Federagao sdo partes legitimas para figurar
no polo passivo das agdes propostas por servidores publicos
estaduais, que visam o reconhecimento do direito a isen¢do ou
arepeticao do indébito relativo ao imposto de renda retidona
fonte. Precedentes: AgRg no REsp 1045709/RS, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, jul-
gado em 03/09/2009, DJe 21/09/2009; REsp 818709/RO, Rel. Minis-
tro Herman Benjamin, DJe 11/03/2009; AgRg no Ag 430959/PE,
Rel. Ministro Humberto Martins, DJe 15/05/2008; REsp 694087/
R]J, Rel. Ministro Joao Otévio de Noronha, DJ 21/08/2007; REsp
874759/SE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCK]I, PRI-
MEIRA TURMA, julgado em 07/11/2006, D] 23/11/2006; REsp
n. 477.520/MG, rel. Min. Franciulli Netto, DJ de 21.03.2005;
REsp n. 594.689/MG, rel. Min. Castro Meira, DJ de 5.9.2005.
2. O imposto de renda devido pelos servidores ptblicos da
Administra¢ao direta e indireta, bem como de todos os paga-
mentos feitos pelos Estados e pelo Distrito Federal, retidos
na fonte, irdo para os cofres da unidade arrecadadora, e nao
para os cofres da Unido, ja que, por determinagdo consti-
tucional “pertencem aos Estados e ao Distrito Federal”.
3. Recurso especial desprovido. Acérdao submetido ao
regime do art. 543-C do CPC e da Resolugao STJ 08/2008.
(REsp 989419/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 25/11/2009, DJe 18/12/2009)

A referida jurisprudéncia equivocadamente exclui intei-
ramente da relagao processual o sujeito ativo da relagao juri-
dica material (a Unido), com base, unicamente, na destinacao

24 CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios a Constituicio Brasileira de 1988.2. ed. v. VIL
arts. 145 a 149. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998. p. 3714.
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do recurso arrecadado (aos estados). A auséncia da Unido na
relagdo processual acarreta situagoes de perplexidade: embora
nao participando da relagao processual em que se discute o
Imposto de Renda, a Unidao, como administradora do tributo,
é que, eventualmente, calculard e langara o tributo devido
pelo contribuinte, submetendo-se a uma decisdo judicial
proferida inter alios, o que conflita com nogao comezinha da
processualistica civil.

Vale lembrar que outros tribunais, entre eles, o TRF 42
Regido, por sua vez, vinham decidindo no sentido da existéncia
de litisconsorcio passivo necessario entre a Unido e o Estado
respectivo:

TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. SERVIDOR PU-
BLICO ESTADUAL. LEGITIMIDADE PASSIVA. ABONO
DE PERMANENCIA. ART. 40, § 19, CF/88. NATUREZA
INDENIZATORIA.

1. O Estado do Parana ¢ litisconsorte passivo necessario da
Uniao nas agdes em que se discute a incidéncia do imposto
de renda sobre o abono de permanéncia pago a servidores
publicos estaduais. Isso porque a Unido é quem institui o
tributo em questao, ou seja, ela é a detentora da capacidade
tributaria ativa, sendo de sua competéncia a fiscalizagado
de seu recolhimento e das declaracdes de ajuste anual. Por
outro lado, ao Estado pertence o produto da arrecadacao do
tributo em tela, sendo responsavel por eventual restitui¢ao
dos valores recolhidos a esse titulo. 2. Nos termos em que
decidiu o STJ, no Resp 1192556, sob a sistematica do art. 543-C,
do CPC, as parcelas percebidas a titulo de abono de perma-
néncia possuem natureza remuneratoria, passiveis de inci-
déncia do imposto de renda. 3. Apelacao do Estado do Parana
parcialmente provida, apelacao da Unido e remessa oficial
providas. (TRF4, APELREEX 2009.70.00.008572-2, Segunda
Turma, Relator Otavio Roberto Pamplona, D.E. 06/04/2011)

Sublinhe-se que a relagado entre o sujeito ativo e o desti-
natario da arrecadagao nao interfere na relagao tributaria (e
tampouco na relagao obrigacional de repeti¢ao de indébito).
A relagao juridica tributdria (e a de repeticao de indébito) se
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estabelece, exclusivamente, entre o contribuinte e a pessoa
juridica que realiza a administragao tributaria daquele tributo
(o sujeito ativo). DisposigOes relativas a reparti¢ao de receitas
nao condicionam o liame existente com o contribuinte e sujeito
ativo e, portanto, nao a podem afetar quando reproduzida na
esfera processual.

Por conseguinte, a relacdo material entre o sujeito ativo
e o destinatario do recurso, quando transposta para o plano
processual, nao confere legitimidade processual a este tltimo,
e tampouco exige a constituigao de litisconsorcio passivo neces-
sario entre aqueles dois. Essa relagdo somente pode suscitar
outras posi¢des processuais do destinatdrio do tributo, como
a de denunciado a lide ou a de assistente processual.

Confirma-o Ricardo Lobo Torres:

Quanto ao equilibrio financeiro entre as pessoas juridicas
de Direito Publico beneficiarias do recebimento indevido é
problema a ser resolvido posteriormente, através de compen-
sac¢do, descontos ou outros mecanismos financeiros indi-
cados na lei para que o sujeito passivo da repetitéria possa
se reembolsar do que também ilegitimamente repassara a
titulo de transferéncia, participagao ou entrega de cotas®.

E a reforgar o equivoco desse entendimento jurispru-
dencial, ha uma série de disposigoes legais regulamentando
a relagao entre a Unido e os entes destinatdrios do Imposto de
Renda na situacao comentada. Assim, o art. 18 do Decreto-Lei
1.089, de 2 de margo de 1970:

Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios manterao

em seu poder, para posterior incorporagao a sua receita, o

produto da retengao na fonte do imposto de renda incidente

sobre o rendimento do trabalho [..].

§2° A incorporacgao definitiva a receita da retengao realizada

na forma deste artigo, somente podera se dar ap6s comuni-
cagdo, a reparticao competente da Secretaria da Receita Federal,

% TORRES, op. cit., p. 30.
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do total dos rendimentos brutos pagos no més anterior e
o montante do imposto retido. Esta comunicagao sera feita
pela entidade retentora até o tiltimo dia ttil de cada més.

E com ainda mais explicita¢do, o art. 5° do Decreto-Lei
1.198, de 27 de dezembro de 1971:

Art. 5° Compete a Uniao efetuar o pagamento da restituigao do
Imposto de Renda descontado a maior dos servidores dos Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios e incorporado as respectivas
receitas, na forma autorizada na legislacao em vigor.

§ 1° As importancias restituidas de acordo com este artigo
serao debitadas a conta da pessoa juridica de Direito Puiblico
retentora do imposto no Fundo de Participagao dos Estados,
do Distrito Federal e dos Territorios, ou no Fundo de Parti-
cipagdo dos Municipios, e compensadas nas respectivas
quotas de participagdo, na forma a ser estabelecida pelo
Ministro da Fazenda.

Ou seja, a jurisprudéncia ndo so6 conflita com o posicio-
namento doutrindrio acerca dos critérios que identificam o
legitimado passivo da repeticao de indébito, como também
desconsidera a regra legal que atribui a Unido a legitimidade
passiva nos referidos pedidos de restituicao.

3 A Definicao do Sujeito Ativo
nas Contribui¢oes de Terceiros

Outra situagao que provoca alguns equivocos na pratica
judicidria, e que diz respeito exatamente ao tema em questao,
decorre da percepgao pouco clara do papel das entidades
destinatarias do produto da arrecadagao na relagao tributdria.
Trata-se do universo amplissimo das contribui¢oes devidas a
terceiros: SESI, SENAI, SESC etc.?

% Assim o elenco das “contribui¢des devidas a terceiros” e o respectivo benefi-
ciario: saldrio educagao, arrecadacao transferida ao FNDE - Fundo Nacional
de Desenvolvimento da Educagao; contribui¢des devidas ao INCRA - Instituto
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Nao ha, primeiramente, qualquer norma determinando
o litisconsorcio necessario entre o sujeito ativo da relagao obri-
gacional e o destinatario legal dos recursos da arrecadagao, em
demandas em que se discuta, por exemplo, a constitucionalidade
das contribui¢des devidas a terceiros. Assim, esse litisconsorcio
sO poderia nascer da natureza da relagao de direito material,
desde que a demanda repercutisse potencialmente nas esferas
juridicas, tanto do sujeito ativo como do destinatario do tribu-
to, lembrando-se que o mero interesse econdmico ndo é bastante a
legitimar alguém ao processo (art. 50 do CPC¥).

Nada obstante, o Superior Tribunal de Justica adota enten-
dimento pela legitimidade do destinatario das contribuicoes
devidas a terceiros. Note-se que nao ha, em relagao a matéria,
uma uniformidade de entendimentos, havendo altera¢des nao
sO temporais mas também em relagao a casos analogos ou
idénticos, como demonstram os arestos a seguir:

PROCESSUAL - LEGITIMIDADE - REPETICAO DE INDE-
BITO - SALARIO EDUCAGCAO - COBRANCA PELO INSS

EM FAVOR DO ENDE - LEGITIMIDADE DO INSS.

I- As agdes em que se discutem o lancamento e a cobranga,
pelo INSS, de salario educagao devem ser propostas contra

esta autarquia.

O mesmo ocorre com aquelas em que se pede repeticao

de indébito.

Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria; SENAI — Servico Nacional de
Aprendizagem Industrial; SESI — Servigo Social da Industria, SENAC — Servigo
Nacional de Aprendizagem Comercial; SESC - Servigo Social do Comércio; SEBRAE
— Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas, Fundo Aerovidrio;
SENAR - Servigo Nacional de Aprendizagem Rural; SEST — Servigo Social do
Transporte; SENAT —Servigo Nacional de Aprendizagem do Transporte; SESCOOP
—Servigo Nacional de Aprendizagem do Coopertivismo; APEX do Brasil - Agéncia
Brasileira de Promogao de Exportacdes e Investimentos.

7 Art. 50. Pendendo uma causa entre duas ou mais pessoas, o terceiro, que tiver
interesse juridico em que a sentencga seja favoravel a uma delas, podera intervir
no processo para assisti-la. (Coédigo de Processo Civil)
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Caso ja tenha transferido o valor arrecadado ao FNDE, o
INSS devera pedir que se denuncie a lide a essa entidade.
II - Se entretanto o credor quiser compensar o pagamento
indevido, com débitos seus para com o FNDE, a agao tera
de ser proposta contra este.

(REsp 265632/SC, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/09/2001, DJ
05/11/2001, p. 84)

PROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO. SALARIO-EDUCACAO.
LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. INSS E FNDE.

1. O INSS e o FNDE, e nao a Uniao, possuem legitimidade
ad causam para figurar no polo passivo das demandas em
que se discute a contribui¢ao ao salario-educagao.

2. Recurso especial provido.

(REsp 439.271/MG, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORO-
NHA, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/04/2006, DJ
24/05/2006, p. 127)

A posigao tecnicamente mais correta parece ser a que

determina que os entes destinatarios dos recursos figurem no

332 polo passivo de eventual denunciagio da lide. Colaciono, em
seguida, julgado em que essa posigao foi adotada:

PROCESSUAL CIVIL. REEXAME NECESSARIO. TRIBUTA-
RIO. REPETICAO DE INDEBITO DE CONTRIBUICOES DE

TERCEIROS, ARRECADADAS PELO INSTITUTO NACIO-
NAL DO SEGURO SOCIAL. [...]

Pretendida posi¢ao do SESC/SENAC/FNDE como litiscon-
sortes necessarios devidamente superada no v. acérdao de

fls. 77, que, louvado em julgado do STJ, no Recurso Especial

265632/SC, Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS,
assentou, na ementa (fls. 77) que ‘estando o INSS autorizado

por lei a recolher e fiscalizar contribuicdes diversas (SESC,
SENAC, SENA], contribuicao para o salario —educagao), deve

o mesmo pedir a denunciacdo da lide da entidade para a qual

ja tenha repassado o produto da arrecadagao, nas demandas

em que se busque a restituicao do indevidamente pago’ [..].
Inexisténcia, na hipdtese, de litisconsércio passivo necessario,
mas, sim, de denunciagao da lide, esta nao obrigatoria e nao

feita pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL. [..]

(AC 199851033034000, Desembargador Federal ROGERIO

CARVALHO, TRF2 — QUARTA TURMA, 09/09/2004).
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4 As Alteracoes Trazidas pela LC 123 que Instituiu
o Simples Nacional

A Lei Complementar 123/2006 traz alteragoes substanciais
no ambito da conformacgao da relagdo obrigacional estabelecida
entre o Poder Publico e os contribuintes do Simples Nacional.

O Simples Nacional transferiu parte da administragao
tributdria de alguns tributos de competéncia dos Estados e
Municipios para a Secretaria da Receita Federal, no ambito da
Uniao. In verbis:

Art. 12. Fica instituido o Regime Especial Unificado de Arre-
cadacdo de Tributos e Contribuigdes devidos pelas Microem-
presas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional.
Art. 13. O Simples Nacional implica o recolhimento mensal,
mediante documento tinico de arrecadacgao, dos seguintes
impostos e contribuigdes: I — Imposto sobre a Renda da
Pessoa Juridica — IRPJ; IT — Imposto sobre Produtos Indus-
trializados — IPI, observado o disposto no inciso XII do
§ 1° deste artigo; III — Contribuigao Social sobre o Lucro
Liquido — CSLL; IV — Contribuicado para o Financiamento
da Seguridade Social — COFINS, observado o disposto no
inciso XII do § 1° deste artigo; V — Contribuicao para o PIS/
Pasep, observado o disposto no inciso XII do § 1° deste artigo;
VI - Contribuigao Patronal Previdenciaria — CPP para a
Seguridade Social, a cargo da pessoa juridica, de que trata
o art. 22 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, exceto no
caso da microempresa e da empresa de pequeno porte que
se dedique as atividades de prestagao de servigos referidas
no § 5°-C do art. 18 desta Lei Complementar; VII - Imposto
sobre Operagdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e
Sobre Presta¢des de Servigos de Transporte Interestadual
e Intermunicipal e de Comunicagao — ICMS; VIII - Imposto
sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISS. [...].

Da Fiscalizagao:

Art. 33. A competéncia para fiscalizar o cumprimento das
obrigagdes principais e acessorias relativas ao Simples Nacio-
nal e para verificar a ocorréncia das hipdteses previstas no
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art. 29 desta Lei Complementar é da Secretaria da Receita
Federal e das Secretarias de Fazenda ou de Finangas do
Estado ou do Distrito Federal, segundo a localizagao do
estabelecimento, e, tratando-se de prestacao de servicos
incluidos na competéncia tributdria municipal, a compe-
téncia serd também do respectivo Municipio.

§ 1° As Secretarias de Fazenda ou Finangas dos Estados
poderao celebrar convénio com os Municipios de sua juris-
dicdo para atribuir a estes a fiscalizacao a que se refere o
caput deste artigo.

§2°Na hipdtese de a microempresa ou empresa de pequeno
porte exercer alguma das atividades de prestagao de servigos
previstasno § 5°-C do art. 18 desta Lei Complementar, cabera
a Secretaria da Receita Federal do Brasil a fiscaliza¢do da
Contribuicao para a Seguridade Social, a cargo da empresa,
de que trata o art. 22 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991.
§ 32 O valor nao pago, apurado em procedimento de fiscali-
zacao, sera exigido em lancamento de oficio pela autoridade
competente que realizou a fiscalizacao.

§ 4° O Comité Gestor disciplinara o disposto neste artigo.

O regime de apuragao de tributos denominado Simples
Nacional estabeleceu, sem duvida, uma situagao sui generis em
relagdo a Administragdo Tributdria dos tributos envolvidos que
comporta um estudo particularizado.

O primeiro exame deve discorrer sobre a extensao do
poder de administrar o ICMS e 0 ISS (tributos estadual e muni-
cipal incluidos no Simples Nacional), que foi transferida a
Uniao, uma vez que, embora a arrecadagao tenha sido integral-
mente transferida a Secretaria da Receita Federal do Brasil, as
atividades de fiscalizacao podem ser exercidas pelos Estados,
Municipios e Distrito Federal, conforme determina o art. 33
da Lei Complementar n® 123/2006.

Antes disso, porém, pondera-se que nao houve qualquer
alteracao relativa a competéncia constitucional tributaria que
distribui a aptidao de instituir os tributos ente os entes da
Federacdo. A Constitui¢ao Federal determina a elaboragao de
regime tributdrio favoravel as EPPs e MEs, dispondo:
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Art. 146. Cabe a lei complementar:

[]

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagao

tributaria, especialmente sobre:

[-]

d) definic¢ao de tratamento diferenciado e favorecido para as

microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclu-
sive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto

previsto no art. 155, II, das contribui¢des previstas no art.
195, 1 e §§ 12 e 13, e da contribuicado a que se refere o art. 239.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Art. 179. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cipios dispensardo as microempresas e as empresas de

pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico

diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificagao

de suas obriga¢des administrativas, tributarias, previden-
ciarias e crediticias, ou pela eliminagao ou redugao destas

por meio de lei.

Essa também é a opiniao de Alberto Nogueira Junior
que, examinado o paragrafo tinico do art. 146 da CF, sustenta:

[..] parece correto afirmar que ndo houve modificagdo da
titularidade da competéncia tributaria para instituirem-se
ICMS, IP, ISS, contribuigdes para o custeio da seguridade
social (art. 195), CSLL, a COFINS, a contribuigao previden-
ciaria patronal (art. 22 da 8.212/91) e a contribuigao ao PIS/
Pasep (239 da CF)"*.

Efetivamente, impde-se reconhecer que a Emenda
Constitucional n® 42/2003 nao traz qualquer alteragao da compe-
téncia dos entes federativos, permitindo, porém, a transferéncia
da capacidade tributaria ativa para apenas um deles. Nao se
pode dizer, porém, que a situacao nao suscite davida em razao
de restarem com a Administragdo Tributaria dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal, atribui¢des tipicas do sujeito
ativo da relagdo tributaria, como aquela referida pelo paragrafo

# NOGUEIRA JUNIOR, Alberto. Litisconsércio passivo entre sujeitos ativos tribu-
tarios no regime do simples nacional. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 34, n. 169,
p- 141-159, mar. 2009.
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3?do art. 33 da LC 123/2006: “§ 3° O valor nao pago, apurado em
procedimento de fiscalizagao, sera exigido em langamento de
oficio pela autoridade competente que realizou a fiscalizagao”.
Entretanto, a execugao fiscal € atribuicao da Uniao:

Art. 41. § 2° Os créditos tributarios oriundos da aplicagao
desta Lei Complementar serdo apurados, inscritos em Divida
Ativa da Unido e cobrados judicialmente pela Procurado-
ria-Geral da Fazenda Nacional.

E verdadeiro que o que a Constitui¢do autorizou e a Lei
Complementar executou foi a transferéncia do exercicio da
capacidade tributaria ativa de alguns entes da Federagao para
outro, com o fim de alcangar a pretendida desburocratizacgao e
simplificacao do regime tributario das empresas de pequeno
porte e microempresas. No entanto, ndo se pode ignorar que
parte da atividade de fiscalizacdao e, também, de cobranga
remanesceram com os demais entes da federacao.

Segundo Alberto Nogueira, ndo é possivel falar, em
relagdo a esses impostos, de alguma espécie de condominio de
direitos ou de interesses dos diversos sujeitos ativos tributdrios®.
Dai que seria inaceitavel a ideia de que ha um litisconsdrcio
necessario entre o respectivo ente da federagao e a Uniao.

Houve, sem duvida, o estabelecimento de uma situacao
sui generis, isso porque a Lei Complementar 123/06°°, com a
redacdo dada pela Lei Complementar 128/2008, definiu que
determinadas demandas a respeito de tributos incluidos no
regime do Simples Nacional fossem ajuizadas perante o respec-
tivo ente instituidor e ndo contra a Unido, como seria de se
pressupor. O legislador, portanto, fez uma opgao que embora
contrarie posi¢des doutrinarias bastante consolidadas, acatou
uma tendéncia da jurisprudéncia do Superior Tribunal de

» NOGUEIRA JUNIOR, op. cit., p. 145.
% Republicada.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Elisangela Simon Caureo

Justica que reconhece o interesse economico como elemento
suficiente para o posicionamento do ente no polo passivo da
relagao processual®:

Do Processo Judicial

Art. 41. Os processos relativos aimpostos e contribui¢des abran-
gidos pelo Simples Nacional serao ajuizados em face da Uniao,
que sera representada em juizo pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, observado o disposto no § 5° deste artigo.
§ 1° Os Estados, Distrito Federal e Municipios prestarao
auxilio a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em
relagdo aos tributos de sua competéncia, na forma a ser
disciplinada por ato do Comité Gestor.

§ 22 Os créditos tributdrios oriundos da aplicagao desta Lei
Complementar serdo apurados, inscritos em Divida Ativa
da Uniao e cobrados judicialmente pela Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional.

§ 32 Mediante convénio, a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional podera delegar aos Estados e Municipios a inscrigao
em divida ativa estadual e municipal e a cobranga judicial
dos tributos estaduais e municipais a que se refere esta Lei
Complementar.

§ 4° Aplica-se o disposto neste artigo aos impostos e contri-
buic¢des que ndo tenham sido recolhidos resultantes das
informagdes prestadas na declaragao a que se refere o art.
25 desta Lei Complementar.

§ 5% Excetuam-se do disposto no caput deste artigo:

I- 0os mandados de seguranca nos quais se impugnem atos
de autoridade coatora pertencente a Estado, Distrito Federal
ou Municipio;

II - as agdes que tratem exclusivamente de tributos de compe-
téncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios,
as quais serdo propostas em face desses entes federativos,
representados em juizo por suas respectivas procuradorias;
IIT — as agdes promovidas na hipétese de celebragdo do
convénio de que trata o § 3° deste artigo.

3 NOGUEIRA JUNIOR, op. cit., p. 157. “E verdade, contudo, que ajurisprudéncia no
ambito do E. STJ tem perfilhado entendimento radicalmente contrario ao que aqui
vem sendo defendido, reconhecendo a legitimidade dos Estados de integrarem o
polo passivo de a¢des declaratdrias ou desconstitutivas de relagdes juridicas tribu-
tarias federais, quando os efeitos praticos da decisdo judicial puderem repercutir
economicamente na sua esfera patrimonial”.
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Considerando-se que nao houve uma transferéncia inte-
gral da capacidade tributaria ativa, pois Estados, Municipios
e Distrito Federal continuam fiscalizando e langando tributos
incluidos no Simples Nacional, é possivel melhor compreender
as previsoes dos incisos II e III do art. 41 acima.

Efetivamente, os incisos II e III anteriormente transcritos
explicitam uma situagao singularmente nova no processo
tributario brasileiro. Com a LC 128/2008, embora o sujeito ativo
da parcela do ICMS e do ISSQN incluida no Simples Nacional seja
a Unido — que, salvo a partilha dos poderes de fiscalizagao,
detem os poderes de arrecadagao e cobranga (execugao fiscal)
-, a discussao judicial “exclusivamente” relativa a tributos de
competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios,
serd, contra esses, ajuizada.

Para Alberto Nogueira, ha evidente impropriedade na
legislagao:

O sujeito passivo que estiver a ser fiscalizado pelos agentes
das Secretarias das Receitas estaduais ou municipais quanto
aos impostos e contribui¢des federais incluidos no Simples
Nacional, por exemplo, nao terd qualquer vinculo juridico
com os Estados e Municipios, tendo por objeto a obrigagao
tributaria principal — sua relagdo juridica continuara a se
dar com o ente politico federal, que é o constitucionalmente
competente para instituir aqueles exagdes (sic)™.

H3, sem dtvida, um novo modelo de relagao processual
que reflete uma visao diferenciada da relagao de direito material,
relativa ao Simples Nacional, e que deve ser bastante refletida, sob
pena de causar enorme inseguranga no manuseio dos instrumen-
tos processuais, custo desnecessario ao andamento do processo
em razao de discussoes estéreis a respeito de competéncia, buro-
cratizacao e complexidade, efeitos certamente fora do espectro
de pretensdes da Constituicao Federal e do Simples Nacional.

* NOGUEIRA JUNIOR, op. cit., p. 153.
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Importa, a meu ver, reconhecer que a posigao dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal em relagao ao Simples
Nacional nao € simplesmente a de meros destinatarios. Esses
entes detém, em relagao ao contribuinte do Simples Nacional,
inimeras atribui¢des. Sao eles que administram todas as infor-
magoes necessdrias a verificagao de regularidade do contri-
buinte para ingresso no Simples Nacional, deles dependem,
portanto, inimeros requisitos de inclusao no regime simplifi-
cado de apuragao, a respeito dos quais sdo tomadas decisoes
pelas respectivas autoridades da Administracao Tributaria
local. Além disso, como ja dito, ainda detém poder de langar e
notificar o contribuinte para pagamento de tributos incluidos
no Simples, excluida a execugao, que é atribuicao da Uniao.
Por fim, ha situagdes em que se discute “exclusivamente” a
condicao de contribuinte de determinado tributo, para esses
casos, o legislador entendeu que nao ha necessidade de a Uniao
figurar no polo passivo, reconhecendo aos Estados, Municipios
e Distrito Federal a legitimidade passiva exclusiva.

Consideracgoes Finais

O conceito legal de sujeito ativo limita, incorretamente, a
posicao de sujeito ativo as pessoas juridicas de Direito Publico.
Por decorréncia, inclusive do sistema constitucional vigente,
pessoas juridicas de Direito Privado estao autorizadas a ocupar o
polo ativo da obrigagao tributaria.

Competéncia é exercida apenas pelas pessoas juridicas
de Direito Publico interno, porque diz respeito a competéncia
legislativa conferida exclusivamente aquele ente da Federacao.
Essa competéncia ¢ indelegavel (art. 72 do CTN); o que se per-
mite é a transferéncia a outro ente das fungdes de “[...] arrecadar
ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servigos, atos ou
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decisdes administrativas em matéria tributaria”. Competéncia
e capacidade tributdria sao conceitos distintos, sendo indele-
gavel a primeira e delegével a segunda.

Sujeito ativo é aquela pessoa de Direito Publico ou Privado
que detém o poder de cobrar o tributo, ou seja, o titular dos
poderes de langar, fiscalizar e executar. Sujeito ativo ndo é quem
legisla, ndo € quem usufrui os recursos, ndo é o destinatario legal
do montante recolhido — mesmo que, possivelmente, também
revele estas caracteristicas. Tampouco o sujeito ativo é mero
agente de arrecadagdo, ou seja, a instituicdo bancaria respon-
savel pelo recolhimento; sujeito ativo é quem tem a pretensao
(poder de exigir) e agao (direito de cobrar em juizo) para haver
a prestagao pecunidria tributaria.

Apenas o sujeito ativo da relagao tributédria tem legi-
timidade para figurar no polo passivo da agdo de restitui-
¢ao. Dai que independe da destinagao do tributo para outras
pessoas juridicas ou da auséncia da disponibilidade desses
recursos em favor do sujeito ativo. Conclui-se pela ilegitimi-
dade passiva processual do destinatdrio do montante arreca-
dado, bem como pela ilegitimidade do titular da competéncia
constitucional tributaria.

A relagdao material entre o sujeito ativo e o destinatario
do recurso, quando transposta para o plano processual, nao
confere legitimidade processual a este ultimo, e tampouco
exige a constituicao de litisconsdrcio passivo necessario entre
aqueles dois. Essa relagao somente pode suscitar outras posicoes
processuais do destinatario do tributo, como a de denunciado
a lide ou a de assistente processual.

A Lei Complementar 123/2006, ao instituir o Simples
Nacional, transferiu parte da administragao tributdria de
alguns tributos de competéncia dos Estados e Municipios para
a Secretaria da Receita Federal, no ambito da Unido.
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A Lei Complementar executou a transferéncia do exercicio
da capacidade tributdria ativa de alguns entes da Federagao para
outro, com o fim de alcangar a pretendida desburocratizacgdo e
simplificacao do regime tributario das empresas de pequeno
porte e microempresas. No entanto, nao se pode ignorar que
parte da atividade de fiscalizacao e, também, de cobranga
remanesceram com os demais entes da federagao.

Considerando-se que nao houve uma transferéncia inte-
gral da capacidade tributaria ativa, pois Estados, Municipios
e Distrito Federal continuam fiscalizando e lancando tributos
incluidos no Simples Nacional, é possivel melhor compreender
as previsdes dos incisos II e III do art. 41 acima.

Os incisos II e III do art. 41 explicitam uma situagao
singularmente nova no processo tributario brasileiro. Com
a LC 128/2008, embora o sujeito ativo da parcela do ICMS e do
ISSON incluida no Simples Nacional seja a Unido — que, salvo
a partilha dos poderes de fiscalizacao, detém os poderes de
arrecadagao e cobranga (execugao fiscal) —, a discussdo judi-
cial “exclusivamente” relativa a tributos de competéncia dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios serd, contra
esses, ajuizada.

A posigao dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal em relagao ao Simples Nacional nado é tao somente a de
meros destinatarios. Esses entes detém, em relagao ao contri-
buinte do Simples Nacional, inimeras atribui¢des relativas a
administragao tributaria, incluidos langamento e notificacao,
excluida, porém, a execugao, que é atribui¢ao da Uniao.

Por fim, ha situagdes em que se discute “exclusivamente”
a condigao de contribuinte de determinado tributo. Para esses
casos, o legislador entendeu que nao ha necessidade de a Unido
figurar no polo passivo, reconhecendo aos Estados, Municipios
e Distrito Federal a legitimidade passiva exclusiva.
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O Desenvolvimento Economico

na Amazonia Legal: seus Impactos
Sociais, Ambientais e Climaticos

e as Perspectivas para a Regiao

Economic Development in Legal Amazon:
its Social, Environmental, and Climate Impacts
and the Perspectives for the Region

Marina Courrol Ramos®

Resumo: O presente artigo tem por objetivo fazer uma andlise dos
impactos sociais, ambientais e climaticos decorrentes das varias
tentativas de desenvolvimento econd6mico na Amazonia Legal e as
perspectivas de desenvolvimento sustentavel para a regiao a partir
das politicas publicas ambientais existentes. Para tanto sera feita uma
analise histdrica do desenvolvimento econdmico da Amazodnia, rela-
cionando os ciclos econdmicos com os fluxos migratorios, a questao
fundidria e ambiental. Sera dada énfase a questao do desmatamento,
impulsionado a partir de 1970, decorrente das politicas de desen-
volvimento econémico focadas em grandes obras de infraestrutura
e assentamentos agricolas, e sobre os efeitos sociais, ambientais e
climaticos. Por fim serdo analisadas as politicas publicas de combate
ao desmatamento existentes e a utilizacdo de mecanismos de incen-
tivo como perspectiva para solucionar o problema.

Palavras-chave: Amazonia. Desenvolvimento econdmico. Desmatamento.
Direitos sociais. Meio ambiente. Mudancas climaticas.
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Abstract: This article aims to analyze the social, environmental, and
climate impacts resulting of various attempts at economic devel-
opment in the Legal Amazon and the perspectives of sustainable
development for the region from the existing environmental public
policies. In order to achieve this, a historical analysis of the economic
development of the Amazon will be made, relating economic cycles
with migration, and land and environmental issues. Emphasis will
be given to the issue of deforestation driven since 1970 as a result
of economic development policies focused on large infrastructure
projects and agricultural settlements, and on the social, environmental,
and climatic effects. Finally, public policies to combat deforestation
and the use of incentive mechanisms will be analyzed as a perspec-
tive to solve the problem.

Keywords: Amazon. Economic development. Deforestation. Social
rights. Environment. Climate changes.

Introducao

O problema do desmatamento na Amazonia tem mere-
cido atengao de ambientalistas e estudiosos ha muito tempo,
sendo de dificil solugao.

Durante a sua histdria, a regidao amazonica passou por
uma série de tentativas governamentais de desenvolvimento das
atividades economicas da regiao. No inicio, as atividades econo-
micas estavam diretamente ligadas aos ciclos de exploragao de
determinados produtos: o ciclo extrativista de produtos da flo-
resta, através da mao de obra escrava indigena, e o ciclo da borra-
cha, direcionado a exportacao. Essas atividades economicas, no
entanto, apesar de caracterizadas como exploratdrias, nao tive-
ram um impacto ambiental tao devastador para a regiao quanto
o Plano de Integracao Nacional proposto em 1972 e a constru-
¢do da Rodovia Transamazoénica. O modelo econdmico entao
proposto para a regiao impulsionou o progressivo e constante
desmatamento de um dos mais importantes biomas brasileiros.
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O impacto ambiental e climatico provocado pela pressao
econOmica sobre a regido amazonica € extremamente negativo,
pois o desmatamento e a degradacao, além de resultar em perda
da biodiversidade, também interfere diretamente na regulagao
do ciclo das 4guas.

O impacto social nao é menos importante, uma vez que
a despeito de todo o investimento econdmico em obras de
infraestrutura de grande porte, com a construgao de rodovias e
hidrelétricas, a populagdo amazonica continua sendo uma das
mais pobres do pais, principalmente pela importante concen-
tragao fundidria.

As politicas publicas de combate ao desmatamento
sao fundamentais instrumentos de mitigagao das mudan-
cas climaticas pelo Brasil, entretanto, se elas ndo estiverem
aliadas a politicas que incentivem atividades de protegao
da floresta, serd muito dificil modificar o perfil econdmico
exploratério que vem, ao longo de sua historia economica,
consolidando-se na regiao.

1 As Varias Tentativas de Desenvolvimento Economico
na Amazonia Legal

Muitas foram as tentativas de povoamento e desenvolvi-
mento de atividades econdmicas na regido amazonica. Durante
a etapa da colonizagao brasileira, entre os séculos XVII e XVIIL, a
preocupacao do governo portugués com a regiao era puramente
estratégica: ocupar a maior drea de terras de seu territorio, para
evitar as invasdes francesas, inglesas e holandesas, defendendo,
por consequeéncia, 0 monopdlio agucareiro que predominava
na regiao do litoral nordestino. Para tanto, foram estabele-
cidas colonias de povoamento na regiao norte (diferentemente
da maior parte do pais, em que predominavam colonias de
exploracao, principalmente ligadas a economia agucareira) que,
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sem o apoio do governo portugueés, estabeleceram-se como
uma economia extrativista baseada na mao de obra escrava
indigena (FURTADO, 2007).

Em busca da prépria sobrevivéncia, os colonos do norte
tornaram-se exportadores de produtos como cacau, baunilha,
canela, resinas aromaticas. A colheita desses produtos depen-
dia da mao de obra indigena obtida com a ajuda dos jesuitas e
esta cooperagao foi decisiva para a expansao territorial que se
sucedeu no norte do pais, na primeira metade do século XVIII
(FURTADO, 2007).

A regiao permaneceu baseada na economia extrativista
florestal, principalmente no Estado do Para, caracterizando-se
por um nucleo econdmico autonomo e isolado, com uma pro-
ducao que, apesar de continua, nunca atingiu grande expres-
sividade econdmica. Essa situagdo perdurou até o final do
século XIX, quando a borracha passou a ser o produto de maior
procura do mercado internacional, principalmente devido ao
fortalecimento da industria automobilistica, o “[...] principal
fator dinamico das economias industrializadas, durante um
largo periodo que compreende o tltimo decénio do século XIX
e os trés primeiros do século XX” (FURTADO, 2007, p. 190).
A produgao de latex passa entao a ter uma demanda significa-
tiva, porém com uma oferta insuficiente, por sua caracteristica
extrativista, devido a falta de mao de obra e de grande parte
das seringueiras se encontrarem em locais de dificil acesso, no
interior da floresta. Fazia-se necessario, portanto, aumentar a
produgao para atender a crescente demanda do exterior.

Uma das solugdes encontradas foi atrair a mao de obra
excedente das economias agucareiras do nordeste, que se encon-
travam em crise. Como consequéncia, cerca de trezentas mil
pessoas migraram para a Amazonia Legal, entre os anos 1870
e 1912, para explorar a borracha. Outra forma de expansao do
mercado foi a busca por novos pontos de extragao, fazendo com
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que os produtores se movessem cada vez mais para o interior
da floresta até entao inexplorada. Conforme explica Santos:

As migrag¢des transpdem a fronteira provincial do Amazonas
e se dirigem aos seringais dos rios Madeira e Purus, iniciando
um real devassamento e ocupagao do interior do enorme
vale, até entdo possuido pelo império do Brasil mais em
termos juridico-formal que efetivos (SANTQOS, 1980, p. 76).

Dessa forma, em 1907, para solidificar o dominio brasileiro
na regiao e para melhorar a distribuigao do latex do interior da
floresta para os portos, inicia-se a constru¢ao da primeira estrada
de ferro no pais, entre os rios Madeira e Mamoré', que, além de
atrair uma grande quantidade de estrangeiros para sua constru-
¢ao?, foi responsavel pela criagao do municipio de Porto Velho,
Estado de Rondonia. A estrada de ferro Madeira-Mamoré funcio-
nou plenamente de 1911 até 1957, atendendo tanto ao escoamento
da producao de borracha como ao fluxo de passageiros. Apds
um periodo de falta de investimentos por parte do governo,
que havia assumido a concessao da ferrovia, foi determinada
sua desativagao em 1966, para a constru¢ao de uma rodovia.

No apogeu do ciclo da borracha, a regiao da Amazonia
Legal foi responsavel pela produgao de dois tergos de toda a
borracha consumida no mundo. Como a seringueira ¢ uma
planta origindria da regido amazonica, o Brasil permaneceu
como seu principal exportador até o segundo decénio do sécu-
lo XX, quando perdeu o monopolio para a borracha asiatica
(FURTADOQO, 2007). No ano de 1875, o inglés Henry Alexander
Wickham exportou ilegalmente cerca de setenta mil sementes
de seringueira para o jardim botanico de Londres (Kew Garden),

! Como forma de indenizagédo a Bolivia, o Brasil, além de pagar a importancia de
dois milhdes libras esterlinas, comprometeu-se também a construir uma estrada
de ferro que possibilitasse o transporte de produtos bolivianos pelo rio Madeira.

2 A construgao dessa ferrovia levou para a regido cerca de 20.000 trabalhadores
vindos de varias partes do mundo, entretanto, cerca de 7.000 desses trabalhadores
sucumbiram em decorréncia da malaria.
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para a posterior plantagio na Asia, sendo este considerado um
dos casos mais emblematicos de biopirataria no pais. Como
os asiaticos produziam a borracha de forma sistematica (ao
contrario do Brasil, que tinha uma producao extrativista), por
volta de 1914, estes passam a ser os maiores produtores de bor-
racha do mundo. Com a queda mundial dos pregos, devido ao
aumento da oferta asidtica, a produgao brasileira de borracha
entrou em crise (DRUMMOND, 2009).

Em 1927, na tentativa de se tornar independente da produ-
¢ao asiatica de borracha, o empresario Henry Ford conseguiu a
concessao de uma enorme quantidade de terras as margens do
rio Tapajds, no Estado do Par4, para a plantagao de seringueiras
(GRANDIN, 2009). O projeto de Ford de produgao sistematica
de seringueiras contou com o total apoio do governo Getulio
Vargas, que via nele uma nova oportunidade de se restabe-
lecer a economia da borracha. Para tanto, além da concessao
de terras, prontificou-se a recrutar trabalhadores para a regiao.

A produgao iniciou-se com perspectivas muito promis-
soras, entretanto, em 1942, a plantagao foi atacada por uma
praga que acabou com toda a perspectiva de produgao de bor-
racha. Em 1945, Henry Ford retirou-se do Brasil, abandonando
a Companbhia Ford Industrial do Brasil. Com o restabelecimento
do mercado asiatico ap6s a guerra e a introdugao da produgao
sintética de borracha no mercado internacional, o mercado
brasileiro entrou definitivamente em decadéncia, mantendo-se
até hoje com uma pequena producao extrativista de borracha,
principalmente para o mercado interno.

Durante os anos 1950 e 1970, nao houve grandes tenta-
tivas de desenvolvimento na regido amazonica, salvo alguns
empreendimentos isolados. O que se observa, no entanto, é
que, apesar dos diversos fluxos migratorios e das tentativas
de desenvolvimento econdmico da regido, do ponto de vista
ambiental, até os anos 1970, a floresta amazonica manteve
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aproximadamente 90% de sua cobertura intacta, sendo que o
efetivo desmatamento e degradagao se iniciou com a abertura
de estradas (oficiais e ndo oficiais), em especial com a construgao
da rodovia Transamazonica, que passou a cortar a Amazonia
Legal de leste a oeste (FEARNSIDE, 2005).

2 A Construcao da Rodovia Transamazoénica
e o Inicio do Desmatamento

Em 1972, foi langado pelo governo de Emilio Médici o
Plano de Integragao Nacional (PIN), como forma de integrar
economicamente a regido norte ao restante do pais. Para
implementacao do plano, iniciou-se a construgao da rodovia
Transamazonica (BR-230) que liga o municipio de Cabedelo,
no litoral da Paraiba, ao municipio de Labrea, no Amazonas,
com 4.223 km de extensao.’ Simultaneamente, o governo fede-
ral promoveu uma campanha de migragao para a ocupagao
econdmica da regiao, proporcionando a transferéncia de cerca
de 6.000 familias para os assentamentos agrarios, as chama-
das agrovilas, que foram se formando as margens da rodovia,
principalmente no Estado do Para.

Além de se tratar de uma obra de custo elevado e sem
funcao efetiva —ja que o transporte fluvial seria 0 mais adequado
do ponto de vista econdmico e ambiental em uma regiao rica
em recursos hidricos —, a sua construcao deu inicio, ainda,
ao desmatamento sistematico da floresta, ndo sé como conse-
quéncia do povoamento da regido, como também pela explo-
racao de madeira, o avanco da agropecudria de larga escala
e da agricultura de subsisténcia itinerante, formando-se o

3 Pelo projeto original, a rodovia iria até o municipio de Benjamin Constant, na
fronteira do Brasil com o Peru e Equador, com 4.977 km, mas a construgao foi
abandonada.
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chamado “arco do desmatamento”. Ferreira, Venticinque e
Almeida, com de forma sucinta, apontam as caracteristicas
do processo de desmatamento que teve inicio nos anos 1970 e
persiste até hoje:

O processo de desmatamento normalmente comega com
a abertura oficial ou clandestina de estradas que permi-
tem a expansao humana e a ocupacao irregular de terras a
exploragao predatdria de madeiras nobres. Posteriormente,
converte-se a floresta explorada em agricultura familiar e
pastagens para a criagdo extensiva de gado, especialmente
em grandes propriedades, sendo este fator responsavel
por cerca de 80% das florestas desmatadas na Amazonia
Legal. Mais recentemente, as pastagens estao dando lugar
a agricultura mecanizada, principalmente aquela ligada
as culturas de soja e algodao (FERREIRA; VENTICINQUE;
ALMEIDA, 2005, p. 158).

De acordo com levantamentos feitos pela Superintendéncia
do Desenvolvimento da Amazonia Legal, no periodo de 1970 a
2000, a populagao da Amazonia Legal passou de 7,3 milhoes de
habitantes para 21 milhoes, e, em 2010, ja atingia 25,4 milhdes de
habitantes (SUPERINTENDENCIA DO DESENVOLVIMENTO
DA AMAZONIA LEGAL, 2013). Segundo estudos do IPEA, até
1960, a populagao na Amazonia Legal estava dispersa ao longo
dos rios, com uma baixa densidade demografica. A partir de
1970, hd um aumento populacional de cerca de 350% ao longo
das rodovias que se construiram, com uma progressiva taxa
de urbanizacao (AZEREDQO, 2013).

Temos que ressaltar, entretanto, que a construgao de
estradas nao é o unico fator responsavel pelo desmatamento,
mas sim um dos fatores que compdem a problematica. Com
a abertura das estradas, iniciou-se também a especulagdo de
terras e a formacao de cidades, impondo um novo perfil a explo-
racao econdmica da regido. Durante os anos 1970 até o inicio
dos anos 1990, fazendeiros e industriais beneficiaram-se com
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incentivos fiscais e créditos a juros baixos, promovidos pelo
governo como forma de incentivar o investimento econémico na
Amazonia Legal.

Como consequéncia das politicas de incentivo, formaram-se
os grandes e médios latifundios para a criagao de gado, agri-
cultura mecanizada e exploracao de madeiras nobres que resul-
taram no aumento gradativo do desmatamento e degradacao
da floresta (MARGULIS, 2003). A renda concentrou-se nas
maos de uma minoria e a maioria da populagao vive em um
sistema de subsisténcia bastante precario.

Conforme ressalta Bertha Becker, uma solugao tanto para
a questdo social como para a ambiental seria a implementagao
de uma politica regional de desenvolvimento, consolidando
0s povoamentos existentes, elevando a produtividade dos
pequenos produtores e promovendo a protecao ambiental, por
meio da utilizagdo de instrumentos econémicos de incentivo
(BECKER, 2005).

3 Os Efeitos Ambientais e Climaticos do Desmatamento
na Amazonia Legal

A Amazonia Legal representa um papel de suma impor-
tancia no mundo, por ser sua regiao de maior biodiversidade.
Apenas como exemplo, estima-se que 10% das espécies de
plantas do mundo estejam localizadas na floresta amazonica.
Além disso, a floresta tem um papel importante na regulagao
do clima influindo diretamente nas estagdes de chuva, nos
niveis dos rios e reservatorios de dgua. Por essa razao, o Brasil
sofre grande pressao internacional para conter as altas taxas
de desmatamento, que colocam em risco importantes servigos
ambientais, diversas espécies de fauna e flora, além de contri-
buir com aquecimento global.
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A floresta possui um grande nimero de espécies que,
por sua vez, possuem papel fundamental na preservacao do
patrimonio genético do pais e manutengao dos conhecimentos
tradicionais de populagoes indigenas. Outro papel fundamental
da floresta esta no ciclo das aguas. A Amazonia Legal detém
grande parte da reserva mundial de 4gua doce, respondendo
por cerca de um quinto do volume de 4gua lan¢ado atualmente
nos oceanos (MARCOVITCH, 2012). Esta imensa quantidade
de dgua tem grande importancia para a regula¢ao do clima no
Brasil e nos paises vizinhos.

A necessidade de protegao ambiental da Amazonia Legal
¢ inquestionavel, havendo uma percepgao de que a perda
ambiental gerada pelo desmatamento é inimeras vezes maior
do que o ganho econdmico das atividades degradadoras.

Os impactos negativos do desmatamento sao significa-
tivos e interligados, pois, além da degradacao ambiental, o
corte ou a queima das florestas libera gases de efeito estufa
(GEE)*, responsaveis pelo aquecimento global, o que, por sua
vez, influi diretamente nos ciclos das aguas, que afetam dire-
tamente a biodiversidade.

Segundo dados do 5° relatdrio do IPCC®, a projecao de
diminuicdao da umidade natural e aumento de temperatura
para a Amazonia Legal até o final do século é significativa,
havendo possibilidade de savanizagao de algumas regides.
Esses fenomenos estao diretamente associados ao aumento da
temperatura causados pelas mudangas climaticas. Diante destas

A Convengao Quadro das Na¢des Unidas sobre Mudanga do Clima e o Protocolo de
Quioto (Anexo A) definem os gases de efeito estufa (GEE) como sendo: diéxido de
carbono (CO,), metano (CH,), 6xido nitroso (N,0O), além de mais trés gases sintéticos
hidrofluorcarbonos (HFCs), perfluorcarbonos (PFCs) e hexafluoreto de enxofre (SF,).

> O 5°relatdrio do Intergovernmental Panel for Climate Change — IPCC (AR5) foi
publicado em 27.09.2013. Disponivel em: <http://www.climatechange2013.org/
images/uploads/WGIAR5-SPM_Approved27Sep2013.pdf>. Acesso em: 31 out. 2013.
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perspectivas, ha necessidade de ado¢ao de medidas contra o
desmatamento da Amazonia Legal que contribui com 77%?°
das emissoes de GEE, tornando o Brasil um dos cinco maiores
emissores do mundo.

4 As Politicas de Combate ao Desmatamento
e as Perspectivas de Desenvolvimento Economico
Sustentavel na Regiao Amazoénica

Mesmo nao tendo assumido metas quantitativas de redu-
¢ao de GEE - por nao ter obrigacao legal —, o Brasil tem atuado
no sentido de cumprir com os compromissos assumidos durante
a 15% Conferéncia das Partes em Copenhagen (COP15), ou
seja, adotar A¢oes de Mitigagao Nacionalmente Apropriadas
(Nationally Appropriate Mitigation Actions - NAMAs)'. Para
tanto, em dezembro de 2009, o governo federal promulgou a
Lei Federal n?® 12.187/2009 (Politica Nacional sobre Mudanga do
Clima — PNMC) em que o pais assume o compromisso volun-
tario nacional de reduzir suas emissdes antrdpicas de gases
de efeito estufa entre 36,1% e 38,9% projetadas até 2020, e deu
maior énfase a implementagao dos planos setoriais de com-
bate ao desmatamento como o Plano de Prevencgao e Controle
do Desmatamento na Amazonia Legal - PPCDAm e o Plano
de Acao e Controle do Desmatamento e das Queimadas no
Cerrado — PPCerrado.

Como resultado principalmente das a¢des de monito-
ramento e fiscalizacao, houve uma queda no desmatamento

Dados do Segundo Inventario Brasileiro de Emissdes e Remog¢des Antrdpicas de
Gases de Efeito Estufa, referente ao periodo de 1990 a 2005.

Agoes de Mitigagdo Nacionalmente Apropriadas sao esforgos voluntarios assu-
midos e adotados pelos paises ndo Anexo I do Protocolo de Quioto, apresentados
na COP15 (Copenhagen) e depositadas oficialmente na CONUMC, visando a
mitigacao de emissao de GEE.
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da Amazonia Legal de 84%, levando-se em consideragao o
indice de desmatamento entre os anos de 2004 (27.772km?)
e 2012 (4.571km?), segundo dados do Instituto de Pesquisas
Espaciais (INPE)®.

Entretanto, esta conquista pode estar em risco, uma
vez que apos a aprovacao da Lei 12.651/2012 (que instituiu
o novo Cddigo Florestal, consolidando areas desmatadas
até 2008 e diminuindo 4reas de preservacao e conservagao
de recursos naturais), foi verificado um aumento de 28%’
na taxa de desmatamento na Amazonia Legal, que vinha
caindo ano a ano. Acredita-se que esse aumento seja resul-
tado da sensagao de impunidade provocada pela nova lei e
do aumento da especulagao fundidria decorrente das obras
de infraestrutura na regiao, como a construcao do porto de
Santarém, o asfaltamento da Rodovia Transamazonica e a
construgao de hidrelétricas.

Haé uma clara falta de coordenagao entre politicas publicas
na area ambiental, incentivando, ainda que de forma indireta,
o desmatamento pontual, muitas vezes imperceptivel por meio
do monitoramento via satélite, especialmente no chamado arco
do desmatamento, em razao de praticas agricolas e pecuaria.

O grande desafio da regido amazonica, portanto, sera
manter os indices de queda no desmatamento ilegal e a0 mesmo
tempo promover a integragao social e econémica das popula-
¢oes que dependem da floresta como meio de subsisténcia, por
meio da regularizagdo fundidria e das praticas sustentaveis de
agricultura, pecudria e de manejo florestal.

 Dados obtidos no Instituto Nacional de Pesquisas Especiais (INPE) que moni-
tora o desmatamento na Amazonia Legal por meio do Programa de Célculo do
Desflorestamento da Amazonia Legal (PRODES). Disponivel em: <http://www.
obt.inpe.br/prodes/index.php>. Acesso em: 19 set. 2013.

° Estimativa PRODES 2013. Disponivel em: <http://www.obt.inpe.br/prodes/Prodes_
Taxa2013.pdf>. Acesso em: 17 nov. 2013.
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Muito se discute atualmente sobre a ineficacia da utili-
zagao exclusiva de instrumentos de comando e controle para
a protecao ambiental. O que se tem visto na pratica € que este
tipo de mecanismo, que, apesar de indispensavel, nao tem
surtido o efeito necessario para a efetiva prote¢ao dos recursos
naturais a longo prazo, pois reprimem a¢oes, mas nao mudam
comportamentos.

O Brasil € considerado um pais pioneiro em termos de
normas de prote¢ao ambiental, entretanto, o nivel de cumpri-
mento destas normas ainda é relativamente baixo. Por essa razao,
a utilizagdo de instrumentos econdmicos ¢ apontada como um
mecanismo suplementar necessario a protecao ambiental, por
ter a caracteristica de incentivar comportamentos positivos
de protegao ao meio ambiente. Além disso, por meio desses
instrumentos, a protecao ambiental nao estaria concentrada
nas maos de um tnico ator (Poder Publico), mas sim de varios
atores. Portanto, ao combinar uma série de mecanismos de
protecao, estar-se-ia aprimorando a governanca ambiental.

Dentre os instrumentos economicos de prote¢ao ambiental,
poderia se destacar: a) os fiscais, em que a¢des de protecao ambi-
ental poderiam ser beneficiadas com iseng¢des de tributos ou
reducao de aliquotas e b) os econdmicos e financeiros, como
financiamento de a¢des de protecdo por meio de fundos especi-
ficos, Redugdes de Emissdes por Desmatamento e Degradagao
com atividades de conservagao, manejo sustentavel das florestas
e aumento de seus estoques de carbono em paises em desenvol-
vimento (REDD+) e Pagamentos por Servigos Ambientais (PSA).

Atualmente, discute-se muito o papel do mecanismo do
REDD+? como um instrumento de incentivo para agdes de

10 Injcialmente, a sigla REDD referia-se apenas ao mecanismo de Redug¢éo de Emissoes
por Desmatamento e Degradacao, ainda em negociacdo na ONU, possibilitaria a
remuneracao daqueles que conservam a floresta em pé. Com o tempo, este conceito
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mitigacao das emissoes brasileiras de gases de efeito estufa, por
meio de compensacao financeira para aqueles que promovam
a “manutencao da floresta em pé”. Entretanto, sua aplicacao
ainda é bastante questionavel, por falta de uma regulamentagao
interna (e internacional) adequada’, havendo grande davida
se este seria um real instrumento positivo de mitigagao de

emissoes de gases de efeito estufa ou nao.

A primeira grande davida, que inclusive divide os paises
defensores deste mecanismo, € sobre a possibilidade dele servir
internacionalmente para o computo de reducgao de emissoes
dos paises com metas quantificadas, ou se serviria apenas
como um sistema de financiamento de a¢des voluntarias de
mitigagao nos paises em desenvolvimento (NAMAs), por meio
de fundos especificos'?; ou seja, se 0 mecanismo funcionaria
como um instrumento de mercado ou como um instrumento de
financiamento para paises em desenvolvimento. O posiciona-
mento do Brasil nas Conferéncias das Partes (COP) até entao
sempre foi o de que o instrumento nao pudesse ser utilizado

foi sendo ampliado e, hoje em dia, adota-se o chamado REDD+ (REDD plus) que
abrange também as atividades de conservagio, manejo sustentavel das florestas
e aumento dos estoques de carbono nos paises desenvolvidos. Apesar de ser um
mecanismo ainda em negocia¢dao no ambito da ONU, ele ja vem sendo aplicado a
projetos negociados no chamado mercado voluntario de carbono.

Ha o Projeto de Lei (PL 195/2011) que prevé a institui¢do do sistema nacional
de redugao de emissdes por desmatamento e degradagao, conservagao, manejo
florestal sustentavel, manutengao e aumento dos estoques de carbono florestal
que ainda encontra-se em discussao na Camara dos Deputados.

-
5]

Durante a COP19 em Varsovia houve avangos sobre o mecanismo do REDD+ no
ambito da ONU, tendo sido firmado o Quadro Varsévia para o REDD+ (Warsaw
Framework for REDD+), documento que dispde sobre algumas regras que devem ser
observadas no caso de financiamento e investimento em projetos de REDD+ nos pai-
ses em desenvolvimento, tais como a publicidade dos dados dos projetos incluindo o
valor dos recursos financiados e os resultados do projeto expressos em toneladas de
carbono equivalentes. Dessa forma, podemos notar que as negocia¢des da ONU estao
mais tendentes ao REDD+ como uma forma de financiamento de NAMAS, inclusive
se utilizando do Fundo Verde do Clima do que como um mecanismo de mercado.
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pelos paises desenvolvidos para abatimento de suas metas
obrigatorias de redug¢ao de emissao, mas sim como uma medida
adicional de redugao das emissoes globais na forma de finan-
ciamento de agdes nos paises em desenvolvimento.

Outra questao que surge diz respeito ao mercado de ativos
ambientais decorrente dos projetos de REDD+ desenvolvidos
no pais. Esses projetos nao se enquadram no chamado mercado
regulado, regido pelas normas estabelecidas pelo Protocolo de
Quioto, mas sao desenvolvidos nos paises em desenvolvimento
e regulados pelo chamado mercado voluntario de carbono com
uma gama de diferentes tipos de “standards”. Justamente por
nao se tratar de uma atividade regulamentada, questiona-se
tanto a efetiva redugao de emissoes de GEE — uma vez que o
monitoramento da manutengao da “floresta em pé” e a perma-
néncia dos estoques de carbono é bastante complicado —, como
a questao social relacionada a esses projetos.

Normalmente esses projetos sao firmados por meio de
contratos particulares que nem sempre garantem um equilibrio
econdmico e financeiro adequado entre os participantes, sendo
muito mais lucrativos aos investidores — em sua grande parte
estrangeiros — do que para a populagao local, sendo muitas
delas comunidades tradicionais e povos indigenas.

A preocupagao em proteger o interesse dos povos indi-
genas resultou no Parecer 02/2012 da Advocacia Geral da Unido
(AGU), como resposta a consulta da Procuradoria Federal
Especializada da Fundagio Nacional do Indio (FUNAI), questio-
nando os recentes contratos de comercializacao de créditos de
carbono firmados entre tribos indigenas e investidores estran-
geiros. De acordo com o mecanismo dos projetos de REDD+,
as comunidades promoveriam a conservagao e preservagao da

“floresta em pé” em troca de uma compensacao financeira. O
problema é que, por se tratar de contratos especulativos — por
ainda nao haver regulamentacao internacional ou nacional sobre
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este mecanismo —, a expectativa de remuneracao financeira des-
tes povos poderia ser frustrada no futuro. Ademais, as atuais e

futuras geragdes desses povos indigenas ficariam privadas do

usufruto de suas terras por longos periodos —ja que esses con-
tratos normalmente abrangem periodos de vinte a quarenta anos

—restringindo-os de suas atividades produtivas de subsisténcia

e manejo dos recursos naturais, ou seja, estaria sendo violado

o principio da solidariedade intergeracional. Além disso, esses

contratos podem servir também de instrumentos para o e acesso

nao consentido ao patrimonio genético do pais com a exploragao

ilegal do conhecimento tradicional destas comunidades.

Apesar de ser um mecanismo que suscita muitas davidas
quanto a sua eficdcia, ha, por outro lado, aqueles que o defen-
dem como uma forma incentivar a populagao local a trocar
o desmatamento por uma forma mais rentavel de ocupagao,
que poderia se dar tanto por meio do mecanismo de mercado
como por meio do mecanismo do PSA, pois o REDD+ também
propicia este tipo de retribuigao.

O instrumento de PSA propriamente dito esta fundamen-
tado no principio do protetor recebedor que busca premiar o
comportamento voluntario de protegao de um servigo ecossis-
témico. Derivado do principio do usudrio pagador, previsto
no artigo 4, VII, que prevé a obrigagao do usudrio de recursos
naturais (em sua atividade econdmica) de contribuir por esse
uso. Por meio de criagao doutrindria, portanto, o principio do
protetor recebedor procurou premiar aquele que ao invés de se
utilizar do recurso natural, voluntariamente deixa de fazé-lo
como forma de protegao. Cabe ressaltar, no entanto, que o instru-
mento nao premia aquele que tem um dever legal de repa-
rar o meio ambiente que foi por ele degradado em caso de
dano, mas sim incentivar aquele que nao tem o dever legal
a manter, recuperar e restabelecer um ecossistema relevante.
Conforme salienta Alexandre Altmann, “[...] a tonica dos planos
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e programas de PSA deve ser a preservagao das areas priori-
tarias para a conservagao da biodiversidade e beleza cénica”
(RECH; ALTAMANN, 2009, p. 96).

Apesar de nado haver regulamentacdao do PSA em ambi-
to nacional®, a Lei 12.651/2012, que instituiu o Novo Cddigo
Florestal, prevé, em seu artigo 41, a possibilidade de “paga-
mento ou incentivo a servigos ambientais como retribuicao
monetaria ou ndo as atividades de conservagao e melhoria dos
ecossistemas” que gerem a redugao das emissdes ou manu-
tencdo e aumento dos estoques de carbono, além de outros
instrumentos de incentivos como linhas de financiamento,
concessao de créditos reembolsaveis e nao reembolsaveis de
fundos publicos (como é o caso do Fundo Clima) e beneficios
fiscais. O artigo ainda estimula a criacdo de um mercado de
servigos ambientais, prevendo que este deva ser integrado a
um sistema em ambito nacional ou estadual, que ainda devera
ser criado e regulamentado. No caso da Amazonia Legal, o
mecanismo tem sido aplicado sob a forma de remuneragao as
populagdes tradicionais que prestam o servico ambiental de
manutengao das florestas em pé. O Estado do Acre, por exemplo,
promulgou a Lei Estadual 2.308/2010, que instituiu um Sistema
Estadual de Incentivos a Servigos Ambientais — SISA, em que
sao previstos programas, planos e projetos que beneficiam os
provedores de servigos ambientais. Ja no Estado do Amazonas,
foi instituido o programa Bolsa Floresta, implementado por
meio do Decreto Estadual n®26.958/2007, que prevé o pagamento

3 Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 792/2007, ao qual estdo apensados
outros dez projetos de lei relacionados, que prevé a regulamentacao do instrumento
de PSA na forma de incentivo financeiro para a recuperagao, manutencio e melhoria
de alguns servigos ecossistémicos promovidas por comunidades tradicionais e
pequenos produtores rurais, visando a preservagao de dreas prioritarias para a
conservagao da biodiversidade e beleza cénica, recuperacao de areas degradadas,
formacao de corredores ecolégicos e desestimulo ao desmatamento para fins
agricola e pecudrio.
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de um valor mensal as familias de baixa renda que protejam
a floresta da degradagao, cujo objetivo é ser uma renda extra
para essas familias.

O que se questiona, entretanto, é qual o efetivo custo
social do PSA e qual valor seria suficiente para que ele efetiva-
mente funcione como um instrumento modificador de compor-
tamentos, de governanga ambiental dos recursos naturais? Esta
¢ uma das perguntas que permanecem sem respostas.

Consideracoes Finais

Pode-se dizer que o desmatamento e a degradagao da
Amazonia Legal sempre estiveram ligados aos fluxos migra-
torios e as tentativas de desenvolvimento econdmico da regiao.
Percebe-se, entretanto, que, apesar dos diversos fluxos migra-
torios, a cobertura vegetal permanecia praticamente integra até
o inicio dos anos 1970, havendo determinados focos ligados
aos povoamentos que se estabeleciam.

Com a abertura de estradas, o que possibilitou a ocupa-
¢ao mais facil de terras mais distantes e os incentivos fiscais e
crediticios, observou-se a modificagao no perfil econdmico da
regiao, que passou a contar com grandes latifindios voltados
para a pecudria, para a plantagao de monoculturas e para a
exploragao da madeira. Como consequéncia desta politica
econOmica, as taxas de desmatamento passaram a crescer
acentuadamente ano apés ano, mantendo-se nesta crescente
mesmo em tempos de crise financeira.

Ocorre que o desmatamento traz consequéncias negativas
muito maiores do que os beneficios econdmicos, pois estes
se concentram nas maos de uma minoria, enquanto a grande
maioria vive em situagao de subsisténcia e muitas vezes privada
do acesso aos recursos naturais. Além disso, o desmatamento
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provoca severos impactos ambientais negativos, como a perda
da biodiversidade, modificagao nos ciclos das chuvas e contri-
buigao para o aquecimento global.

Dessa forma, faz-se necessario modificar o perfil das
atividades econdmicas que se desenvolvem na Amazonia Legal,
nao s6 em razao da questao ambiental, que afeta a todos, como
também devido ao aspecto social, que afeta a populagao tradi-
cional da regiao. Conforme pondera Jacques Marcovitch:

[.] o leque de prioridades na Amazdnia Legal que tem o
REDD como iniciativa de emergéncia, abrange: regularizagao
fundiaria, combate ao desmatamento, amparo ao extrati-
vismo e pequenos produtores agricolas, transporte multi-
modal integrado, capacitacao profissional de trabalhadores
e um novo perfil industrial MARCOVITCH, 2012, p. 25).

Nao estamos diante de uma solugado tinica, mas sim da
necessidade de implementacao de um conjunto de agoes e
politicas publicas socioambientais que deverao ser integradas.

Apesar de todos os esfor¢os do governo brasileiro em
contencao do desmatamento, até certo ponto muito bem suce-
dido, o que se verifica é que a efetiva protecao dos recursos
ambientais da Amazonia Legal ainda € deficiente, uma vez
que a pressao sobre estes recursos ainda persiste, acentuada
sobretudo por politicas contraditorias, como o Cddigo Florestal
recentemente aprovado.

Enquanto houver o abismo social que caracteriza a regiao,
onde uma minoria se beneficia com a exploragao indiscriminada
dos recursos florestais, enquanto a maioria vive em condigdes
de miséria, a protecdo ambiental ndo sera efetiva e, portanto,
nao se podera falar em governanga ambiental eficiente.

Para tanto fala-se sobre a aplicacao de instrumentos
de incentivo como o REDD+ e o PSA como forma de pro-
mover a mudanga de comportamento daqueles que exploram
o desmatamento, oferecendo uma recompensa financeira para
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a manutencao e recuperacao dos recursos naturais e combate
ao desmatamento, mas ainda ha muita davida sobre a efetiva
protecao ambiental e quais beneficios sociais tais instrumentos
possam gerar.
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Gramatica do Direito Internacional
Penal: as Linguagens do Crime
e da Punicao

The Grammar of International Criminal Law:
the Languages of Crime and Punishment

Carla Verissimo de Carli"

Resumo: O trabalho examina a influéncia dos diferentes sistemas
de justica criminal na construgdo de uma dogmatica internacional
penal. Primeiro, discutem-se as diferentes formas de pensar sobre o
crime, bem como as principais caracteristicas e diferencas, externas e
internas, entre a Strafrechtswissenschaft e a Common Law. Examina-se
a teoria do delito de cada um desses sistemas. Segundo, é dada aten-
¢ao a evolugao do direito internacional penal, focando na progres-
siva adogdo do principio da legalidade e seu consectario, a proibi-
¢ao da retroatividade em matéria internacional penal. Finalmente,
examina-se o Estatuto de Roma e a estrutura do delito nos crimes
internacionais, para concluir que a opgao feita foi pelo sistema da
Common Law no ambito internacional.

Palavras-chave: Direito internacional penal. Strafrechtswissenshchaft.
Common Law.

Abstract: This paper examines the influence of different criminal
justice systems in the building of an international criminal doctrine.
First, the different ways of thinking about crime are discussed, as
well as the main characteristics and differences, external and internal,
between Strafrechtswissenchaft and Common Law. The theory of the
offense of each of these systems is examined. Second, attention is
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given to the evolution of International Criminal Law, focusing on
the progressive adoption of the principle of nulla poena sine lege and
its consequence, the prohibiton of ex post facto laws in international
criminal matters. Finally, the analysis of the Rome Statute and the
structure of the offence in international crimes is made, in order to
reach the conclusion that the option was made for the Common Law
system in the international arena.

Keywords: International criminal law. Strafrechtswissenschaft. Common
Law.

Introducao

O direito internacional penal é um novo campo do direito
que demanda pesquisa e produgao académicas. Ha diversas
dificuldades no trato do tema, a comegar pela imprecisao termi-
noldgica, em portugués. Alguns autores, como Japiassu (2009,
p- 4-5), utilizam o termo direito penal internacional para referir
o ramo do direito que define os crimes internacionais proprios
e imprdprios e comina as respectivas penas; que estabelece
as regras relativas a aplicagao extraterritorial do direito penal
interno; aimunidade de pessoas internacionalmente protegidas;
a cooperacao juridica internacional em todas as suas formas,
até o funcionamento dos tribunais penais internacionais.
Outros, como Maia Neto, diferenciam direito internacional
penal de direito penal internacional. O primeiro é definido
como o ramo das ciéncias juridicas que trata dos assuntos
criminais na ordem mundial, jurisdi¢do e competéncia para
julgamento e aplicagao de sang¢des por Orgaos vinculados a
justica internacional devidamente reconhecida, como € o caso
do Tribunal Penal Internacional. O segundo é o direito interno
com implicag¢Oes externas, quando a soberania da lei penal vai
além das fronteiras do Pais que a elaborou; é a expressao da
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extraterritorialidade da lei penal, como excegao a regra geral
da soberania e territorialidade da norma penal no espago (caso
dos artigos 5% 6° e 7° do Cddigo Penal).

Maira Machado, por sua vez, fala em internacionalizagao
do direito penal para designar:

[.] qualquer iniciativa ou atividade que vise a compatibi-
lizar ou reduzir os obstaculos a interagdo entre a intensa
circulagao de pessoas, bens e capitais entre paises e, com
ela, a crescente visibilidade mundial de determinados
problemas locais, por um lado; e a existéncia de nitidas
fronteiras nacionais de regulacao juridico-penal, por outro
(MACHADO, 2004, p. 13).

Em espanhol, a doutrina utiliza o termo derecho penal
internacional (MATUS, 2008, p. 17). Na lingua inglesa, adota-se
a expressao international criminal law para significar o corpo
de normas internacionais destinadas tanto a proibir certas
categorias de condutas (crimes de guerra, crimes contra a
humanidade, genocidio, tortura, agressao, terrorismo) como a
responsabilizar criminalmente as pessoas que tenham essas
condutas (CASSESE, 2008, p. 3, tradugao nossa).

Os alemaes diferenciam o direito penal aplicavel a todos
os povos, o Vilkerstrafrecht (que é traduzido como direito penal
internacional) das normas de direito penal interno que se aplicam
aos crimes cometidos fora do territorio — a questao da extrater-
ritorialidade, que é o Internationales Strafrecht (traduzido como
direito internacional penal). Um marco importantissimo foi a
publicacao do Codigo Penal Internacional (Vilkerstrafgesetzbuch®),
o qual prevé os crimes contra o direito internacional e outros
delitos e se aplica a quem praticar as condutas ali previstas,
mesmo quando os fatos ocorrem no exterior, sem ligacao com

! Vélkerstrafgesetzbuch. Disponivel em: <http://www.gesetze-im-internet.de/bundes-
recht/vstgb/gesamt.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2012.

Volume IX, n. 1, 2014

369



370

Gramatica do Direito Internacional Penal...

o territorio alemao. Um dos grandes méritos desse codigo é
determinar a aplicacdo de toda Parte Geral do Codigo Penal
comum alemao ao Cdédigo Penal Internacional, o que inclui,
por exemplo, as disposic¢des sobre dolo e culpa, erro e legitima
defesa, e, a nao ser em condicdes especiais — as hipdteses dos
§§ 3 a 5 (ALFLEN DA SILVA, 2004, p. 15).

Kai Ambos define o direito penal internacional (Vélker-
strafrecht) como “[...] el conjunto de todas las normas de derecho
internacional que establecen consecuencias juridico-penales”
(AMBOS, 2005, p. 34).

Entretanto, as diferencas terminologicas e a imprecisao
conceitual quanto a esse ramo do direito indicam apenas o
inicio das dificuldades. O principal problema, na realidade,
¢ a falta de uma dogmatica que possa dar conta da teoria do
delito em matéria internacional penal. Matus (2008), em obra
importante, reflete sobre a transformagao da teoria do delito em
direito penal internacional. Conclui que essa dogmatica esta
sendo paulatinamente construida, e se alimenta de duas fontes,
basicamente: a Common Law e a Strafrechtswissenschaft. De todo
modo, esses sdao dois sistemas de pensar sobre o delito que se
distinguem em muitos aspectos, a comegar pela base filoséfica.

Além disso, o direito internacional penal nao trabalha com
categorias proprias do direito penal, como a prescrigao e a proi-
bicao da irretroatividade da lei penal. Como justificar a punigao
de condutas praticadas antes mesmo da criagao do tribunal que
os julgou, como é o caso do Tribunal de Nuremberg? Essa hipo-
tese ndo constitui justamente o que se denomina de “tribunal de
exce¢ao”? Como imputar as condutas que caracterizam os crimes
internacionais aos executores e aos mandantes? Como trabalhar
as teses de defesa, tanto as justificantes como as dirimentes?

Este trabalho pretende fazer uma primeira aproximagao
ao tema. Inicialmente, tratarei dos principais sistemas de justiga
criminal existentes na atualidade. Num segundo momento,
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examinarei mais detalhadamente os dois sistemas predomi-
nantes: a Common Law e a Strafrechtswissenschaft, com atengao
para a teoria do delito de se que utilizam. Finalmente, exa-
minarei o estagio atual da teoria do delito em direito inter-
nacional penal, para verificar se existe uma cultura juridica
predominante.

1 Sintaxe: as Formas de Pensar o Crime

Sintaxe é a parte da gramatica que estuda a disposigao
das palavras na frase e das frases no discurso; esta é aimagem
que utilizarei para tratar das formas de pensar sobre o crime,
e de como essas formas de pensar organizam os elementos do
delito. Isso porque parto da ideia de uma gramatica do direi-
to penal, na forma proposta por Fletcher em obra intitulada,
justamente, The Grammar of Criminal Law. O que o autor quer
€ examinar as linguagens do crime e da punigao:

The questions that I shall pose will be both comprehensive
and tightly focused. I will seek to understand how systems
of criminal law work as a whole and how the particular
parts function within the whole. Because this inquiry is
abstracted from any particular legal culture and because it
stresses the relationship of the parts to the meaning of the
whole, it is appropriate to refer to the work as a grammar
of the criminal law. My aim is to elucidate the deep struc-
ture, both the syntax and the semantics, of defining and
punishing crime.? (FLETCHER, 2007, p. 8).

2 “As questdes que eu devo propor serdo ambas abrangentes e estritamente focadas.
Tentarei entender como os sistemas de direito penal funcionam como um todo e
como as partes especificas funcionam no todo. Porque essa pergunta é abstraida de
qualquer cultura juridica em particular, e porque ela destaca a relagao das partes
em relagdo ao significado do todo, é apropriado referir-se ao trabalho como uma
gramatica do direito penal. Meu objetivo é elucidar a estrutura profunda, tanto a
sintaxe como a semantica, da definigao e da punigao do crime.” (Tradugao livre)
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Para esse autor, o ponto de partida do direito é o con-
flito. Se n3do existissem conflitos, ndo haveria necessidade de
leis para regular o comportamento humano. E a lei penal poe
em evidéncia duas dimensoes de conflito: a primeira, entre o
criminoso e a vitima; a segunda, entre o suspeito e o Estado.

Victims demand justice — by which they mean that they
want to see the offender punished. By contrast, suspected
offenders demand fairness — a fair trial, with procedural guar-
antees about guilt and innocence.? (FLETCHER, 2007, p. 4).

Uma terceira dimensao revela-se quando o foco sao os
crimes que alcangam repercussao internacional: os Estados
tém o dever reciproco de “manter suas casas em ordem”. A
falha nesse dever gera a impunidade, e atualmente a impuni-
dade num pais é vista como uma ofensa para a comunidade
internacional. De acordo com Fletcher, esse é um dos fatores
que levou ao estabelecimento do Tribunal Penal Internacional,
que comegou a operar em julho de 2002.

Em suma, para o autor, o conflito que define a estrutura
da justica criminal hoje em dia é triplo: as vitimas chocam-se
com os suspeitos do delito; os suspeitos, com o Estado; e o
Estado precisa se justificar perante a comunidade interna-
cional. A nocao de delito existe em todas as sociedades, mas
as culturas juridicas desenvolveram formas distintas de lidar
com esse problema.

3 “As vitimas exigem justica — com isso querendo dizer que querem que o criminoso
seja punido. Por outro lado, os suspeitos de ter praticado crime exigem justica
—um devido processo legal, com garantias processuais para apuragao da culpa
ou inocéncia.” (Tradugao livre. Nao encontrei em portugués uma expressao para

traduzir fairness, a qual seja capaz de expressar as diferentes nuances de significado
em relacdo a justiga).
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1.1 Sistemas de Justica Criminal

Inicialmente, é preciso destacar que existem diferentes
formas de pensar sobre o crime. Fletcher (2007, p. 43-58) dedi-
cou-se a estudar as culturas juridicas, e acabou por classi-
ficar os sistemas em quatro categorias: a) o sistema bipar-
tido; b) o sistema quadripartido; c) o sistema tripartido; e
d) a resposta holistica.

O sistema bipartido ¢ o mais simples e 0 menos acurado. E
o sistema utilizado nos paises de lingua inglesa, da tradi¢ao da
Common Law, mas também ¢ usado na Francga e nos paises fran-
cofonos. Fletcher assim o denomina porque o delito € dividido
em dois elementos: o aspecto externo da conduta (actus reus)
e 0 aspecto interno ou elemento subjetivo (mens rea).

O sistema quadripartido é uma variagao do sistema
bipartido que foi desenvolvido pela literatura comunista sobre
responsabilidade criminal. Esse enfoque persiste na literatura
russa e em varios paises do leste europeu.

Os elementos do delito sao classificados em quatro cate-
gorias: a) o sujeito do delito (o destinatario da norma); b) o
aspecto subjetivo da responsabilidade (mens rea); c) o aspecto
objetivo do delito (danos sociais); d) o lado objetivo da respon-
sabilidade (actus reus).

O defeito do sistema quadripartido é o mesmo do bipar-
tido: focaliza nos elementos da acusacao e nao detalha os
elementos da defesa.

Ja o sistema tripartido tem origem no pensamento de
Kant. A doutrina penal alema (Strafrechtswissenschaft) é a gran-
de responsavel pela elaboragao da requintada teoria do delito,
a qual pode admitir a existéncia de situag¢Oes antijuridicas,
porém escusaveis. “The distinction between wrongdoing and
personal fault became the foundation of the German system of
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tought™, afirma Fletcher (2007, p. 49). Esse sistema predomina
nos paises de lingua alema, ou naqueles onde ela tem influéncia,
como na Espanha e os paises da América Latina, além do Japao,
da Coreia e de Taiwan, também da Austria, Suica, de Portugal,
e em boa parte da literatura na Turquia, Grécia e Italia (MATUS,
2008, p. 17-18).

A resposta holistica, o quarto grupo nas categorias cria-
das por Fletcher, representa a tendéncia de se analisar o delito
como um todo, de forma a rejeitar as classificagdes em catego-
rias. A ideia é a de que nenhum elemento do delito deve ser
analisado isoladamente; a dualidade objetivo/subjetivo é uma
simplificagdo cartesiana. (Apenas poderiamos falar em matar
como uma conduta externa separada do fendmeno interno da
intencao se mente e corpo fossem duas esferas completamente
separadas.) Essa teoria comeca em Hart e avanga com Hegel,
em que a punigao nega o crime, que negou, primeiro, a ordem
juridica. Jakobs seria um defensor dessa linha de pensamento,
na atualidade. A validagao das normas é a razao para a punigao
dos que a violam.

Dentre os quatro sistemas expostos por Fletcher, ha dois
que predominam: o bipartido e o tripartido. Examinemos
com mais detalhe, entdo, a ciéncia do direito penal alemao
(expoente do sistema tripartido) e a Common Law (que constitui
o sistema bipartido).

* “A distingdo entre a conduta e a culpa tornou-se a fundagéo do sistema aleméo
de pensamento.” (Tradugao livre)
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1.2 Strafrechtswissenschaft e Common Law:
Caracteristicas e Diferencas

Strafrechtswissenschaft é a ciéncia do direito penal, é a
dogmatica penal alema. Ela também representa, no contexto
deste estudo, a teoria de direito penal dos sistemas continentais
ou civilistas, também conhecida como civil law.

Roxin (2000, p. 17-19) divide a historia da evolugao do
direito penal alemao em trés etapas. Na primeira delas, que vai
até 1962, aproximadamente, a jurisprudéncia fundamentava a
punicao de certas condutas na doutrina crista do direito natural.
A teoria dos fins da pena foi formulada principalmente a partir
da filosofia idealista alema, que estava ligada as doutrinas da
igreja. A pena servia a realizagao da justica, na medida em que
compensava (ou eliminava) a culpabilidade do autor, restau-
rando o direito transgredido. A natureza da pena corporal
era retributiva. Entretanto, fortaleceu-se a posicado juridica
do acusado, de acordo com a formulac¢ao da Ilustragao euro-
peia, dentro do marco de um Estado de Direito. O periodo do
pOs-guerra restaurou direitos suprimidos durante o nazismo.

A segunda fase, que perdurou até 1975, caracterizou-se
pelo distanciamento da fundamentacao filosdfica e teoldgica do
direito penal e pelo retorno a uma concepgao secular e pragma-
tica, como instrumento de dominio e controle social. Entram em
primeiro plano os conceitos preventivos do direito penal, com
a predominancia da prevencao especial. O conceito material do
delito ja nao mais se liga ao descumprimento de normas éticas,
mas funda-se em necessidades sociais, pois “[...] el presupuesto
de cada sancion penal no surge de la contravencién a la moral
sino de um dano a la sociedade no evitable de otro modo™>

> “O pressuposto de cada sanc¢do penal ndo surge da contravenc¢ao a moral, e sim
de um dano a sociedade, nao evitavel de outro modo.” (Tradugao livre).
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(ROXIN, 2000, p. 21). A tarefa do direito penal passa a ser limi-
tada a protecao subsidiaria de bens juridicos, o que termina
por restringir consideravelmente a imposig¢ao dos castigos. O
autor esclarece que o principio da lesividade nao foi criagao
desse periodo, mas algo retomado do ideario da Ilustragao.®
Era justamente o modelo de contrato social que fornecia as
bases para a limita¢do do direito penal e sua desvinculagao
de postulados morais e religiosos, pois os cidaddaos somente
aceitavam o poder estatal para que este os protegesse em sua
liberdade e seguranga social. A teoria dos fins da pena se des-
loca, nessa fase, da retribui¢ao a prevengao. Desvincula-se a
ideia de que a culpa pode ser expiada, mediante castigo, pela
tarefa social de prevengao dos delitos.

A terceira fase inicia-se a partir de 1975, e nela predo-
minam orientagOes preventivas. Agora, contudo, o centro de
gravidade desloca-se da prevencao especial para a prevengao
geral. Desse momento em diante, o rol de comportamentos
que deveriam ser punidos com uma pena passa a estar menos
ligado a protecao individual e estar mais preocupado com
a protegao da coletividade, entendida como o conjunto da
populagao ou grandes grupos dentro dela. Surgem novos tipos
penais, especialmente os delitos econdmicos, os crimes contra
o meio ambiente, a responsabilidade pelo produto, grandes
riscos industriais, o trafico de drogas e outras formas de crimi-
nalidade organizada, dentro dos comportamentos que eram
percebidos como uma ameaga ao conjunto da sociedade. Assim,
o bem juridico protegido somente poderia ser reconhecido de
uma forma difusa,

¢ Jluminismo. Movimento intelectual do século XVIII, caracterizado pela centralidade
da ciéncia e da racionalidade critica no questionamento filoséfico, o que implica
recusa a todas as formas de dogmatismo, especialmente o das doutrinas politicas e
religiosas tradicionais. Filosofia das Luzes, Ilustracao, Esclarecimento, Século das
Luzes (Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, verbetes Ilustragao e [luminismo).
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[..] porque los tipos delictivos, en lugar de describir formas
concretas de lesion del bien juridico, tienden a describir
situaciones de peligo abstracto que se sitilan em uma fase
previa a la produccién del dafio” (ROXIN, 2000, p. 25-27).

O relevo a orientacao preventiva geral conduz a um
crescimento do direito penal a todos os ambitos socialmente
relevantes, situagao que também pode ser relacionada com
a emergeéncia da sociedade de risco, muito bem descrita por
Ulrich Beck (1986). Do ponto de vista dos fins da pena, depois
do pouco sucesso obtido com as pretensoes ressocializantes,
a doutrina resignou-se em retornar a prevengao geral, justifi-
cada pela necessidade de uma garantia de seguranca suficiente
para a sociedade. Segundo Roxin, tém importancia aqui a
teoria do sistema social de Luhmann, bem como a obra de
Giinther Jakobs, que desviaram a atenc¢ao do autor individual
e a dirigiram a manutengao do sistema social em seu conjunto.
A teoria da prevengao geral positiva sustenta que a fungao da
pena ¢ exercitar a confian¢a na norma, de modo que todos
(e cada um) a reconhecam (JAKOBS, 1997, p. 18).

Em resumo, se o direito penal estava intimamente liga-
do, nos primeiros tempos, a religido, a moral e aos costumes,
modernamente a preocupacao da Strafrechtswissenschaft é com
a lesividade social das condutas as quais serdo impostas as
sangoes criminais. Além disso, na dogmatica alema, predo-
mina a ideia da protecado de bens juridicos, aliada ao principio
da subsidiariedade (se houverem meios menos gravosos de
reprimir as condutas socialmente danosas, o direito penal nao
devera ser utilizado) (ROXIN, 2003b, p. 3-4).

7 “[..] porque os tipos penais, em lugar de descrever formas concretas de lesdo do
bem juridico, tendem a descrever situagdes de perigo abstrato que se situam em
uma fase prévia a producao do dano.” (Tradugao livre)
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Vejamos agora o que caracteriza o segundo grande sistema
juridico, a Common Law. Common Law® é o “judge made law”, o
direito que se baseia nos usos e costumes tradicionais. Segundo
Ambos, até hoje, ndo existe nenhuma codificacdo completa
de direito penal nesse sistema que nasceu na Gra-Bretanha.
Nos Estados Unidos, ao contrario, ele foi sendo substituido de
maneira gradual e agora praticamente integral pelo statute law (0
direito que emerge das leis escritas) (AMBOS, 2006, p. 164-165).

Common Law é definida pelo Barron’s Law Dictionary (GIFIS,
2003) como

The system of jurisprudence, which originated in England
and was later applied in the United States, which is based
onjudicial precedent rather than statutory laws, which are
legislative enactments: it is to be contrasted with civil law (the
descendant of Roman Law prevalent in other western coun-
tries). Originally based on the unwritten laws of England,
the Common Law is “[...] generally derived from principles
rather than rules; it does not consist of absolute, fixed and
inflexible rules, but rather of broad and comprehensive
principles based on justice, reason, and common sense. It is
of judicial origin and promulgation. Its principles have been

8 Defini¢do do Nolo’s Plain-English Law Dictionary: The body of law that developed
over many years in England based on court decisions and custom, as compared to
written statutes (codifications of the law). Colonists imported England’s common
law to what became the United States, and it survives today, greatly expanded
and changed by the published decisions of American courts. Many common law
principles, however, have been codified in state statutes. Only Louisiana does not
take as its basic law the English common law; instead, that state’s law is based
on France’s Napoleonic Code. Definition provided by Nolo’s Plain-English Law
Dictionary. Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/wex/common_law>.
Acesso em: 13 abr. 2012. Definicao do Nolo’s Diciondrio de Inglés Juridico: o corpo
de direito que se desenvolveu durante muitos anos na Inglaterra, baseou-se em
decisdes de cortes judiciais e costume, comparado com leis escritas (codificagao
do direito). As colonias importaram a Common Law inglesa para o que se tornou
os Estados Unidos da América, e ela sobrevive, atualmente, em muito expandida
e modificada pelas publicagdes das decisdes das cortes americanas. Muitos prin-
cipios da Common Law, entretanto, foram codificados em leis estaduais. Apenas
a Louisiana nao utiliza como sistema basico a Common Law inglesa, ao contrario,
seu direito estadual é baseado no Cdédigo de Napoledo francés. (Tradugao livre)
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determined by the social needs of the community and have
changed with the changes in such needs. These principles
are susceptible of adaptation to new conditions, interests,
relations, and usages as the progress of society may require.”

A Common Law anglo-americana é um sistema que teve
origem na pratica das cortes do Rei da Inglaterra, depois de 1066.
Ela era a lei comum as cortes do rei, as quais eram pequenos
enclaves em meio a muitas outras jurisdigoes: local folk courts,
chamadas cortes do condado e as centenas que descendiam
de um passado tribal. A igreja operava num sistema de cortes.
Grandes proprietarios de terra tinham cortes. Feiras comer-
ciais operavam com cortes, assim como as Universidades de
Oxford e Cambridge. A histéria da Common Law, entdo, é a
histéria de como, através dos séculos, as cortes do rei foram se
expandindo de um comego modesto até englobar e acabar com
todas as outras jurisdigdes concorrentes. Nos Estados Unidos,
um ponto de grande interesse é o de saber como esse sistema
legal, enraizado na monarquia inglesa, pdde ser adaptado para
um pais fundado na premissa de que o direito e o governo
poderiam existir sem um rei (LANGBEIN, 2009, p. 4).

A ideia mais comum sobre a Common Law é a de que ela
nao tem normas escritas, baseando-se apenas no julgamento de
casos concretos. De acordo com Fletcher (2005, p. 15) “[...] some

° O sistema de jurisprudéncia (de dizer o direito), que se originou na Inglaterra e
foi posteriormente aplicado nos Estados Unidos da América, e que é baseado no
precedente judicial, em vez leis escritas, que sdo emanadas do poder legislativo; o
qual deve ser contrastado com o sistema do direito “civil” (descendente do direito
romano e que prevalece em outros paises ocidentais). Originalmente baseado
em leis ndo escritas da Inglaterra, a Common Law é “[...] geralmente derivada de
principios mais do que de regras; nao se constitui de regras absolutas, fixas e infle-
xiveis, mas, ao contrario, de amplos e abrangentes principios baseados na justiga,
narazao e no senso comum. Tem origem e promulgacao judicial. Seus principios
foram determinados pelas necessidades sociais da comunidade e mudaram com
as mudangas de tais necessidades. Esses principios sdo suscetiveis de adaptagao
a novas condig¢des, interesses, relagdes e usos, na medida em que possa exigir o
progresso da sociedade.” (Tradugao livre).
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people say that the common law is a method — a technique for
deriving the law from the precedent”.” Mas, para o autor, essa
visao é uma inveng¢dao moderna, que ignora a complexidade
da histéria e, em particular, a forma pela qual grandes doutri-
nadores formaram a Common Law inglesa. Edward Coke e Sir
William Blackstone sao dois autores relevantes do século XVII
que foram fundamentais na construgao da doutrina desse
sistema. Para eles, a Common Law era a lei da raz3do. Lex est
ratio summa. Esses tedricos, que escreveram tratados e normas,
viam a “case law” simplesmente como a evidéncia do direito,
mas nao como o direito em si.

Fletcher (2005) concorda que a Common Law expressa a
razao, ou racionalidade. E interessante notar o quanto ela esta
ligada a linguagem (todos os paises de lingua inglesa adotaram
a Common Law, ao passo que os paises de tradi¢ao civilista ou
continental traduziram seus cddigos e suas doutrinas para
dezenas de paises em diferentes continentes).

A Common Law, ao mesmo tempo, € baseada na historia, e
suas raizes remontam a Idade Média. Mas nao ha rompimento
na doutrina com codificagOes (statutes) posteriores, nao ha novo
come¢o, como ocorreu com a Civil Law na fase das codificagoes.
A Common Law segue construindo desde o passado — Fletcher
relembra a bela frase de Coke “[...] out of old fields must spring
grow the new corn.”"

Na Inglaterra, ela consiste nao apenas de casos e prece-
dentes, mas também de intervencgdes legislativas do parla-
mento (em muitas areas da Criminal Law' as intervengOes

10 “[...] algumas pessoas dizem que a Common Law é um método — uma técnica de
derivar o direito do precedente.” (Tradugao livre)

I “E nas velhas lavouras que a primavera precisa fazer nascer o milho novo”.

12 Direito penal.
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da Statutory Law" ajudaram a dar os contornos das defini-
¢oes dos crimes). Outra caracteristica importante é que a
Common Law mescla direito material com direito processual
— ao contrario da Civil Law, que tem cddigos separados para
direito penal e processo penal, direito civil e processo civil.
A consequéncia dessa organizagao tematica na legislagao ¢
a especializagao dos profissionais do direito em areas muito
especificas, sejam eles professores, juizes, membros do Ministério
Publico ou advogados.

A forma de raciocinar juridicamente também é distinta:
na andlise dos casos, os americanos, por exemplo, ndao querem
apenas extrair a regra juridica. Eles querem saber como as
questOes foram apresentadas perante a corte, como a matéria foi
aceita, e como os juizes acabaram decidindo. Para um civilista,
a primeira pergunta é: qual é a norma aplicavel? E a segunda:
como se pode faze-la valer? O advogado da Common Law quer
primeiro saber como funciona o processo para depois pergun-
tar qual é a regra juridica que pode influenciar o resultado
(FLETCHER, 2005, p. 15-21).

Examinar as diferengas entre os dois sistemas pode auxi-
liar na compreensao de ambos. A primeira diferenga que é
citada, quando eles sdo contrapostos, € quanto as suas fontes.
No sistema da Civil Law, a principal fonte do direito sao os
cddigos, que se desenvolveram historicamente a partir do
Codex Justinianus do século VI, o qual foi a lei comum a toda a
Europa até o final do século XVIII, quando diversos Estados
europeus elaboraram e publicaram seus proprios codigos. Um
cédigo ndo € apenas uma coletanea de leis; ao contrario, € o
tratamento organizado e altamente sofisticado de um corpo
inteiro de direito. Normalmente, o codigo possui uma parte
geral, que se aplica a todos os problemas especificos tratados

13 Lei escrita.
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na parte especial. Na Civil Law, as opinides doutrinarias que se
seguem a publicagao dos cddigos e das leis, interpretando-os,
sao consideradas muito importantes, sendo frequentemente
citadas como base para as decisoes judiciais. Ja no sistema
da Common Law, a principal fonte do direito é a decisao judi-
cial (judicial opinion), da forma como desenvolvida através dos
séculos. As decisdes dos juizes contém principios legais que
podem ser aplicados para resolver casos futuros. Assim que um
principio do direito é desenvolvido e utilizado num caso con-
creto para resolver um conflito, advogados com casos similares
apoiam-se no que a corte disse nesse julgamento e usam essa
decisdo como fundamento para sustentar que o mesmo racio-
cinio deve ser utilizado no julgamento do seu caso. Os juizes da
Common Law estao vinculados pelas decisdes que proferiram
anteriormente, bem como pelas decisoes das cortes superiores.
O caso que foi julgado no passado e estabeleceu um principio de
direito é chamado de precedente vinculante (binding precedent).
A natureza vinculante do precedente é definida pela expressao
latina stare decisis et non quieta movere, que significa manter-se no
que foi decidido e ndo perturbar questdes ja resolvidas. Assim,
quando se fala na doutrina do stare decisis, esta-se referindo a
natureza vinculante das prévias decisdes judiciais sobre um
determinado ponto do direito (BYRD, 2001, p. 1-8).

Matus (2008) percebe diferencas externas e diferengas
internas. Externamente, diferenciam-se os sistemas pela teoria
do delito: a Common Law divide-o em dois elementos (actus
reus e mens req), adotando igualmente uma estrutura bipartida
no processo (offense/defenses). Ja a Strafrechtswissenschaft adota
uma estrutura tripartida, definindo o delito como o fato tipico,
antijuridico e culpavel.

As diferencas internas percebem-se no método adotado:
o alemao € sistematico, pretende “deduzir” as regras basicas
de imputagao aplicaveis a todos 0s casos concretos presentes
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e futuros a partir de estruturas externas ou dogmas (método
dedutivo). A Common Law, ao contrario, nao acredita que propo-
si¢Oes gerais possam deduzir casos concretos. Nos Estados
Unidos da América, vigora o realismo, preconizado por Oliver
Wendell Holmes, ministro da Suprema Corte americana. Matus
relembra sua célebre assertiva sobre o que seja o direito: “The
prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more
pretentious, are what I mean by the law”* (2008, p. 62). Os juizes
tém, nesse sistema, um carater de law-maker."> Por outro lado, na
Inglaterra e no Pais de Gales vigora o formalismo (positivismo),
em decorréncia do que as discussoes sobre a aplicabilidade da
lei ou precedentes parecem se concentrar mais na validade de
suas fontes ou nas conclusdes que possam derivar da doutrina
da ratio decidendi de um caso.

Uma segunda diferenga interna refere-se a distinta apro-
ximagao filosofica. Na Strafrechtswissenschaft, é fundamental a
influéncia de Kant e Hegel, os quais, preocupados com a digni-
dade humana do condenado, faziam uma distingao categorica
entre injusto e culpabilidade. Para a Common Law, os tedricos
importantes sao Beccaria e Bentham, com seu liberalismo utilita-
rista e empirico, guiados pelo principio liberal de que a missao do
Estado nao é sustentar com a forga principios ideais, mas procurar
a maior felicidade possivel para o maior nimero de pessoas.

Dai a perplexidade da Common Law com a discussao
atual da Strafrechtswissenschaft acerca das finalidades ideais do
direito penal (protegao de bens juridicos versus prevencao geral
positiva) frente as fungdes utilitarias que o primeiro sistema
preveé: a dissuasao (deterrence), incapacitagao (incapacitation) e
reabilitacdo (reformation) (MATUS, 2008, p. 78-79).

4 “As profecias sobre o que as Cortes vao fazer, de fato, e nada mais pretensioso do
que isso, é o que eu entendo por direito.” (Tradugao livre)

15 Legisladores. (Tradugdo livre)
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As diferentes formas de pensar sobre o crime — de manei-
ra predominante, a da Strafrechtswissenschaft e a da Common
Law — podem exercer influéncia na construgao da dogmatica
do direito internacional penal, pois os representantes dos dife-
rentes paises, a0 negociarem os tratados internacionais (como
€ 0 caso do Tratado de Roma, que constituiu o Tribunal Penal
Internacional) irdo levar consigo, para a mesa dos debates, as
concepgdes que tém sobre o delito.'* Entretanto, quando ha
diferengas estruturais, inevitavelmente, a escolha tera que ser
feita por um ou outro sistema. Para poder avaliar se existe a
predominancia de uma ou outra cultura juridica no direito
internacional penal, é necessario examinar as teorias do delito
que utilizam.

1.3 Teorias do Delito

A teoria do delito, também chamada de teoria do crime,
teoria do fato punivel, ou teoria do injusto penal, é a principal
parte de dogmatica penal, dentro da tradi¢ao romano-germanica
da Civil Law.

Fragoso define teoria do crime como

[..] a parte da Dogmatica Juridico-Penal que estuda o crime
como fato punivel, do ponto de vista juridico, para estabe-
lecer e analisar suas caracteristicas gerais, bem como suas
formas especiais de aparecimento (2004, p. 171).

Cirino dos Santos, por sua vez, vé na teoria do delito
a sistematizagao de conceitos extraidos de um programa de
politica criminal formalizado em lei, aduzindo que

16 Se bem que, como relembra Kai Ambos, a criagdo do direito penal internacional foi
e continua sendo predominantemente responsabilidade de politicos, diplomatas
e, no melhor dos casos, advogados internacionais, o que deixa pouco espago para
consideragdes de direito penal, e, menos ainda, para reflexdes mais profundas e
fundamentais sobre a doutrina do direito penal (AMBQOS, 2008, p. 14).
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[..] a teoria do fato punivel construida pela dogmatica alema

constitui, talvez, o mais elaborado sistema conceitual de

ciéncia juridica contemporanea e, por esse motivo, representa

a matrix do pensamento cientifico do direito penal conti-
nental-europeu e latino-americano do século XX. (CIRINO

DOS SANTOS, 2004, p. VII).

Efetivamente, dentro da cultura juridica de tradicao
romano-germanica, a Alemanha destacou-se na elaboragao dos
conceitos juridicos e na construc¢ao de uma elaborada teoria
do delito. Para Jescheck e Weigend, a teoria do delito ocupa-se
dos pressupostos juridicos gerais de punibilidade, ou seja, ndo
trata dos elementos dos crimes em concreto, mas dos aspectos
do conceito de delito que sao comuns a todos os fatos puniveis.
Nesse sentido, trabalha as categorias da tipicidade, da antiju-
ridicidade e da culpabilidade, bem como os conceitos que a
partir delas se desdobram: os elementos objetivos e subjetivos
da tipicidade, os requisitos objetivos e subjetivos das causas
de justificacdo, bem como os elementos positivos e negativos
da culpabilidade. “La teoria general del delito se ocupa sobre
todo de la cuestion de bajo qué condiciones pude ser impu-
tado um hecho al autor en el nivel delictivo correspondente”"”
(JESCHECK; WEIGEND, 2002, p. 209-210).

Comprovando o que ja se disse acerca da natureza desse
sistema, estd a afirmagao dos autores de que a teoria geral do
delito deve ser deduzida da lei ou, pelo menos, deve ser compa-
tivel com ela. O conceito de delito também deve estar de acordo
com a finalidade e os meios do direito penal — sendo sua fina-
lidade a protecao da convivéncia das pessoas na comunidade
frente a transgressoes juridicas de gravidade importante; e o
meio, a pena. Além disso, a teoria fundamenta-se na agao do

17 “A teoria geral do delito ocupa-se sobretudo da seguinte questdo: sob quais
condig¢des pode ser imputado um fato ao autor no nivel delitivo correspondente.”
(Tradugao livre)
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autor (comissiva ou omissiva), e nao em sua personalidade
(JESCHECK; WEIGEND, 2002, p. 211-212).

Cirino dos Santos explica que as origens da concepgao
tedrica do sistema de fato punivel estao na obra de Welzel,
com finalizacdo de duas monumentais construgdes cientificas
da teoria penal universal: a obra de Jescheck e Weigend, e, de
modo especial, o trabalho dogmatico desenvolvido por Roxin
(2004, p. VII-VIII).

O trabalho de Welzel foi fundamental por demonstrar,
inspirado pela ligao de psicologos do pensamento e fenome-
nologos, que a acdo humana nao é simplesmente causal, mas,
ao contrario, constitui um exercicio de atividade finalista.

El caracter final de la accion, se basa en que el hombre,
gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos
limites, las consecuencias posibles de su conducta, asignarse,
por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, conforme a
un plan, a la consecucién de estos fines. Gracias a su saber
causal previo puede dirigir sus diversos actos de modo
que oriente el suceder causal externo a un fin y lo domine
finalmente.!® (WELZEL, 2004, p. 41).

Resumidamente, na evolugao da teoria do delito, iden-
tificam-se trés fases principais: a escola classica (Liszt/Beling),
ligada a filosofia naturalista do Século XIX; o modelo neoclas-
sico, fundado no método neokantiano de observagao/descrigao
e compreensao/valoragao, e o modelo finalista, desenvolvido
por Welzel na primeira metade do Século XX, que revolucionou
todas as areas do conceito de crime. Por causa dessa teoria, o

18 “Q carater final da agdo baseia-se em que o homem, gragas ao seu saber causal,
pode prever, dentro de certos limites, as consequéncias possiveis de sua conduta,
e atribuir, portanto, fins diversos e dirigir sua atividade conforme a um plano, a
consecucao desses fins. Gragas ao seu saber causal prévio, pode dirigir seus atos
de modo que oriente o acontecer causal externo a um fim e o domine finalmente.”
(Tradugao livre)

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Carla Verissimo de Carli

conceito de acdo final trouxe o dolo e outros elementos subje-
tivos para o tipo subjetivo nos crimes dolosos; separou o
dolo (como vontade de realizacdao do fato) da consciéncia da
antijuridicidade (como elemento central da culpabilidade);
disciplinou o erro (de tipo, que exclui o dolo; e o de proibigao,
que exclui a culpabilidade se inevitavel, ou reduz a repro-
vacgao, se evitavel). A antijuridicidade passou a ser constituida
pelo desvalor da agdo, como injusto pessoal, representado
pelo dolo e outros elementos subjetivos; e o desvalor do
resultado, como lesao do objeto da agao expressivo do dano
social produzido. Houve também a normatizacao integral da
culpabilidade, pela realizagdo nao justificada de um tipo de
crime, com a consciéncia da antijuridicidade e em situagao
de exigibilidade de conduta diversa. Depois do finalismo,
foram acrescentadas outras contribui¢oes, como a imputagao
objetiva do resultado e a teoria correlacionada da elevagao
do risco, desenvolvidas, basicamente, por Roxin, as quais
simplificaram o método de compreensao e aprofundaram
o nivel de conhecimento dogmatico do conceito de crime
(CIRINO DOS SANTOS, 2004, p. 5-9).

Por sua vez, o sistema da Common Law divide a conduta,
na andlise do delito, em duas partes: actus reus e mens rea. Actus
reus € o aspecto externo da conduta, e mens rea, o aspecto interno.
A méaxima do sistema é que em cada crime deve ocorrer uma
unido do actus reus com a mens rea. A expressao latina para
isso é actus non facit reus nisi mens sit rea, ou “[...] ndo havera
responsabilidade criminal sem que se conjuguem a conduta
externa e o estado mental”. Na Francga, os elementos do delito
sao chamados de élement materiel para o ato (actus reus) e élement
moral para o estado mental (mens req).

O chamado estado mental (ou mens rea) revela uma dife-
renca fundamental entre o sistema da Strafrechtswissenschaft,
relativamente a forma pela qual um delito é atribuido a alguém.
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No sistema alemao (e, de forma geral, no sistema da Civil Law),
a doutrina americana vé um critério psicologico de imputacao.
De acordo com Fletcher (1998, p. 82, p. 84), a teoria psicoldgica
pergunta se o delito estava representado na consciéncia do
autor. A questao que € posta é se o agente decidiu praticar a
conduta ou se pelo menos estava consciente de que suas agoes
poderiam resultar em um crime. Se ele tinha essa consciéncia
e decidiu agir mesmo assim, entdo o crime pode ser imputado
a ele. Ja no sistema da Common Law, os termos culpabilidade e
mens rea sao interpretados de forma a implicar que, se o autor
tiver o estado mental adequado, ele podera ser considerado
responsavel por sua agao, chamada de actus reus. Essa teoria é
chamada por Fletcher de teoria moral. A questdo nao é, aqui,
se o crime estava representado na consciéncia do autor, mas
se, ndo importando o que estivesse em sua consciéncia, ele
pode ser responsabilizado de forma justa, por ter cometido
o ato ilicito. O enfoque nao é descritivo, mas valorativo. A
imputagao do fato criminoso baseia-se numa avalia¢ao social
e legal de todas as questdes, para determinar se o agente deve
ser responsabilizado criminalmente. Paralelamente, os fatores
para negar a responsabilidade e a atribuigao do delito sao
chamados de excuses (ou desculpas). Uma boa excuse significa
que o ato pode ser ilicito, mas que seu autor nao devera ser
responsabilizado criminalmente por ele. Na férmula actus non
facit reus nisi mens sit rea, actus reus significa a antijuridicidade,
enquanto que mens rea representa a culpabilidade.

No Coédigo Penal Modelo dos Estados Unidos', que é
tomado como paradigma para as legislacOes estaduais, as quais

9 “A ‘crime’ is any act or omission (of an act) in violation of a public law forbidding
or commanding it. Though there are some common law crimes, most crimes in the
United States are established by local, state, and federal governments. Criminal
laws vary significantly from state to state. There is, however, a Model Penal Code
(MPC) which serves as a good starting place to gain an understanding of the basic
structure of criminal liability.” Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/wex/
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normalmente definem os delitos (felonies e misdemeanors®),
sao previstos quatro estados mentais: purpose, knowledge, reck-
lessness e negligence. Fletcher (2007, p. 44) vé ai um avango em
relacdo aos sistemas da Common Law e a maioria dos sistemas
europeus, que se contentam em distinguir entre dolo e culpa
como as formas bdésicas do mens rea, sem que qualquer delas
seja em realidade bem definida.

Apesar da simplicidade tedrica, a desvantagem do sistema
bipartido é nao dar conta satisfatoriamente de todo o espectro
de defenses que sao agrupadas nas categorias de justification
(justificativas) e excuses (dirimentes). Tanto a teoria psicologica
como a moral parecem ter aplicagao na Common Law. Necessity,
duress, insanity, diminished capacity e intoxication® sao comumente
tratadas pelos tedricos como confession ou avoidance. Algumas
decisdes judiciais consideram que a insanidade e outras excuses
negam a mens req, enquanto outras consideram que alegacoes
de coagao, insanidade e erro quanto ao direito ficam fora dos
limites da culpabilidade. Na Common Law, o promotor precisa
provar o actus reus e o mens rea, enquanto que todas as outras
questdes sao alocadas dentro das defenses, sendo, portanto,

criminal_law>. Acesso em: 13 abr. 2012. “Um crime é qualquer ato ou omissao
(de um ato) que viole uma norma publica que proiba a conduta ou a imponha.
Embora existam crimes da Common Law, a maioria dos crimes nos Estados Unidos
da América sao estabelecidos pelos governos locais, estaduais e federais. O direito
penal varia de maneira significativa de estado para estado. Existe, contudo, um
Codigo Penal Modelo (MPC) que serve de bom ponto de partida para obter-se um
entendimento da estrutura basica da responsabilidade criminal.” (Tradugao livre)

2 Felonies sdo os delitos mais graves, em oposi¢do a condutas de menor gravidade
denominadas misdemeanors. Normalmente esses crimes sdo definidos pela lei
estatutaria (escrita) como a conduta punivel com pena de morte ou de prisao
por mais de um ano. Misdemeanors sao as infragdes punidas com pena de prisao
menor que um ano (GIFIS, 2003).

2 Respectivamente: necessidade, coacao, insanidade, capacidade diminuida e intoxicagao.
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onus da defesa comprova-las, no nivel de “preponderance of
the evidence”* (FLETCHER, 1998; 2007).

As questoes na Common Law tendem a ser classificadas
nas categorias de offenses/defenses. O homicidio, o roubo e o
estupro sao offenses. Legitima defesa, estado de necessidade,
consentimento, erro e insanidade sao defenses. As offenses sao
motivos de atribuigao de culpa, enquanto que as defenses sao
exculpatodrias. O modelo bipartido reflete, em alguma medida,
um modelo de lei privada, que divide o 6nus da prova entre
o autor e a defesa. O sistema acusatdrio importa parte desse
raciocinio e tende a aplica-lo aos casos criminais, o que explica
— mas nao justifica — a pratica dos sistemas continentais, de
base inquisitoria, de deixar para o réu o 6nus de provar todas
as alegagoes de defesa (FLETCHER, 1998; 2007).

De acordo com o autor, a teoria alema avangou da antiga
distin¢ao entre dimensao inculpatdria e dimensdo exculpa-
tdria para trés conceitos positivos: a) tipicidade (Tatbestand);
b) antijuridicidade (Rechtswidrigkeit); e c) culpabilidade (Schuld).

Esses trés conceitos abrigaram em si as causas de justi-
ficagao e de exculpagao, fazendo com que todas as antigas
defenses ou Einwinde fossem analisadas dentro de uma teoria
unitdria de crime. A consequéncia pratica dessa mudanga na
doutrina é a de que as cortes ndo mais poderiam colocar o 6nus

2 By preponderance of evidence é um dos niveis de prova (ou standard of proof), no
processo penal da Common Law. O nivel mais alto e exigente de prova é o “beyond
a reasonable doubt”, que significa que o promotor deve provar os fatos além de uma
duvida razoavel. Se o juri tiver uma duvida razoavel numa questao particular, deve
resolvé-la em favor do réu. Menos rigoroso que “beyond a reasonable doubt” é “by a
preponderance of the evidence”, que requer que os fatos sejam provavelmente mais
verdadeiros do que falsos. Num nivel intermediario entre ambos esta “by clear and
convincing evidence”, que requer mais do que a preponderancia da prova e menos
do que a duvida razoavel. Esses niveis de exigéncia referem-se a quantidade de
prova de um fato, no processo (FLETCHER, 1998, p. 16, tradugao livre).
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sobre a defesa a comprovagao das causas de justificagao ou das
dirimentes. Finalmente, o réu passava a receber o beneficio da
davida (in dubio pro reo) em todos os trés estagios de analise. As
cortes de Common Law seguiram esse movimento, passando a
exigir que o promotor provasse todos os elementos da culpa
além de uma duivida razoével (beyond a reasonable doubt), mas os
progressos nessa diregao sdo incertos e os resultados, confusos
(FLETCHER, 2007).

Outro aspecto importante é que os trés elementos do
delito, na Strafrechtswissenschaft, devem ser analisados numa
ordem determinada: primeiro, avalia-se a tipicidade, depois a
antijuridicidade, e s6 entao a culpabilidade. Na Common Law,
isso ndo € importante, as questoes relativas a mens rea podem
ser analisadas tanto antes como depois do actus reus. O fato
é que a luta entre estes dois enfoques de responsabilidade
criminal dominou os debates teéricos no campo do direito
internacional nos tltimos cinquenta anos. Os problemas foram,
primeiro, qual sistema adotar, e, segundo, como lidar com
questdes particulares dentro do sistema adotado. No sistema
tripartido, mais rigoroso e exigente, foi de particular intensidade
a discussao sobre onde deveriam ser colocados os elementos
subjetivos do delito (o dolo e a culpa); se na defini¢gao do crime
(tipicidade), ou se na culpabilidade. Debate similar ocorreu
dentro da Common Law relativamente ao crime de homicidio,
quanto a caracterizagao do homicidio prima facie (doloso) e do
homicidio por acidente (culposo) (FLETCHER, 2007).

Expostas, em linhas gerais, as caracteristicas dos dois
principais sistemas juridicos, bem como parte das dificuldades
tedricas que ambos enfrentam, passa-se agora a examinar como
a dogmatica internacional penal tem se valido dos conceitos
desenvolvidos pela Strafrechtswissenschaft e pela Common Law
para a construcao de sua teoria do delito.
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2 Semantica: os Desafios
para a Dogmatica Internacional Penal

Seguindo na proposta de refletir sobre as linguagens
do crime e da punigdo, a imagem da semantica parece ade-
quada a discussao sobre os desafios enfrentados pela dogma-
tica internacional penal. Semantica é definida como o estudo
das mudangas ou translagdes sofridas, no tempo e no espaco,
pela significacio das palavras (NOVO DICIONARIO AURELIO,
1986). Podemos pensar, entdao, como foram adaptados os
conceitos e os significados desenvolvidos pela Strafrechts-
wissenschaft e pela Common Law a esse novo ramo do direito
internacional penal.

2.1 O Principio da Legalidade em Direito Internacional Penal

Uma das primeiras etapas a serem percorridas pelo direito
internacional penal é a consolidagao do principio da legalidade.
Nos direitos nacionais, esse principio ja € reconhecido e traz, em
consequéncia, a proibi¢ao da retroatividade em matéria penal,
tanto para os crimes como para as penas. Entretanto, no inicio
da atuagdo dos tribunais internacionais surgiram discussoes
sobre a natureza desse principio e sua aplicabilidade face a
soberania dos Estados.

Durante os julgamentos feitos pelo Tribunal Militar de
Nuremberg, que condenou dezenove altos oficiais nazistas,
houve grandes debates entre os juizes, alguns sustentando
que a maxima nullum crimen sine lege era apenas uma regra
geralmente seguida, mas que nao limitaria a soberania dos
Estados; enquanto que outros afirmavam exatamente o contrario,
que ela representava um principio geral de justica (GALLANT,
2009, p. 1-3). O problema é que reconhecer isso significaria
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impedir a atuagao do tribunal, pois todos os crimes de guerra,
crimes contra a humanidade e crimes contra a paz pelos quais
foram condenados os réus em Nuremberg foram criados
ex post facto.

A questdo da anterioridade da lei ndo é a unica difi-
culdade para o atendimento do principio da legalidade. Ha
também o fato de que a defini¢do dos crimes internacionais
deve ser suficientemente clara para cumprir com os requisitos
do principio nullum crimen sine lege, e isso nao é sempre facil,
porque as fontes do direito internacional penal incluem, além
dos tratados (a lei escrita), o costume internacional e os prin-
cipios gerais de direito. Bantekas e Nash demonstram de que
maneira, quando a criminaliza¢do de uma conduta ocorre em
funcdo de um costume internacional, a corte que ira julga-lo
pode entender que ela nado tinha defini¢ao suficientemente
clara sob a lei consuetudindria, por sua natureza geral, seu
carater criminal e sua gravidade, de forma a ser suficiente-
mente compreendida e acessivel, como ocorreu no julgamento
do Caso Vasiljevic, pelo Tribunal Penal Internacional para a
antiga Iugoslavia (BANTEKAS; NASH, 2007, p. 2, p. 8).

A discussao sobre o principio da legalidade no direito
internacional evoluiu, ao ponto de Gallant afirmar que o nullum
crimem, nulla poena sine lege ndo € apenas um principio geral de
justica, mas representa um direito humano reconhecido interna-
cionalmente. Contudo, mesmo com esse reconhecimento, a
extensao dada ao principio nao é exatamente a mesma, para
diferentes jurisdigdes. E por isso que, ao expor a tese de que
o principio da legalidade em direito penal, e, em especial seu
componente mais importante — a proibicao da retroatividade
de crimes e punigdes — aplica-se tanto no direito interno como
no direito internacional penal, Gallant expressa a dificuldade
de se chegar a um ponto comum:
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Because there is such diversity of legal systems worldwide,
specific rules of international law developed from national
systems must work for each of the major systems of law.
Thus, the rule developed here is stated in terms that will
make sense in the civil law, common law, and Islamic law
systems, as well as the international human rights system
of treaties and organizations for monitoring and enforcing
the treaties®® (GALLANT, 2009, p. 8-9).

Essa discussao chegou a um ponto bastante satisfatdrio
com o Estatuto de Roma, que reconheceu, nos artigos 22 e 24,
os principais aspectos do principio da legalidade. O Estatuto
usa inclusive as expressoes latinas nullum crimen sine lege, no
artigo 22, e nullum poena sine lege, no artigo 24. Seguindo ainda
alinha da tradigao da Civil Law, determina que “The definition
of a crime shall be strictly construed”, e proibe expressamente
o uso da analogia, no item 2 do artigo 22 (na Common Law ela é
empregada, inclusive para a definicao dos crimes). A definicao
dos crimes, com todos os seus elementos, esta nos Elements
of Crimes, documento que foi redigido depois do Estatuto de
Roma e aprovado em 2000 pela Assembleia de Estados Parte. Os
“elementos” nao sao vinculantes para o Tribunal Internacional
Penal, mas devem ser usados para auxilia-lo nos julgamentos
(HELLER; DUBBER, 2011, p. 598).

O papel do Tribunal Penal Internacional na construgao de
uma dogmatica internacional nao pode ser ignorado. Segundo
Heller, o Estatuto de Roma representa a tentativa mais ambi-
ciosa da comunidade internacional para a criacao de uma parte
especial e de uma parte geral de direito internacional penal

% “Pelo fato de existir uma grande diversidade entre sistemas juridicos no mundo,
regras especificas de direito internacional desenvolvidas a partir de sistemas
nacionais precisam funcionar em cada um dos grandes sistemas juridicos. Assim,
aregra desenvolvida aqui é formulada em termos que farao sentido na Civil Law,
na Common Law e nos sistemas islamicos de direito, assim como o sistema de
tratados internacionais de direitos humanos e as organizag¢des para monitorar e
exigir o cumprimento desses tratados.” (Tradugao livre)
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(HELLER; DUBBER, 2011, p. 594), e é nele que buscaremos
subsidios para determinar qual teoria de delito prevaleceu, na
construgao dos crimes internacionais.

2.2 Crimes Internacionais:
Estrutura Bipartida ou Tripartida?

E certo que a fungao do direito penal pode variar de um
Estado para outro, porque ela expressa os valores de uma dada
sociedade. Além disso, os delitos mudam ao longo do tempo,
assim como suas sangoes (AMBOS, 2006, p. 19). Partindo dessa
dificuldade, entretanto, 120 paises que aprovaram o Estatuto
de Roma conseguiram chegar a um acordo na defini¢do dos
crimes internacionais.

Uma primeira, mas importante decisao, foi a exclusao
dos chamados treaty crimes, ou os crimes previstos em tratados
internacionais, tais como o trafico de drogas, o terrorismo, a cor-
rupgao e a lavagem de dinheiro. As razdes para a nao inclusao
desses crimes na competéncia do Tribunal Penal Internacional
foi a de que eles eram considerados menos graves do que
os chamados core crimes e, além disso, ja possuiam um arca-
bouco de medidas e organizag¢des internacionais dedicadas a
sua prevencgao e repressao, com as quais a atuagao do tribunal
poderia conflitar. Definiram-se entao os quatro crimes sobre os
quais tem competéncia o Tribunal Penal Internacional, quando
cometidos apos primeiro de julho de 2002, pelos nacionais ou
no territdrio dos paises signatarios: genocidio, crimes contra
a humanidade, crimes de guerra e agressao. Esses crimes sao
genuinamente internacionais, porque geram responsabilidade
criminal em razao da lei internacional, nao importando se sao
ou nao tipificados nas leis domésticas dos paises (HELLER;
DUBBER, 2011, p. 595-596).
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Os crimes internacionais estao previstos nos artigos 5° a 8°
do Estatuto de Roma. O artigo 9° faz referéncia aos elementos
dos crimes, que detalham a forma e as condi¢oes de sua pratica,
mas, como ja visto, ndo sao vinculantes para a Corte. A terceira
parte, que trata dos principios gerais do direito internacional,
regula, no artigo 30, o elemento mental.

Bantekas e Nash sugerem que os redatores do Estatuto de
Roma deliberadamente evitaram o uso de termos muito ligados
a determinadas tradicoes juridicas (nao utilizaram, por exemplo,
a expressao mens rea, preferindo falar em mental element). Da
mesma forma, o artigo 31 nao relaciona as justificantes e as
dirimentes (justifications e excuses), preferindo agrupar todas
as hipoteses de exclusao da tipicidade e da culpabilidade sob
o termo genérico grounds for excluding criminal responsibility.
Bantekas e Nash confirmam essa op¢ao no Tratado de Roma,
ao referirem-se aos dois tipos de “defesas” que o acusado pode
utilizar para sustentar a auséncia do requisito mens rea:

Despite the existence of the afore mentioned distinctions
in both common and civil law traditions, they were not
included in the ICC Statute, whose drafters agreed instead
to use the general term ‘exclusion of criminal responsibility’,
thus avoiding the need to insert terminology distinguishing
between the two* (BANTEKAS; NASH, 2007, p. 53).

Entretanto, apesar de tentarem nao favorecer nenhuma
daquelas culturas juridicas, o fato é que o Estatuto de Roma
estrutura os delitos em duas partes: os atos materiais (as con-
dutas, referidas no artigo 30 como elemento material) e o ele-
mento mental. Como ja vimos, a estrutura bipartida do delito
¢ propria do sistema da Common Law.

# “Apesar da existéncia das distingdes antes mencionadas tanto na tradicdo da
Common Law como na da civil law, elas ndo foram incluidas no Estatuto do Tribunal
Penal Internacional, cujos redatores concordaram, ao contrario, em usar o termo
geral ‘exclusao da responsabilidade penal’, evitando assim a necessidade de inserir
terminologia distinguindo entre ambas.” (Tradugao livre)
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Assim, Kai Ambos conclui que o resultado de tentar desen-
volver uma estrutura e o conceito de delito no direito penal
internacional com base na case law?* internacional e nas regras
codificadas do direito penal internacional é um sistema duplo
correspondente as linhas do angloamericano actus reus/mens
rea, e a dicotomia das eximentes (defenses) (AMBOS, 2008, p. 20).

Heller, apoiado em Kai Ambos, ndo tem davidas em
afirmar a escolha do tratado pela Common Law:

In general, however, it is clear that the Statute’s ‘two-pronged
concept of crime’ is patterned after the common law, not
the civil law. First, it does not distinguish between the
subjective/mental element of the offense, in the sense of
a Tatvorsatz (dolus) and the blameworthiness of the act
belonging to a separate and autonomous (third) level of
culpability (Schuld). Second, the system does not distinguish
between wrongfulness/justification and culpability/excuse
as the two or three-fold structure of an offense as applied
in the Germanic systems? (HELLER; DUBBER, 2011, p. 601).

Na mesma linha, Matus (2008, p. 19) afirma ser dominante
na atual doutrina internacionalista a ideia de que o modelo
ao qual responde a jurisdigao universal do Tribunal Penal
Internacional é o modelo bipartido da Common Law, principal-
mente devido a redagao do artigo 31.

Fletcher, analisando o Estatuto de Roma, chega a mesma
conclusao: o tratado distingue entre elemento material e o ele-
mento mental que o acompanha (intent ou knowledge), e agrupa
todas as hipdteses defensivas sob uma terminologia geral.

% O estudo dos casos julgados, a lei que emerge dos precedentes.

% “Geralmente, contudo, fica claro que o conceito bipartido de crime do Estatuto tem
o padrao da Common Law, e ndo o da Civil Law. Em primeiro lugar, ele ndo distin-
gue entre o aspecto subjetivo/elemento mental da ofensa, no sentido de Tatvorsatz
(dolo) e a culpabilidade do ato pertencendo a um nivel autdnomo e terciario de
culpabilidade (culpa). Em segundo lugar, o sistema néo distingue entre ilicitude/
justificacdo e culpabilidade/dirimente como a estrutura bipartida ou tripartida
da ofensa como aplicada pelos sistemas germanicos.” (Tradugao livre)
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Rejeita a opiniao dos que pensam que a opgao nao teria sido
pela Common Law, simplesmente porque o texto nao utiliza o
termo “defense”. Conclui o autor que “[...] on the whole, however,
the model of the common law prevails in the design of the subs-
tantive law applicable in the ICC [..]”# (FLETCHER, 2007, p. 46).

Em direcao contraria, Melendo Pardos entende nao haver
muito sentido em negar a influéncia da Common Law e de outros
sistemas nao baseados na estrutura continental-germanica do
delito no Estatuto de Roma, mas nao vé com tanta clareza que
essa distin¢ao entre crimes e causas de exclusao da responsa-
bilidade se possa equiparar, simplesmente, ao par angloame-
ricano offence/defence e, por extensdo, que o crime seja formado
pelo actus reus e a mens rea®® (MELENDO PARDOS, 2008, p. 56).

Quanto as causas da prevaléncia da teoria do delito
da Common Law em detrimento daquela elaborada pela Straf-
rechtswissenschaft, pode-se pensar, primeiro, que a aplicagao
do direito penal internacional foi um invento norte-americano.
Kai Ambos afirma que se nao fosse pela firme decisao dos
Estados Unidos de levar a juizo criminosos de guerra nazistas
e japoneses, Nuremberg e Toquio ndo haveriam existido, e, em
consequéncia, a moderna justica penal internacional, como a
conhecemos, ndo teria sido construida sobre esse precedente
(AMBOS, 2008, p. 15).

7 “No seu todo, contudo, o modelo da Common Law prevalece no desenho da lei
penal aplicavel no Tribunal Penal Internacional.” (Tradugdo livre)

# E prossegue: “Si abrimos practicamente cualquier Cédigo penal, mas alla de
localizaciones sistematicas, encontraremos una serie de hechos cominados con
penas y unas disposiciones generales sobre la responsabilidad criminal, entre
las que no sera dificil que se encuentre el error, alguna referencia a presupuestos
‘subjetivos’, disposiciones sobre autoria y participacion, tentativa, etc.” (MELENDO
PARDOS, 2008, p. 56). “Se abrirmos praticamente qualquer cédigo penal, além de
localizagdes sistematicas, encontraremos uma serie de fatos cominados com penas
e disposig¢des gerais sobre a responsabilidade criminal, entre as quais néo sera
dificil encontrar o erro, alguma referéncia a pressupostos ‘subjetivos’, disposi¢des
sobre autoria e participagdo, tentativa etc.” (Tradugao livre)
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Por outro lado, as doutrinas germanicas no continente
europeu sofrem, até certo grau, de um dogmatismo exces-
sivo, ou seja, de uma tendéncia doutrindria que exagera na
construcao teorética, o que faz com que se afastem muito dos
sistemas judiciais penais (AMBOS, 2008, p. 22). De acordo com
Kai Ambos, a dogmatica e a ciéncia juridico penal de lingua
alema nao tiveram, até agora, nenhuma influéncia pratica na
configuragao do direito internacional penal —em razao de sua
pouca abertura frente aos diferentes ordenamentos juridicos, da
falta de clareza e flexibilidade, e pelo alto refinamento de seu
instrumental dogmatico que resulta pouco compreensivel para
o observador estrangeiro, especialmente se provier da Common
Law, o ambito juridico que forjou o direito penal internacional.
Além disso, ndo se pode esquecer do impacto do idioma na disse-
minagdo de uma cultura ou teoria: a lingua inglesa domina o
panorama internacional, atualmente, ao passo que o alemao é
falado e compreendido num ambito muito menor. Para piorar,
os doutrinadores alemaes padecem do conhecimento de outros
idiomas, e raramente publicam em lingua que nao seja a alema,
o que faz com que a transmissao da ciéncia seja uma “via de
mao unica”. (AMBOS, 2005, p. 49-50).

Consideracoes Finais

Apesar da ocorréncia de grandes avanc¢os normativos
em matéria de direito internacional penal, proporcionados
pela adogao do Estatuto de Roma, € preciso reconhecer que
“[-.] uma teoria internacional sobre os fins da pena ainda se
encontra em vias de desenvolvimento” (AMBOS, 2006, p. 19,
p. 36). Para o mesmo autor, assim como no plano nacional, os
debates publicos sobre o endurecimento no direito penal no
sistema de justica internacional nao contemplam a reflexao
sobre o sentido e os limites da pena.
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Além disso, as fungdes e os fins do direito penal nacional
nao podem ser facilmente transferidos para o direito penal
internacional. Nao se pode, por outro lado, negar a similitude
entre esses planos, pois, como reconhece Kai Ambos, o direito
penal internacional pretende criar uma consciéncia juridica
universal no sentido de uma prevencao geral positiva e inte-
gradora, que chama a reconciliagao (AMBOS, 2006, p. 40).

Por outro lado, a escolha da preponderancia do sistema
da Common Law, em detrimento da Strafrechtswissenschaft pelo
direito internacional penal, traz algumas dificuldades adicio-
nais, em razao da limitagao da teoria do delito quanto as
diversas hipoteses de justificacdo e exculpagao que deveriam
ser possiveis, nos crimes internacionais. Existem discussdes,
ainda, sobre a imputagao subjetiva e a disciplina do erro no
Estatuto do Tribunal Penal Internacional. A decisao de casos
emblematicos teria sido diferente, caso se tivesse adotado o
sistema da Civil Law (por exemplo, o caso Erdemovic, que foi
julgado pelo Tribunal Internacional Penal para a ex-Iugoslavia,
em 2007) (AMBOS, 2006, p. 40).

Entretanto, o “consenso” interpretativo na doutrina ale-
ma a respeito da prevaléncia do sistema da Common Law no
Estatuto de Roma nao ¢é livre de criticas: ao invés de se tentar
reconstruir o delito a partir do Estatuto, “derruba-se” a estru-
tura do delito em uma determinada compreensao. Mais do que
tentar estabelecer um didlogo com a Common Law, buscou-se a
assimilagao (MELENDO PARDOS, 2008, p. 81).

Em sintese, o direito penal internacional esta em cons-
trucao. O caminho a ser trilhado pela dogmatica interna-
cional penal ainda ¢ longo e cheio de desafios, mas propor-
ciona também oportunidades fascinantes para o trabalho
académico.
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Abstract: This paper aims to analyze the functioning of the Public
Civil Action as a procedural means used for the protection of sub-
stantive rights through its postulates. It will also be verified that
such instrument seeks the realization of the rights guaranteed by
the 1988 Federal Constitution and infra-constitutional legislation. At
the end, we seek to examine if this legal remedy actually meets the
constitutional determination of immediate application of fundamental
rights from the perspective of a reasonable length of the process.

Keywords: Public Civil Action. Subjective Jurisdictional Protection.
Substantive Law. 1988 Federal Constitution.

Introducao

O presente estudo tem por intengao trazer maiores compre-
ensoes doutrinarias com breve analise jurisprudencial. Além
disso, chama-se atengao de como a vida das pessoas esta sendo
atingida pelo Poder Judiciario, tanto positiva como negativa-
mente, pois até o momento, somente temos completa a legis-
lacao processual quando tratamos de demandas individuais,
sendo o processo coletivo' pouco abordado pelos legisladores
e doutrinadores juridicos.

Entre os meios processuais constitucionais, ha a Agao
Civil Pablica, que vem sendo muito utilizada hodiernamente,
caracterizando-se pela prote¢ao dos direitos difusos, direitos
coletivos stricto sensu e direitos individuais homogéneos. Tais
direitos, ndo raramente, vém sendo postulados por este insti-
tuto processual, motivo pelo qual foi desenvolvida a presente
pesquisa trazendo a baila considera¢des doutrindrias e julga-
mentos nos Tribunais.

! Sobre Processos Coletivos, ver site de referéncia no tema: <www.processoscoletivos.
net>, o qual tem como editor José Maria Rosa Tesheiner.
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Inicialmente, sera feita breve abordagem sobre o conceito
de A¢ao Civil Publica nas palavras de doutrinadores das esferas
do Direito Processual Civil e do Direito Processual do Trabalho.
Logo em seguida, no segundo item do estudo, apresentar-se-a
aos leitores para efeitos de diferencia¢ao, uma sintese conceitual
sobre a tipologia dos direitos metaindividuais, apontando-se
a defini¢do de cada modalidade, nao perdendo, em nenhum
momento, a caracteristica de se buscar por meio da decisao na
Acao Civil Publica, possiveis solugdes de maneira que o cida-
dao brasileiro ndo seja tolhido em seus direitos fundamentais?,
constitucional e infraconstitucionalmente garantidos pelas
decisdes judiciais, preservando-se a Constitui¢gao Federal e a
paz na sociedade garantida por meio do Poder Judiciario.

Assim, pode-se dizer que ha um conceito material, além
do formal, de Constituicao, que neste sentido existem direi-
tos que, por seu contetido, pertencem ao corpo fundamental 409
da Constituicao de um Estado, mesmo que nao constando
no catalogo.’

Outra justificativa de cunho humanistico e social acredita
haver um novo paradigma cientifico, o qual nos separa de pensa-
mentos do mundo medieval, trazendo a tona uma nova visao do
mundo e da vida, em que os atores sociais protagonizam apaixo-
nada luta contra todas as formas de dogmatismo e autoridade. E o

“paradigma do conhecimento prudente e de uma vida decente”*

2 Sobre a eficacia dos direitos fundamentais em terra brasileira, vale conferir o sério
estudo de SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

SARLET, op. cit., p. 91.

Citagao de trecho publicado em FERNANDES, Juliano Gianechini. Breves
considerag¢des sobre A¢ao Civil Publica no Processo do Trabalho Brasileiro.
Processos Coletivos, Porto Alegre, v. 4, n. 2, 1 abr. 2013. Disponivel em: <http://
www.processoscoletivos.net/~pcoletiv/revista-eletronica/45-volume-4-numero-2-

-trimestre-01-04-2013-a-30-06-2013/1211-breves-consideracoes-sobre-acao-civil-

-publica-no-processo-do-trabalho-brasileiro>. Acesso em: 6 ago. 2014. Ver também

w
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Nesse sentido, h4 tendéncias de criagao de uma responsa-
bilidade conjunta aos agentes processuais, diga-se partes
e juizes.

No terceiro item da pesquisa, buscar-se-a demonstrar
a forma como a Agao Civil Publica é aplicada no ambito do
Direito Processual Civil, suas peculiaridades e formalidades
de constituicdo, tentando-se, ao mesmo tempo, apontar se ha
diferenga entre esse meio processual e a Agao Coletiva que foi
trazida pelo Codigo de Defesa do consumidor ao ordenamento
juridico patrio.

Na quarta parte do trabalho, sera feita uma abordagem
da Acao Civil Publica sob o aspecto constitucional, verificando
se atende as disposigoes do Art. 5% inciso LVXXVIIl e § 1° da
Carta Magna, na concretizagao dos Direitos e das Garantias
fundamentais previstos no ordenamento juridico brasileiro.

Ao final, as consideragdes finais do presente estudo.

1 Breves Consideracoes sobre a Acao Civil Publica

A pesquisa e o entendimento da Acao Civil Pablica
tornam-se cada vez mais relevantes, tendo em vista que tal
instituto processual vem sendo cada vez mais utilizado nos
processos judiciais coletivos. Nesses, verifica-se a busca de
direitos difusos, coletivos, em sentido estrito e até mesmo os
ditos como individuais homogéneos.

Inicia-se a presente pesquisa por meio de uma aplica-
¢ao conceitual no que diz respeito a expressao terminolo-
gica que vem sendo utilizada pelo nome A¢do Civil Piiblica.
Para obter um conceito objetivo que venha amparado pela

SANTOS, Boaventura de Sousa. Um Discurso sobre as Ciéncias. Colecao Historias
e Ideias. 13. ed. Porto: Edi¢des Afrontamento, 2002. p. 12, p. 37.
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legislacao, podemos nos socorrer das palavras de José Maria
Rosa Tesheiner quando afirma que “De um modo geral, usa-se
a expressao ‘Acao Civil Pablica), para significar qualquer agao
civil proposta pelo Ministério Publico, tenha ou nao carater
coletivo.”® No mesmo sentido, Teori Albino Zavascki, emba-
sado na Lei n® 7.347/85, afirma ser um procedimento espe-
cial com destino a promover a defesa de direitos e interesses
transindividuais.®

Na esfera do processo trabalhista, ao escrever sobre o
assunto, o doutrinador Renato Saraiva conceitua A¢ao Civil
Publica como o instrumento processual constitucionalmente
assegurado para a defesa judicial dos interesses ou direitos
metaindividuais (interesses ou direito difusos, coletivos e
individuais homogéneos).”

Verifica-se, em um primeiro momento, que se trata de
um dos meios utilizados para a busca de direitos existentes
de uma coletividade e que, em algumas vezes, podera até ser
determinada, dependendo da visao critica de cada estudioso
do tema. Como processo coletivo, visa a garantir direitos
aos cidadaos.

Nota-se que a legislagao caminha no sentido de garantir
os direitos fundamentais dos cidadaos de uma forma universal,
possibilitando o amplo acesso, muitas vezes deixando de lado
conceitos basicos sobre os meios e as formas processuais expres-
sos. Nesse sentido, de acordo com o pensamento de John Rawls,
havera de se ter uma norma constituida no Estado que garanta
aos cidadaos dois principios: o primeiro a garantir direitos e

5 TESHEINER, José Maria Rosa. A¢des Coletivas no Brasil — Atualidades e Tendéncias
In: TESHEINER, José Maria Rosa; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (Org.).
Temas de Direito e Processos Coletivos. Porto Alegre: HS Editora, 2010. p. 36.

¢ ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. 4. ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 53.
7 SARAIVA, Renato. Processo do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 448.
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deveres iguais para todos. Ja o segundo, como fonte de elimi-
nagao das desigualdades sociais e econdmicas. E a chamada
concepgcao de Justica como Equidade.®”

No entendimento de Rawls, a busca da corre¢do das
injusticas sociais s6 podera ser alcangada com o implemento
de politicas publicas visando a diminuir as desigualdades, o
que significaria para os fins deste trabalho uma busca cor-
rente de justica e imparcialidade na aplicagao dos direitos e
das garantias fundamentais, oferecendo aos cidadaos o maxi-
mo de possibilidades processuais, permitindo, quando nao
de forma imediata, o mais breve possivel, alcancar a tutela
jurisdicional postulada.

2 Tipologia dos Direitos Metaindividuais:
Breves Conceitos de Direitos Difusos,
Coletivos Stricto Sensu e Individuais Homogéneos

Ao estudar o processo civil coletivo, verifica-se que o
mesmo compreende e visa a protecao dos direitos difusos,
coletivos stricto sensu e individuais homogéneos coletivamente
propostos. Vejamos breve explicagdo conceitual:

Parafraseando as palavras de Kazuo Watanabe, verifica-se
que os direitos difusos e coletivos sao conceituados como transin-
dividuais e de natureza indivisivel, sendo que a diferenca entre

8 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Nova tradugdo baseada na edigdo americana
revista pelo autor. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 73.

 Asreferéncias 6, 7 e 8 e outras sdo trechos publicados em FERNANDES, Juliano
Gianechini. Breves consideragdes sobre A¢ado Civil Publica no Processo do Trabalho
Brasileiro. Processos Coletivos, Porto Alegre, v. 4, n. 2, 1 abr. 2013. Disponivel em:
<http://www.processoscoletivos.net/~pcoletiv/revista-eletronica/45-volume-4-
-numero-2-trimestre-01-04-2013-a-30-06-2013/1211-breves-consideracoes-sobre-
-acao-civil-publica-no-processo-do-trabalho-brasileiro>. Acesso em: 6 ago. 2014.
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estes se da em razao de que o primeiro se vincula a nimero
indeterminado de pessoas ndo identificadas, enquanto que
no segundo caso poderao ser determinados os beneficiarios,
grupo ou classe, da tutela judicial®™.

Ja os direitos individuais homogéneos tém o escopo
de viabilizar a protegao dos direitos com dimensao coletiva
de um determinado grupo ou classe identificados. Pode-se
usar a propria legislagdo para conceituar, pois bastaria
citar o inciso III do art. 81 do Cédigo de Defesa do Consu-
midor, o qual diz que tais direitos sao aqueles decorrentes de
origem comum™.

3 Acao Civil Publica e sua Aplicabilidade
no Processo Civil Brasileiro

Com previsao expressa na Lei n®7.347 de 1985, podemos
dizer que na esfera processual civil, a A¢ao Civil Publica é consi-
derada um instrumento especial para promover a garantia
de direitos difusos e coletivos stricto sensu, sendo que ainda
hao de serem consideradas as recomendagdes constitucionais,
do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, bem como
do préprio Cédigo Civil Brasileiro. Isto dito pelo fato de
que em muitas demandas judiciais coletivas a terminologia
que deveria ser utilizada é de Agao Civil Coletiva e nao
Publica, sob pena de se instaurar uma confusao dos direitos
a serem tutelados.

Verifica-se, pelo art. 129, III da CF/88, que o objeto da Agao
Civil Publica é a protecao do patrimonio publico e social, do

1© WATANABE, Kazuo et al. Cddigo de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 625.

I TESHEINER, op. cit., p. 27.
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meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. Porém,
o erro de utilizagao da terminologia pode decorrer da disposi¢ao
que consta no art. 1° da Lei 7.347/85, pois o dispositivo vincula
como objeto da presente Agao o exame da responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causados ao meio ambiente,
ao consumidor, a ordem urbanistica, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, por infragao
da ordem econdmica e da economia popular.’

No mesmo sentido, e sob 0 amparo do processo civil,
importante mencionar que o paragrafo unico do mesmo artigo
veda o uso da A¢ao Civil Publica para pretensoes que envolvam
tributos, contribui¢des previdenciarias, Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo ou outros fundos de natureza institucional
com possibilidade de identificar os beneficidrios.

Atualmente, doutrinadores como Fredie Didier Jr. e
Hermes Zaneti Jr. afirmam que a tendéncia mundial é a
universalizacao do modelo das Class Actions', em referén-
cia a legislagao de processo coletivo norte-americana, como
a mais bem sucedida e difundida entre os ordenamentos
juridicos do common law e do civil law. J& Antdnio Gidi afir-
ma que as agoes coletivas brasileiras sao derivadas das Class
Actions norte-americanas, por via indireta, por meio da dou-
trina italiana."*

No entanto, fica um alerta quanto a analogia realizada
com a aplicacdo do modelo norte-americano, pois as Class
Actions foram idealizadas para aplicagdo em um pais com

2 Nesse sentido, MATTE, Mauricio. A¢ao Civil Publica: Tutela de Interesses ou
Direitos Difusos e Coletivos Stricto Sensu. In: TESHEINER, José Maria (Org.).
Processos Coletivos. Porto Alegre: HS Editora, 2012. p. 107.

3 DIDIER JR., Fredie; ZANETIJR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil — Processo
Coletivo. v. 4. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 57.

4 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos direitos — As agdes
coletivas em uma perspectiva comparada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 17.
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ordenamentos da common law, sendo que ao se utilizar tal instru-
mento nos paises da civil law, poderemos ter dificuldades
de entender e até mesmo confundir com o que atualmente
chamamos de ativismo judicial®.

Em relagao ao “ativismo judicial”, importante ainda
deixar claro que no Brasil tem-se como uma forma proativa
de atuagao do Juiz ao utilizar dos meios de interpretacao
da lei. Por meio de seu trabalho de julgador, pode inter-
ferir, mesmo sem ter inten¢do, nos demais Poderes Estatais.
Antdnio Gidi explica sobre as dificuldades que teve ao escrever
sobre o tema:

Em muitos casos, é extremamente dificil satisfazer a expecta-
tiva do jurista de civil law de saber qual o direito aplicavel, ou

como um Juiz de common law decidiria uma determinada ques-
tao. Ademais, os questionamentos que interessam ao jurista

de civil law nao sao necessariamente 0s mesmos que ocorrem

no sistema de common law. O segredo esta, portanto, em nao

somente buscar as respostas que queremos ter, mas também

se familiarizar com as perguntas que precisamos fazer.'

Importante referir, ainda, que ha forte discussao doutri-
ndria e jurisprudencial sobre o uso, pela via da Agao Civil
Publica como medida judicial postulando direitos individuais
homogéneos, haja vista que a competéncia para propor a pre-
sente agao € originaria do Ministério Pablico. Ocorre que
estar-se-ia em tese falando da acao civil coletiva prevista no
Cddigo de Protecao e Defesa do Consumidor, e nao publica, o
que geraria discussao acerca da competéncia do parquet, para
propor a demanda.

15 Sobre o ativismo judicial, importante referir MORELLO, Augusto Mario. Opciones
y alternativas em el derecho procesal. Buenos Aires: Lajouane, 2006. p. 359 et seq.;
DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 4. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004. p. 233-234. Nesse texto, o autor refere que nao se busca um juiz
Pilatos, que deixa as coisas acontecerem, sem nada fazer, sendo um juiz néo ativo.

16 GIDI, op. cit., p. 19.
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Nesse sentido, Elpidio Donizetti e Marcelo Malheiros
Cerqueira analisam a chamada teoria mista, na qual o Ministério
Publico poderia propor uma demanda coletiva em busca de
direitos individuais homogéneos, desde que indisponiveis e
de interesse social.”

Os mesmos autores ainda mencionam e se filiam a cha-
mada teoria ampliativa, a qual afirma que ha existéncia de
interesse social em toda demanda coletiva, e, por conseguinte, a
legitimidade do MP para as causas coletivas independentemente
da espécie de direito coletivo controvertido. Referem, ainda,
que o Superior Tribunal de Justica aplica em seus julgados afir-
mando que o MP sempre podera ser autor de a¢des coletivas,
pois o simples fato da demanda ser coletiva ja configura interesse
social e, portanto, também € de interesse publico.”® Entende-se
que, a partir dessas afirmagoes, poderao surgir demandas
judiciais usando a terminologia da A¢ao Civil Pablica em vez
de Acao Civil Coletiva que tutela direitos individuais homo-
géneos, fato reconhecidamente possivel pelo Tribunal de Justica
gaucho e pelo Superior Tribunal de Justica. Vejamos julgado
pelo Tribunal de Justica gatcho:

APELACAO CIVEL. RECURSO ADESIVO. RESPONSABILI-
DADE CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. RESSARCIMENTO
DE VALORES AO PATRIMONIO DA FUNDACAO UNI-
VERSIDADE DE PASSO FUNDO - FUPF, EM FACE DE
SUPOSTAS IRREGULARIDADES NA GESTAO DE VERBAS.
PAGAMENTOS INDEVIDOS. RECURSO ADESIVO. NAO
CONHECIMENTO. RECURSO NAO RECEBIDO NO PRI-
MEIRO GRAU POR DESERCAO E AUSENCIA DE INTE-
RESSE RECURSAL. PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA
DA JUSTICA ESTADUAL EM FACE DE COMPETENCIA

7 DONIZETT], Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de Processo Coletivo.
Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 155.

8 DONIZETTI; CERQUEIRA, op. cit., p. 156.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Gilberto Stlrmer, Juliano Gianechini Fernandes

ABSOLUTA DA JUSTICA DO TRABALHO. ART. 114, VI,
DA CF. REJEICAO. DEMANDA QUE VISA A RESPON-
SABILIZACAO DE ALGUNS DOS DEMANDADOS PELA
ATUACAO COMO GESTORES DOS BENS PATRIMONIAIS
DA FUNDACAO E NAO DECORRENTE DE RELACAO
EMPREGATICIA. PRELIMINAR DE INTEMPESTIVIDADE
DA APELACAO DO MINISTERIO PUBLICO POR PRE-TEM-
PESTIVIDADE. REJEICAO. MINISTERIO PUBLICO. TERMO
INICIAL DO PRAZO RECURSAL. INTIMACAO PESSOAL.
LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. RECO-
NHECIMENTO. AFASTAMENTO DA EXTINCAO DO FEITO.
SENTENCA DESCONSTITUIDA. Em que pese a Fundacao
Universidade de Passo Fundo se trate de fundagéo de direito
privado, por expressa disposicao legal do art 66 do Cédigo
Civil, o dever de velar pelas fundagdes recai sobre o Minis-
tério Publico do Estado. E velar pelas fundagdes significa,
sem duvida, defender os interesses fundacionais, tanto
administrativa como processualmente por meio de agdes,
além de intervir nos processos. Isto é, velar pelas fundagoes
¢é sinénimo de atribuigao administrativa, de legitimagao
ativa ad causam e de legitimagao interventiva. Modo igual, 41 7
a jurisprudéncia do STJ vem se sedimentando em favor
da legitimidade ministerial para promover a¢ao visando
a responsabilizacao civil pela ma-gestao em Fundagao de
Direito Privado. Precedentes do STJ. No caso, a Fundacao
Universidade de Passo Fundo tem como objetivo manter a
Universidade de Passo Fundo, institui¢ao de ensino superior,
de pesquisa e estudo em todos os ramos do saber e de divul-
gacao cientifica, técnica e cultural, visando a contribuir para
a solucgdo de problemas regionais de natureza econdmica,
social e cultural. Ora, o direito a educagao, insculpido na
Constituigao Federal é direito indisponivel, em fungao do
bem comum, maior a proteger. No caso, evidente o interesse
indisponivel envolvido na constitui¢do, administragao e
alcance dos objetivos sociais desta fundagao. Além disso,
a pretensao reparatdria, no caso, trata-se de tipico direito
individual homogéneo, pretendida pelo recorrente por meio
da agdo civil publica, se justifica por dizer respeito a educa-
¢do. Ao depois, a jurisprudéncia do STJ tem reconhecido a
legitimidade do Ministério Publico para promover agao civil
publica visando a defesa de direitos individuais homogéneos,
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ainda que disponiveis e divisiveis, quando na presenca
de relevancia social objetiva do bem juridico tutelado, no
caso, a educagao. PRELIMINARES REJEITADAS. RECURSO
ADESIVO NAO CONHECIDO. APELACAO PROVIDA PARA
DESCONSTITUIR A SENTENCA®™.

vejamos outro julgado pelo Superior Tribunal de

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMI-
DADE DO MINISTERIO PUBLICO. DIREITO INDIVIDUAL
HOMOGENEO. CONSUMIDORES USUARIOS DOS SER-
VICOS DE TELEFONIA.

1. Trata-se na origem de agao civil publica proposta pelo
Ministério Publico do Estado do Mato Grosso contra a
Brasil Telecom - filial Telemat, com pedido liminar, em
face da ineficacia e precariedade no servico de telefonia
prestado no municipio de Porto dos Gatchos, pleiteando:
(i) a troca da central de telefonia local para uma unidade
digitalizada, mais moderna e eficiente; (ii) a manutengao
e o funcionamento dos equipamentos; (iii) a contratagao
de pessoal técnico especializado para esta localidade. 2. O
objeto da presente acdo civil publica é a defesa dos direi-
tos dos consumidores de terem o servico de telefonia em
perfeito funcionamento, ou seja, temos o direito discutido
dentro da 6rbita juridica de cada individuo, divisivel, com
titulares determinados e decorrente de uma origem comum.
Sao direitos individuais homogéneos. 3. A jurisprudéncia
desta Corte Superior de Justica é no sentido da legitimidade
do Ministério Publico para 'promover agao civil ptiblica ou
coletiva para tutelar, nao apenas direitos difusos ou coletivos
de consumidores, mas também de seus direitos individuais
homogéneos, inclusive quando decorrentes da prestacao

¥ RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Nona Camara Civel. Apelagdo Civel
n. 70038692612. Relatora: Marilene Bonzanini Bernardi. Julgado em 29 de junho
de 2011. Disponivel em: <http://www.tjrs jus.br/busca/?q=a%E7 %E3o0+civil+p%FA
blicat+e+compet%EAncia+te+minist%E9rio+p%FAblicot+e+direitostindividuaistho
mog%EAneos&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribun
al%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%?2
5C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTi
poDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_qg=>. Acesso em: 20 set. 2012.
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de servigos publicos. Trata-se de legitimagao que decorre,
genericamente, dos artigos 127 e 129, III da Constituicao
da Republica e, especificamente, do artigo 82, I do Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)' (REsp 984005/
PE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 13/09/2011, DJe 26/10/2011). Precedentes.
4. Recurso especial provido.?

Ao buscar as solugdes para o tema proposto, nao pode-
mos deixar de analisar o conceito e discorrer sobre Ideologia
e Conservagao Dogmatica no Direito. Tema abordado por
Ovidio A. Baptista da Silva. O processualista acredita firme-
mente na ideia de que as decisdes judiciais, e todo o judicidrio
opera com resquicios imperiais do Brasil Colonia, atendendo
principalmente aos interesses do Poder maximo em um Estado,
ou seja, que um conjunto de causas sao decididas levando em
consideragao a posigao politica do Juiz e nao a Lei.

No que diz respeito a conservagao de dogmas, defende
aideia de que o Direito nao obedece a uma forma logica como
as ciéncias exatas. Nao se concebe na ciéncia juridica uma geo-
metria como pretendido nos séculos anteriores. Nesse sentido
as palavras do autor:

Se quisermos, no entanto, constituir o Direito como instru-
mento democratico, sera indispensavel discutir com os alunos
os casos praticos, colhidos na jurisprudéncia, mostrando-lhes
a problematicidade essencial ao fendmeno juridico, de modo
que o Direito abandone o dogmatismo, com todas as falsifi-
cagdes da realidade que lhe sao inerentes, para lanca-lo na
dimensao hermenéutica, reconhecendo-lhe a natureza de
ciéncia da compreensao e, consequentemente, a legitimidade
da criagdo jurisprudencial do Direito. E claro que o primeiro

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Segunda Turma. REsp n. 568734/MT. Relator:
Ministro Mauro Campbell Marques. Julgado em 8 de margo de 2012. Disponivel
em: <http://www.stj,jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=a%E7%E3o+civil+
p%FAblicatetlegitimidade+e+minist%E9rio+p%FAblicote+direitostindividuais+
homog%EAneos&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=2>. Acesso em: 20 set. 2012.
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baluarte do sistema a ser atingido pela quebra do dogma
sera a fantasia da doutrina da 'separagao dos poderes' do
Estado* (grifo do autor).

Seguindo a ideia do autor acima, verifica-se que o sistema
juridico nao pode ficar engessado e preso a dogmatismos que
impedem a evolugao das normas em conjunto com a sociedade.
Tal pensamento impede que os cidadaos brasileiros tenham
amplas possibilidades processuais de alcangar seus direitos, de
modo especial neste estudo, as normas reconhecidas constitu-
cionalmente como fundamentais. A A¢ao Civil Publica é um
dos principais meios de concretizacdao dos direitos mencio-
nados, sendo por isso importante a ampliacao dos poderes de
representacao e legitimagao a ela conferidos.

A Teoria Ampliativa acima referida, por hora vai ao encon-
tro das decisoes judiciais também colacionadas anteriormente,
pois como dito, o simples fato de haver uma demanda coletiva
proposta, ja aponta o interesse social no assunto, e o Ministério
Publico, por sua vez, teria legitimidade de atuar em prol dos
beneficiarios.

Sobre o tema, diz Elaine Harzheim Macedo que é impor-
tante criar o Direito como sabedoria popular no sentido de estar
comprometido em assegurar os Direitos Fundamentais que
regem ou devem reger a sociedade.”? Em seu estudo, a autora
afirma que deve haver uma responsabilidade processual, tanto
das partes como dos juizes e demais envolvidos na lide.

Os legitimados para a proposicao da Acao Civil Pablica
constam no artigo 5° da Lei n° 7.347/85, onde tém legitimidade
para propor a acao principal e a agao cautelar o Ministério

2 SILVA, Ovidio Araujo Baptista. Processo e Ideologia — O Paradigma Racionalista.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 37.

2 MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdicdo e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005.
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Publico como principal titular, a Defensoria Publica, a Uniao,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, a autarquia,
empresa publica, fundagao ou sociedade de economia mis-
ta, a associagdo que, concomitantemente esteja constituida
ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil, e ainda
inclua, entre suas finalidades institucionais, a protegao ao
meio ambiente, ao consumidor, & ordem econOmica, a livre
concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico.

Ainda, sobre a sentenga e coisa julgada® no ambito das
lides propostas sob amparo do processo civil brasileiro, veri-
fica-se aplicagao, pela doutrina e jurisprudéncia, do artigo
103 do Cddigo de Protecao e Defesa do Consumidor, pois do
art. 16 da Lei da Agao Civil Publica é visto com algumas res-
trigdes em razao do interesse social que se busca pela via da
presente Agao.

Analisando as informagdes anteriormente expostas, veri-
fica-se que os estudos e julgamentos caminham no sentido de
que para as demandas coletivas propostas sob a égide do direito
processual civil, pode ser utilizada a A¢ao Civil Publica para
a tutela de direitos difusos, coletivos stricto sensu e também
individuais homogéneos.

% Sobre o tema, importante consulta a obra de PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa Julgada
Civil. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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4 Acao Civil Publica e sua Relagao com as Normas
do § 1° e Inciso LXXVIII do Artigo 5°
da Constituicao Federal de 1988

Com tantas normas de aperfeicoamento e altera¢des na
busca da efetivagao dos direitos coletivos, faz-se importante
também o uso de meios processuais que permitam a aplicagao
pela via judicial do direito material, especialmente em relacao
a tutela dos direitos de determinados grupos. Nesse sentido,
tem-se 0 § 1° do artigo 5° da Constitui¢ao Federal e, mais recen-
temente introduzido pela Emenda Constitucional n® 45/2004,
o inciso LXXVIII do mesmo dispositivo, normas que reforcam
a importancia da Agao Civil Publica aplicada na perspectiva
dos Direitos Humanos, instituto processual que, juntamente
com a Constitui¢do Federal de 1988, Codigo de Defesa do
Consumidor e Lei Organica do Ministério Publico, integra o
moderno sistema coletivo de acesso a justica.

Verifica-se que a interpretagao das normas positivadas no
ordenamento juridico brasileiro, sejam de direito material ou
processual, tém um grande objetivo final, que € de alcancar aos
beneficidrios aqueles direitos reconhecidos no texto constitu-
cional como fundamentais. Estes, nos termos da Carta Magna,
sao de aplicacdo imediata. Por conseguinte, a norma processual
prevista no mesmo artigo determina a brevidade de entrega des-
ses direitos aos beneficiarios com duragao razoavel do processo.
Por isso, todas as formas de interpretacdao das normas devem
obedecer as determinagoes de aplicabilidade imediata dos direi-
tos, sem deixar que formalismos impeg¢am a concretizagao dos
principais fundamentos do Estado Democratico de Direito.

No mesmo sentido, insta referir estudo realizado por
Juarez Freitas sobre a interpretagao sistematica do direito em
critica a teoria de Robert Alexy. Segundo o autor, verifica-se que
nao ha possibilidade de uma vinculagao absoluta com a norma
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positivada expressa e tampouco da aplicacao discricionaria do
direito ao ponto de desconsiderar-se totalmente a lei escrita.*
Prosseguindo, ressalta na perspectiva da topico-sistematica, que
a solucao dos conflitos normativos sempre se resolvera em ques-
tao de peso ou de hierarquia, inclusive no campo das regras.*
Assim, se o direito material fundamental tem maior peso, anorma
processual, sempre que possivel e sem demasiado formalismo,
devera ser aplicada de forma a viabilizar sua concretizagao.

Corroborando tal entendimento, palavras de Carlos H.
Bezerra Leite:

O chamado movimento universal de 'acesso a justiga), pode

ser objeto de pesquisa nos diversos compartimentos das cién-
cias sociais, mas € na ciéncia do direito e no direito positivo

de muitos paises que ele assume um novo enfoque tedrico,
com o qual se repudia o formalismo juridico — enquanto

sistema que identifica o direito sob a perspectiva exclusiva-
mente normativa —e se preconiza a inser¢ao de outros compo-
nentes reais, como os sujeitos, as instituigdes e os processos,
tudo em sintonia com a realidade e o contexto social.?®

No mesmo sentido, refor¢ando a ideia de atuagado do
Ministério Publico do Trabalho pela mesma via processual
na concretizagao dos direitos e garantias fundamentais do
trabalhador, Rodrigo Galia e Luis Leandro Ramos afirmam

[...] que a agdo civil publica, em virtude de tutelar tam-
bém direitos fundamentais, constitui-se de efetiva garantia
fundamental repressiva, nas defesas dos direitos difusos e
coletivos violados [..].7

# FREITAS, Juarez. A Interpretagio Sistemitica do Direito. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005. p. 35.

» FREITAS, op. cit., p. 47.

* LEITE, Carlos Henrique Bezerra. A¢do Civil Piublica na Perspectiva dos Direitos
Humanos. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 79.

¥ RAMOS, Luis Leandro Gomes; GALIA, Rodrigo Wasem. Assédio Moral no Trabalho
—O abuso no poder diretivo do empregador e a responsabilidade civil pelos danos
causados ao empregado — atuagao do Ministério Publico do Trabalho. 2. ed. revista
e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 193.
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A Acao Civil Publica também ¢ conhecida como proce-
dimento especial destinado a defesa de interesses metaindivi-
duais, possibilitando com mais facilidade o acesso coletivo ao
judiciario pelos cidadaos brasileiros, haja vista sua legislacao
propria (Lei n® 7.347/85) e pela Carta Magna conforme art. 129,
I1I*®. Na esfera de representagdo, também é importante lembrar
que ha a figura de substitutos processuais quando da repre-
sentacao por sindicatos em Dissidios Coletivos, respeitando-se
a hipotese de liberdade sindical® conferida pela Carta Magna.

No que diz respeito aos dissidios coletivos, também é
relevante apontar sua diferenga em relacao aos direitos postu-
lados pela Agao Civil Publica, pois, conforme aponta Eduardo
Adamovich, os primeiros postulam direitos coletivos dispo-
niveis das categorias profissionais almejando uma sentencga
declaratdria ou constitutiva, quando é desnecessaria a produ-
¢ao de provas em matéria de fato. Ja quando tratar a demanda
da busca de tutela mandamental, condenatdria e executiva,
de direitos metaindividuais, disponiveis ou nao, os ritos da
Acao Civil Pablica e do Cédigo de Defesa do Consumidor sao
os adequados.” Portanto, a diferenga deve ser observada de
acordo com as cargas de eficicia sentenga almejada.

No mesmo sentido, Carlos Henrique Bezerra Leite, ao
contextualizar os dois meios processuais, explica que os dissi-
dios coletivos ndo tém a finalidade de responsabilizar o agente

% Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: [...] III - promover o
inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do patrimonio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos [...].

# Em relagao ao direito do trabalho, uma das questdes que sempre estdo em voga é
aliberdade sindical e seus limites. Neste sentido, € imperioso conferir STURMER,
Gilberto. A Liberdade Sindical na Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de
1988 e sua relagdo com a Convengio 87 da Organizacdo Internacional do Trabalho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

% VON ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raymundo. Sistema da A¢do Civil Piiblica
no Processo do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 182.
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causador de dano a interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, pois a sentenca normativa nao possui carga de
eficacia condenatdria; nao alcanca direitos individuais homo-
géneos, seu ajuizamento estd condicionado a prévia negociacao
coletiva e a sentenga normativa produz efeito de coisa julgada
ultra partes, mas limitada a categoria representada pelo Sindicato
na demanda.”

Para analisar a sistematica da Agao Civil Publica e tentar
responder se ela atende as disposi¢des do § 1° e inciso LXXVIIL
do artigo 5° da Carta Magna, ressalta-se a Teoria Ampliativa
exposta no livro de Carlos Henrique Leite, prevendo a possibi-
lidade ampliar a atuagao do Ministério Publico na propositura
da Acao Civil Publica visando a tutela dos direitos individuais
homogéneos, inclusive disponiveis.

O estudo e a proposta de tal teoria visam, por meio da
Acgao Civil Publica, a que os direitos fundamentais indi-
viduais e sociais dos brasileiros, previstos na Constituicao
Federal e legislagao especial, sejam efetivamente cumpridos
de forma imediata ante a previsdo constitucional do § 1° do
artigo 5° da Carta de 1988, consagrando tais normas como
direitos e garantias fundamentais de primeira, segunda
e terceira geragao.

Trata-se de possibilitar aos individuos o maior nimero
possivel de oportunidades de acessar o judiciario em busca de
seus direitos primordiais, seja na esfera individual ou coletiva,
visto que, além de oriundos dos valores assegurados na legislacao
patria, decorrem do maior principio consagrado na legislacao
constitucional brasileira: o da dignidade da pessoa humana,
legitimando assim a ordem juridica que consagra o Estado
Democratico de Direito.

3 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Ministério Piiblico do Trabalho — Doutrina,
Jurisprudéncia e Pratica. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 183.
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Resta ainda fazer o cotejamento da norma anteriormente
exposta com o dispositivo constitucional que antecede a mesma,
ou seja, o inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo, inserido
com a aprovagao da Emenda Constitucional n® 45/2004, pre-
vendo de forma expressa a obrigatoriedade da duragao razoavel
do processo como direito fundamental do cidadao.

A duracado razoavel do processo, principio reconhecido
expressamente pelo Estado no texto constitucional como direito
fundamental dos cidadaos (art. 52 LXXVIII), permite o entendi-
mento, por meio do Poder Legislativo, de que o Estado brasileiro
tem que dispor aos seus cidadaos dos mais diversos meios
processuais possiveis, permitindo a concretizacao do direito
material postulado, de modo especial neste estudo os conside-
rados também como fundamentais. Se a A¢ao Civil Publica é o
meio menos moroso e mais adequado pelo seu rito processual,
ha de se fazer uma interpretacdo de seus dispositivos com o
fim de atender o texto da Carta Magna.

Importante referir que o texto do artigo 3% da Lei 7.347/85
(Lei da Agao Civil Publica), permite a possibilidade de buscar a
tutela de direitos com sentencas condenatdrias, constitutivas ou
meramente declaratdrias, pois a norma prevé a postulagao de
pagamento de indenizagdes, ou o cumprimento de obriga¢des
de fazer ou nao fazer.

Como exemplo, cita-se julgamento do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul de apelagao em Agao Civil Pablica pro-
posta na Comarca de Pedro Osério/RS. As rés ofereciam a
candidatos para vagas de emprego a possibilidade de serem
contratados se realizassem cursos profissionalizantes custeados
pelos mesmos, com as demandadas, o que de fato ao final nao
acontecia ap0s a realizagao do curso. A pratica foi reconhecida
pelo Tribunal como meio ardil de obter clientela, determinando
a imposi¢ao de multa as rés e o pagamento de dano moral
coletivo. Colaciona-se ementa:
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APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA COLETIVA DE CONSUMO. INDUZI-
MENTO DE CONSUMIDORAS A AQUISICAO DE CUR-
SOS PROFISSIONALIZANTES OFERECIDOS PELAS RES,
SOB A FALSA EXPECTATIVA DE PREENCHIMENTO DE
UMA VAGA DE EMPREGO DE SECRETARIA ACENADA
EM ANUNCIO VEICULADO NA RADIO LOCAL. ARDIL
UTILIZADO PARA OBTENCAO DE CLIENTELA PARA
OS DITOS CURSOS, PARA CUJA ADMISSAO OS LESA-
DOS DESEMBOLSAVAM QUANTIAS EM DINHEIRO.
LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARA
PROMOVER ACAO CIVIL PUBLICA EM DEFESA DE
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. Tendo havido
violagao de direitos individuais homogéneos e indivisiveis,
pois atribuidos a mesmo grupo, categoria ou classe de
pessoas vinculadas entre si com base na mesma relagado
juridica, ndo ha como afastar a legitimidade do Ministério
Publico para a agao civil ptiblica. CONDENACAO GENE-
RICA. POSSIBILIDADE. ART. 95 DO CDC. INEPCIA DA
INICIAL REJEITADA. Considerando a eficacia erga omnes
da sentencga prolatada em agdo coletiva de consumo, é 427
possivel a condenagdo genérica, prevista no art. 95 do
Coédigo de Defesa do Consumidor. A individualizagao
dos valores a serem ressarcidos aos prejudicados ocorre
na fase de liquidagao de sentenga, quando se apura o 'quan-
tum' debeatur. PRAZO PRESCRICIONAL. ART. 21 DA
LEI 4.717/65. APLICACAO ANALOGICA. Tratando-se de
acao civil publica, perfeitamente aplicavel, por analogia, a
regra do art. 21 da Lei 4.717/65 (Lei da Agao Popular), que
preveé o prazo prescricional de cinco anos. Além disso, o
prazo decadencial s6 se aplicaria se estivéssemos diante
de pretensao vinculada ao vicio do produto e/ou servigo, e
ndo no caso da pretensao de reparagao por danos. MERITO.
RESPONSABILIDADE DA EMPRESA CO-DEMANDADA
DESCONT SAUDE. APLICACAO DA REGRA DO ART. 25,
§ 1¢, DO CDC. TEORIA DA APARENCIA. Responsabili-
dade da empresa apelante configurada ao patrocinar e
assegurar os meios para realizagao dos cursos profissio-
nalizantes ofertados, usando do prestigio de que gozava
na comunidade local para avalizar o servigo oferecido.
Nao apenas a sede da empresa Descont Saude foi utilizado
como local para entrega dos curriculos dos pretendentes a
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anunciada vaga de emprego de secretaria como diversos
recibos de pagamento de aderentes aos aludidos cursos
de capacitacao foram assinados pelo esposo da repre-
sentante legal da empresa. Incide, na hipédtese, a teoria
da aparéncia. PROPAGANDA ENGANOSA. ART. 37, § 1%,
DO CDC. Evidencia-se a propaganda enganosa diante da
publicidade veiculada em radio local com oferta de vaga
de emprego que, em realidade, servia como mero chama-
riz para que candidatos pagassem numerario aos réus
para participarem dos anunciados cursos de capacitagdo
e aperfeicoamento técnico. DANO MORAL COLETIVO.
MULTA IMPOSTA AS RES. ARTS. 56 E 57 DO CDC. O
dever de indenizar os danos morais coletivos advém da
veiculagdo de propaganda enganosa ocasionando prejui-
zo ao regular desenvolvimento de relagdes de consumo.
Montante arbitrado a esse titulo que ndo pode ser reputado
excessivo, considerado o contingente de consumidores
lesados. APELACAO DESPROVIDA .

E de se ressaltar que, no presente caso, mesmo tratan-
do-se de direitos individuais homogéneos, foi reconhecida
a possibilidade de recebimento da Agao Civil Publica e legiti-
midade do Ministério Ptblico para propor a demanda. Houve
pedidos de natureza indenizatdria cumulados com obrigagao
de fazer.

No que diz respeito a legitimidade ad causam ativa, tem-se
que a legitimacao do Ministério Publico ndo impede a de ter-
ceiros, porém ha de se verificar a natureza do direito pleiteado,
se disponivel ou ndo, pois esse € o critério que vem sendo
utilizado pelos Tribunais. Para tanto, aponta-se como bases

# RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a. Nona Camara Civel. Apelacao Civel
n. 70056069685. Relator: Miguel Angelo da Silva, julgado em 27 de novembro de
2013. Disponivel em: <http://www.tjrs jus.br/busca/?q=a%E7%E3o+civil+p%FAb
licatetdireitost+individuaisthomog%EAneos+e+dano+moral+coletivo&tb=juri
snova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal %2520de%2520Jus
ti%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisa0%3Aac%25C3%25B3rd %25C
3%25A30%7CTipoDecisa0%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisaoc%3An
ull%29&requiredfields=&as_q=>. Acesso em: 4 abr. 2014.
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legais, entre outros, os artigos 129, II1 § 1° da CF*, 5°da LACP%,
e art. 82 do CDC?.

Ja em relagao a legitimacao passiva, o entendimento se
firma no sentido de que qualquer pessoa, fisica ou juridica,
de direito publico ou privado podera atuar como ré ou co-ré.*
Vejamos julgado recente no Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMI-
DADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO.
JORNADA DE TRABALHO EXCESSIVA. DIREITOS INDI-
VIDUAIS HOMOGENEOS. A legitimidade do Ministério

% Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: [...] III — promover o
inquérito civil e a agao civil ptiblica, para a prote¢do do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; [..] § 1° - A legitimagao
do Ministério Publico para as a¢des civis previstas neste artigo ndo impede a de
terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto nesta Constituigao e na lei.

% Art. 5% Tém legitimidade para propor a agdo principal e a agdo cautelar:

I - o Ministério Publico;

II — a Defensoria Publica;

III - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV — a autarquia, empresa publica, fundagao ou sociedade de economia mista;

V —a associagao que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico. [...]

©
&

> Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo tinico, sdo legitimados concorrentemente:
I - o0 Ministério Publico;

II - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

III - as entidades e 6rgaos da Administracao Publica, direta ou indireta, ainda que
sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este codigo;

IV —as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este
cddigo, dispensada a autorizagado assemblear.

§ 1° O requisito da pré-constituigao pode ser dispensado pelojuiz, nas agdes previstas
nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimen-
s@o ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 11. ed. Sao
Paulo: LTr, 2013. p. 1.368.
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Puablico do Trabalho, na defesa de interesses individuais
homogéneos, em agao civil publica, ja esta consagrada, na
doutrina e na jurisprudéncia do c. Tribunal Superior do
Trabalho e do e. Supremo Tribunal Federal. Constatado ser
obem tutelado a condenagao do reclamado ao cumprimento
das normas que disciplinam as condi¢des de trabalho de
seus empregados, especificamente quanto a jornada de
trabalho excessiva, sobressai a legitimidade do Ministério
Publico em face da existéncia de lesdo comum, a grupo
de trabalhadores, inerentes a uma mesma relagao juridica,
a determinar que, mesmo que o resultado da demanda
refira-se a direitos disponiveis de empregados, decorre de
interesses individuais homogéneos que, embora tenham seus
titulares determindaveis, ndo deixam de estar relacionados
aos interesses coletivos, sendo divisivel apenas a reparagao
do dano fatico indivisivel. O interesse coletivo presente
determina a atuagao, quando identificada lesao comum a
grupo de trabalhadores que laboram a latere das normas
que disciplinam a jornada de trabalho, em desrespeito aos
direitos sociais garantidos no art. 7° da CF. Precedentes.
Recurso de revista nao conhecido.”

Saliente-se que, no julgado, mesmo tratando-se de direitos
individuais homogéneos, pelo critério de relevancia social, os
julgadores ressaltam o desrespeito aos direitos sociais garan-
tidos, e, portanto, indisponiveis. E referido pelos julgadores o
reconhecimento da doutrina e jurisprudéncia, especialmente do
TST e STF, da legitimidade do Ministério Ptblico para a defesa
inclusive de direitos individuais homogéneos. In casu, a lesao
apontada prejudica um grupo determinado de trabalhadores e
por conseguinte todo e qualquer cidadao que venha a integrar
aquela comunidade.

¥ BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sexta Turma. RR —1341-42.2010.5.03.0086.
Relator: Ministro Aloysio Corréa da Veiga. Julgado em 19 de setembro de 2012.
Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.
do?action=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=
RR-1341-42.2010.5.03.0086&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAKraAAM
&dataPublicacao=21/09/2012&query>. Acesso em: 20 set. 2012.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Gilberto Stiirmer, Juliano Gianechini Fernandes

Assim, mesmo tratando-se de direitos disponiveis dos
trabalhadores, quais sejam, fazer ou nao horas extraordi-
ndrias de trabalho, a jornada excessiva de labor é conside-
rada como meio prejudicial ao cumprimento dos direitos e
das garantias sociais dos trabalhadores, também expressos
no texto da Constituicdo Federal, especialmente nesse caso,
ultrapassando com habitualidade a jornada normal de traba-
lho de 8h didrias ou 44h semanais, prevista no artigo 7°, XIII
da Carta Magna.

Dessa forma, ferindo os direitos sociais fundamentais,
ha interesse coletivo, o que por sua vez permite ao opera-
dor do direito interpretar a norma como favoravel a possi-
bilidade de legitimagao do parquet na propositura da Acao
Civil Pablica.

Consideracoes Finais 431

De acordo com a pesquisa realizada até o momento, veri-
fica-se inicialmente uma ligagao estreita entre o direito proces-
sual e o direito material tutelado por meio do primeiro. As agdes
constitucionais, especialmente para o presente estudo, a A¢ao
Civil Pablica, tém por escopo tutelar a aplicagao imediata e em
tempo razoavel dos direitos e das garantias constitucionais e
infraconstitucionais assegurados aos cidadaos que habitam o
territorio brasileiro.

Verifica-se que a propositura da Agao Civil Publica,
nos termos da teoria ampliativa, quanto a legitimidade do
Ministério Pablico, poderia evitar a avalanche de demandas
individuais que sao protocoladas diariamente no judicidrio
brasileiro. Com isso, reduziria as despesas processuais e torna-
ria mais agil a solucdo do processo atendendo a norma consti-
tucional em andlise. Verifica-se ainda ser outra maneira de
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democratizar o processo e socorrer as pessoas que nao pro-
poe a demanda por algum impedimento qualquer. Ha tam-
bém a ideia de prevenir e educar os infratores no sentido
de inibir futuras lides repetitivas sobre lesdes idénticas aos
interesses de classe.

A Acao Civil Pablica, na conclusao do breve estudo reali-
zado, por seu procedimento especial, é o principal meio proces-
sual, destinados ao cumprimento das disposi¢des normativas
contidas nos incisos LXXVIII e § 1° do artigo 5° da Constituicao
Federal. Urge que a legislacao fundamental seja efetivamente
aplicada de forma imediata e em tempo razoavel para atender
aos anseios dos jurisdicionados.
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A Importancia do Principio
Constitucional do Devido
Processo Legal para o Efetivo
Acesso a Justica no Brasil

The Importance of the Constitutional Principle
of Due Process of Law for Effective Access
to Justice in Brazil

Bernardo Silva de Seixas”
Roberta Kelly Silva Souza™

Resumo: Os direitos fundamentais do devido processo legal e
do acesso a justiga constituem importantes temas de estudo no
direito processual, pois visam a proteger todos os outros direitos.
Preliminarmente abordou-se acerca dos principios constitucionais
e do devido processo legal. Os principios constitucionais sao fontes
vitais de interpretacdo do direito, tanto no momento da elaboragao
como na aplicacdo das normas. O devido processo legal assegura
aos litigantes um processo igualitario, em que todas as garan-
tias previstas em lei sejam obedecidas pelas partes e, ao final, na
prolagao de uma sentenga por um juiz imparcial. Posteriormente,
buscou-se tratar do acesso a justica e seus obstaculos. O presente
estudo tem, portanto, como objetivo geral verificar e analisar se o
principio do devido processo legal é realmente importante para
o efetivo acesso a justica pelos brasileiros. Apesar de o acesso a
justica e o devido processo legal estarem previstos na Constituigao,
tais direitos ainda necessitam de efetivacdo por parte do Poder
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Publico, pois é de suma importancia que seja observado o principio
do devido processo legal, para que seja alcangado um efetivo acesso
a justica pelos cidadaos.

Palavras-chave: Principios constitucionais. Devido processo legal.
Acesso a justiga.

Abstract: The fundamental rights of due process of law and of access
to justice constitute relevant themes of study in the procedural law,
given that they aim to protect all other rights. Preliminarily, it was
discussed the constitutional principles and the due process of law.
Constitutional principles are vital sources of interpretation of law,
either at the time of the development or the application of norms.
Due process of law assures to litigants an equalitarian process in
which all the guarantees provided for under the law are followed
by the parties and, in the end, in the rendering of a judgment by
an impartial judge. Subsequently, we sought to address the access
to justice and its obstacles. The following study is therefore aimed
to verify and analyze if the principle of due process of law is really
important for the effective access to justice for Brazilians. Despite the
fact that the access to justice and the due process of law are provided
for in the Constitution, such rights still require effectuation by the
Government, because it is really important that the principle of due
process of law is observed, in order to reach an effective access to
justice by the citizens.

Keywords: Constitutional principles. Due process of law. Access to
justice.

Introducao

O devido processo legal e o acesso a justi¢a constituem,
atualmente, alguns dos temas mais importantes do estudo do
direito processual, pois por meio deles é possivel a protecao
de todos os outros direitos.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



Bernardo Silva de Seixas, Roberta Kelly Silva Souza

O principio do devido processo legal é considerado um
dos principios fundamentais do processo civil. Surgiu pela
primeira vez na Magna Carta de Joao Sem-Terra, no ano de
1215, e representava uma garantia contra os abusos da coroa
inglesa. No Brasil, encontra-se disposto no art. 5% inciso LIV,
da Constituicao Federal. Constitui um importante principio
processual, pois é a base na qual todos os outros principios
e regras processuais se sustentam. Dele decorrem todas as
consequéncias processuais, que visam a garantir as partes
um processo justo.

Quanto ao acesso a justiga, nao é possivel afirmar com
precisao quando teria surgido no mundo, uma vez que foi
evoluindo gradativamente com o passar dos séculos.

No Brasil, o acesso a justi¢a surgiu como direito funda-
mental pela primeira vez na Constituigao de 1946 e, atualmen-
te, encontra-se previsto no art. 5% inc. XXV, da Constituigao
Federal, visando a garantir aos cidadaos nao apenas o acesso
ao Judiciario, mas também a proteger e a efetivar os direitos
fundamentais, com a finalidade de impedir que leis nao sejam
cumpridas.

Atualmente, o Judiciario esta em crise, em virtude do
excesso de demandas interpostas. Por essa razao, faz-se
necessario no estudo dos meios instituidos pelo préprio
legislador constituinte que podem auxiliar a efetivacao do
acesso a justica.

Torna-se imperiosa, entdo, a seguinte indagagao: qual a
importincia do principio do devido processual legal para o efetivo
acesso a justica pelos brasileiros?

O presente estudo tera, portanto, como objetivo geral veri-
ficar e analisar se o principio do devido processo legal é realmente
importante para o efetivo acesso a justica pelos brasileiros.
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Para tanto, deverao ser observados os seguintes objetivos
especificos: construir o referencial tedrico do presente estudo,
ou seja, o estudo acerca dos principios constitucionais que
constituem a base do sistema juridico brasileiro; identificar os
elementos que se relacionam com o tema abordado, tais como
o principio do devido processo legal em suas duas dimensoes,
material e processual; caracterizar os elementos mais impor-
tantes do tema, quais sejam, o acesso a justica e seus obstaculos;
identificar a importancia do principio do devido processo legal
para o efetivo acesso a justica pelos brasileiros.

Quanto a estrutura da pesquisa, esta sera dividida em
cinco (5) partes: a) os principios constitucionais; b) o principio
do devido processo legal; c) acesso a justiga; d) a importancia
do principio do devido processo legal para o acesso efetivo a
justica; e e) a arguigao de preceito fundamental incidental e o
principio do devido processo legal (andlise da a¢ao direta de
inconstitucionalidade 2231-8/DF).

O propdsito da primeira parte € construir a fundamen-
tacdo tedrica que ird sustentar o presente estudo e ira tratar
a respeito dos principios constitucionais, diferenciando os
principios das regras e os principios implicitos dos explicitos.

Na segunda parte, propoe-se o estudo acerca dos ele-
mentos que estao intimamente relacionados ao tema em debate.
Compode-se do principio do devido processo legal e as suas
dimensodes material e processual.

A terceira parte trata do acesso a justica e dos respectivos
obstaculos financeiros, temporais, psicologicos e culturais.

A quarta parte, por sua vez, avaliard a importancia do
devido processo legal para o efetivo acesso a justica.

A ultima parte, por seu turno, analisara a arguigao de
preceito fundamental incidental e o principio do devido processo
legal (andlise da agao direta de inconstitucionalidade 2231-8/DF).
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Nos dias de hoje, mais do que nunca € necessario o debate
acerca do referido tema, haja vista que, apesar de o direito ao
acesso a justica e o devido processo legal estarem previstos na
nossa Constituicao Federal desde 1988, ainda sao negados total
ou parcialmente a muitos daqueles que buscam o Judicidrio
para solucionar os seus litigios.

1 Os Principios Constitucionais

O sistema juridico brasileiro é formado por um conjunto
de normas, divididas em regras e principios. As regras possuem
grau de generalidade baixo e a mais alta densidade normativa.
Os principios, por sua vez, possuem grau de generalidade relati-
vamente alto e sdo dotados de um elevado grau de abstracao,
possuindo baixa densidade semantico-normativa.

Explica Alexy' a respeito da distin¢do entre principios
e regras:

[..] principios sdo normas que ordenam que algo seja rea-
lizado em uma medida tao alta quanto possivel relativa-
mente a possibilidades faticas ou juridicas. Principios sao,
por conseguinte, mandamentos de otimizagdo. [...] O procedi-
mento para a solugao de colisdes de principios é a ponde-
ragao. [...] Completamente de outra forma sdo as coisas nas
regas. Regras sdo normas que, sempre s6 ou podem ser
cumpridas ou ndo cumpridas. Se uma regra vale, é orde-
nado fazer rigorosamente aquilo que ela pede, nao mais e
nao menos. Regras contém, com isso, fixacdes no espago do
fatica e juridicamente possivel. Elas sdo, por conseguinte,
mandamentos definitivos. A forma de aplicagao de regras ndo
¢é a ponderagao, mas a subsungao (grifo do autor).

! ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugao de Luis Afonso Heck. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 64.
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Os principios podem ser aplicados de forma indefinida,
em virtude da sua generalidade e vagueza, por essa razao,
podem se amoldar as mais diferentes situagdes e, a0 mesmo
tempo, acompanhar a evolugao social.

As regras, por outro lado, sao criadas e poderao ser preci-
sas em seu significado, mas genéricas em seu alcance. O sentido
e o alcance das regras juridicas independem da evolugao social.
Entretanto, algumas regras necessitam de regulamentagao para
que sejam aplicadas em sua totalidade, sobre os fatos ocorrentes
nas situagOes reais.

Mattos® nos ensina, a respeito da colisao de principios e
o conflito de regras:

[..] a distincdo entre regra e principio reside principalmente na

forma de solugao em casos de conflitos. Assim, diante da coli-
sdo de principios utiliza-se a extensao de valor para a solugao,
enquanto que, em um conflito de regras, a solugao reside no

juizo de validade. Igualmente, a forma de aplicagdo dos prin-
cipios pode atender a diversos graus de concretizagao vincu-
lados aos ‘mandados de otimiza¢ao, enquanto as regras deter-
minam exigéncias atreladas a validade formal ou invalidade.

No entanto, existe um género comum entre regras e prin-
cipios, em sua juridicidade, qual seja, tantos os principios como
as regras sao normas juridicas, pois ambas dizem o que deve ser.
A distingao entre regras e principios constitui uma distingao
entre dois tipos de normas.

De acordo com Avila®,
[..]ndo se pode dizer nem que os principios sao mais impor-

tantes do que as regras, nem que as regras sao mais neces-
sarias que os principios. Cada espécie normativa desem-

2 MATTOS, Fernando Pagani. Acesso d justica: um principio em busca de efetivagéo.
Curitiba: Jurua, 2011. p. 68.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio a aplicagio dos principios
juridicos. 13 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 129.
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penha fungdes diferentes e complementares, nao se podendo
sequer conceber uma sem a outra, e outra sem a uma. Tal
observancia é da mais alta relevancia, notadamente tendo
em vista o fato de que a Constituigao Brasileira é regra de
regras, especialmente de competéncia, cuja finalidade é,
precisamente, alocar e limitar o exercicio do poder.

Os principios constitucionais sao normas juridicas pre-
vistas em uma Constitui¢ao, sao conquistas, invengoes ou
construgoes do Estado constitucional moderno. Eles sao respon-
saveis pelas caracteristicas de um ordenamento e possuem a
fungao de servir como critério de interpretagao das normas
constitucionais, tanto no momento de sua elaboragao como
no momento de sua aplicagao.

Pariz* destaca que

Os principios constitucionais sao a sintese dos valores prin-
cipais da ordem juridica. A Constituigao ¢ um sistema de
normas juridicas; ela nao é um simples agrupamento de
regras que se justapoem ou que se superpdoem. A ideia de
sistema estd fundada na de harmonia, de partes que con-
vivem sem atritos, ja que em toda ordem juridica existem
valores superiores e diretrizes fundamentais interagindo-se.
Entao, os principios constitucionais sdo as premissas basicas
que se irradia por todo o sistema.

Os principios constitucionais atuam conjuntamente, permi-
tindo a evolugao do sistema constitucional, sem necessidade de
modificacao de sua letra, adequando-se ao contexto politico, social
e econdmico que a sociedade vivencia em determinado momento.
Alguns encontram-se expressamente previstos, outros nao.

Os principios constitucionais explicitos sao aqueles que
se encontram expressamente descritos no texto da Constituicao,
mas nao estao concentrados em um tinico rol. Estao espalhados
desde o preambulo até o final do Texto Constitucional.

“ PARIZ, Angelo Aurélio Gongalves. O principio do devido processo legal: direito
fundamental do cidadao. Coimbra: Almedina, 2009. p. 36.
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Por outro lado, os principios constitucionais implicitos
nao estao estabelecidos explicitamente no Texto Constitucional,
mas possuem sede direta no ordenamento juridico, uma vez
que decorrem da propria teologia constitucional. Dessa forma,
nao é possivel o jurista inventar os seus principios, pois tais
principios deverao ser reconhecidos e entronizados para dentro
do ordenamento juridico, passando a integra-lo.

Assim, os principios constitucionais indicam em que se
assenta e para onde se orienta uma comunidade; sao eles que
amarrarao em um sé corpo todo o sistema juridico brasileiro,
pois, apesar de ndo possuirem um local especifico ou uma sede
reservada no texto constitucional, é por meio dos principios
constitucionais que se chegard a interpretacgao e a aplicagao
mais correta da norma.

2 O Principio do Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal faz parte do rol
dos principios constitucionais. Surgiu pela primeira vez na
Magna Carta de Joao Sem-Terra, no ano de 1215, mas somente
foi reconhecido expressamente pelo direito positivo brasileiro
na Constitui¢cao Federal de 1988.

A expressao devido processo legal é oriunda da expressao
inglesa due process of law. Entretando, somente foi utilizada
pelos ingleses com o significado adotado pelo Brasil na lei
inglesa Statute of Westminster of the Liberties of London, em 1354.

O principio esta assim disposto no art. 5% inciso LIV da
nossa Carta Magna®:

> BRASIL. Constituicao (1988). Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 5 out. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm>. Acesso em: 21 jun. 2013.
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Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingado de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes:

[]

LIV ninguém serda privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal.

Esse constitui um importante principio, pois esta no rol
dos direitos individuais e coletivos do art. 5° da Constituicao
Federal, podendo ser classificado como um direito de primeira
geracgao. Corrobora esse entendimento a li¢ao de Ingo Sarlet®:

Os direitos fundamentais [...] s3o o produto peculiar [...] do
pensamento liberal-burgués do século XVIII, de marcado

cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos

do individuo frente ao Estado, mais especificamente como

direitos de defesa, demarcando uma zona de nao intervengao

do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu

poder. [...] Assumem particular relevo no rol desses direitos os 443
direitos a vida, aliberdade, a propriedade e aigualdade peran-

tealei. [..] e algumas garantias processuais (devido processo

legal, habeas corpus, direito de petigao) (grifo do autor).

Em virtude da localizagdo no texto constitucional, tal
principio ndo pode ser abolido do ordenamento juridico, uma
vez que o §4° inc. IV, do art. 60 da Constitui¢ao veda a delibe-
racao de qualquer emenda ao texto maior que possua como
objetivo a aboli¢ao dos direitos e das garantias individuais.

Para Lima”:

[..] podemos dizer que a positivagao do devido processo legal
no texto constitucional de 1988 provocou um rompimento

¢ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 47.

7 LIMA, Juliano Vitor. Do principio do devido processo legal. In: TAVARES, Fernando
Horta (Coord.). Constituicdo, direito e processo: principios constitucionais do processo.
Curitiba, Jurua, 2008. p. 242.
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no dogmatismo processual, fazendo com que suas regras
formais fossem vivificadas pelos preceitos fundamentais.
Essa atitude tornou-se necessaria a fim de que pudés-
semos ter uma visao unitaria do ordenamento juridico, que
interpreta a norma em conformidade com a Constituigao.

O principio do devido processo legal é a base na qual
todos os outros principios e regras se sustentam. Dele decorrem
todas as consequéncias processuais, que visam a garantir aos liti-
gantes o direito a um processo com contraditorio e ampla defesa,
no qual as partes sao tratadas com igualdade, aplicando-se
lei prévia, mediante a autoridade imparcial e independente, de
um juiz natural que elaborard uma sentenga justa.

A respeito das garantias do devido processo legal, Cintra,
Grinover e Dinamarco® explicam:

Entende-se, com essa férmula, o conjunto de garantias
constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o
exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, de
outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da jurisdigao.
Garantias que ndo servem apenas aos interesses das partes,
como direitos publicos subjetivos (ou poderes e faculdades
processuais) destas, mas que configuram, antes de mais
nada, a salvaguarda do proprio processo, objetivamente
considerado, como fato legitimante do exercicio dajurisdicao.

Assim, é possivel afirmar que o principio do devido pro-
cesso legal € um meio indispensavel para a realizagao dos direitos
fundamentais do individuo na seara processual, representando
além da ideia de um procedimento, as formas instrumentais
adequadas para que o Estado possa, por meio da jurisdigao,
dar a cada um o que lhe pertence.

Na doutrina tradicional, faz-se uma distin¢ao entre devi-
do processo legal material e devido processo legal processual.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 88.
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No entanto, tal distin¢ao é apenas académica, pois nao se presta
a esclarecer qual o verdadeiro sentido do referido instituto no
Estado Democratico de Direito.

2.1 Aspecto Material

O devido processo legal substantivo ou material € a
manifesta¢do do devido processo legal na esfera material. Em
seu aspecto material, atua em todos os campos do direito, nao
apresentando limites e podendo abranger quaisquer direitos.

Leciona Nery Junior®, a respeito da abrangéncia do sub-
stantive due process:

[.] No direito administrativo, por exemplo, o principio da

legalidade nada mais é do que manifestacao da clausula

substantive due process. Os administrativistas identificam

o fendmeno do due process, muito embora sob outra rou-
pagem, ora denominando-o de garantia da legalidade e

dos administrados, ora vendo nele o postulado da lega-
lidade. Ja se identificou a garantia dos cidadaos contra os

abusos do poder governamental, notadamente pelo exer-
cicio do poder de policia, como sendo manifestagdo do

devido processo legal.

No direito privado prevalece o principio da autonomia da

vontade com a consequente liberdade de contratar, de reali-
zar negdcios e praticar atos juridicos. Podem ser praticados

quaisquer atos, mesmo que a lei ndo os preveja, desde que

ndo atentem contra normas de ordem publica ou contra os

bons costumes: o que nao é proibido é permitido. E o que se

denomina de principio da atipicidade dos negécios juridicos

privados. No direito administrativo isto nao se pode verificar:

a administragao somente pode agir secundum legem, vale

dizer, nao pode praticar atos nem celebrar negdcios juridicos

atipicos: somente o que é permitido pela lei pode ser objeto

da atividade administrativa (grifo do autor).

® NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 82.
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Em seu aspecto material, o principio do devido processo
legal nada mais é do que um garantidor de direitos, o qual busca
proteger as pessoas contra normas opressivas, podendo ser extraido
de seus fundamentos os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade nas decisdes judiciais, imperando na aplicagao
da lei mais justa, buscando sempre a liberdade em favor da
vida e dos bens materiais.

O substantive due process possui como objetivo tutelar o
direito material do cidadao, coibindo leis em sentido genérico
ou ato administrativo que visem a ofender os direitos e as
garantias fundamentais dos cidadaos que estao previstos ou
derivam da Constitui¢ao. Dessa forma, o devido processo
substancial ndo deve ser somente aplicado no ambito judicial,
mas também e principalmente no ambito legislativo, pois, de
certa forma, limita a sua atuacao.

Por essa razao, o aspecto material do devido processo
legal pode ser encarado pela sua concepgao negativa, no sentido
de que determinadas areas sensiveis do direito nao podem
ser interferidas pelo Estado, no que diz respeito aos direitos
e as garantias fundamentais, sem a prévia, real e concreta
comprovagao da existéncia de um superior interesse publico,
que o compele, coativamente, a agir, restringindo direitos. No
entanto, ndo podera anuld-los completamente.

Ademais, é possivel extrair por meio dos fundamentos
do substantive due process os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade, uma vez que buscam o equilibrio entre
o exercicio do poder e a preservagao dos direitos do cidadao.

Nesse sentido, Pariz'’ explica que

A procura de um equilibrio entre o exercicio do poder esta-
tal e a preservacao dos direitos fundamentais do cidadao

1 PARIZ, Angelo Aurélio Gongalves. O principio do devido processo legal: direito
fundamental do cidad&do. Coimbra: Almedina, 2009. p. 275.
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fez brotar na jurisprudéncia e na doutrina do que se cha-
mou de razoabilidade, ora de proporcionalidade, ndo s6
da atuagdo administrativa, mas também legislativa. Enfim,
tornou-se comum a busca do equilibrio entre o exercicio do
poder e a preservagao dos direitos do cidadao. Fala-se no
principio do devido processo legal substantivo conectado
com as ideias de razoabilidade e proporcionalidade; a ideia
de se fazer o controle do Estado por meio de parametros
como racionalidade e razoabilidade influenciou toda a
ordem juridica. [...]

O principio do devido processo legal por meio da ideia
de exercer o controle do Estado pelos principios da razoabili-
dade e da proporcionalidade influencia toda a ordem juridica,
pois busca garantir os direitos dos cidadaos diante de eventual
arbitrio estatal.

Na liminar concedida na ADIn n. 1.511-7-DF", o entao
Ministro Carlos Velloso, do Supremo Tribunal Federal, assim
se manifestou a respeito do devido processo legal material
(substantivo):

Due process of law, com contetido substantivo — substantive due
process — constitui limite ao Legislativo, no sentido de que as
leis devem ser elaboradas com justica, devem ser dotadas de
razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade (racionality),
devem guardar, segundo W. Holmes, um real e substancial
nexo com o objetivo que se quer atingir. Paralelamente, due
process of law, com carater processual — procedural due process
— garante as pessoas um procedimento judicial justo, com
direito de defesa (grifo do autor).

Em seu aspecto material, o principio do devido processo
legal nada mais ¢ do que um garantidor de direitos, uma vez
que protege as pessoas contra normas opressivas, bem como
impoe a aplicagao da lei mais justa, buscando sempre a liber-
dade em favor da vida e dos bens materiais.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 1511-7/
DF. Relator: Carlos Velloso. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=347105>. Acesso em: 9 maio 2014.
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2.2 Aspecto Processual

Em seu sentido processual (procedural due process), tam-
bém chamado de devido processo adjetivo ou procedimental,
constitui-se em um aspecto mais conhecido e possui o seu
significado mais restrito, pois esta relacionado as repercussoes
e incidéncias, no direito processual, do devido processo legal.

O principio do devido processo legal em seu aspecto
processual é aquele que possibilita o efetivo acesso a justica
pela parte, seja como autor ou réu, pois visa a possibilitar os
mais amplos meios de deduzir a pretensao ou defesa.

O procedural due process possui como objetivo verificar
se os procedimentos empregados por aqueles responsaveis
na aplicacao da lei, ou regulamento, estao sendo devidamente
respeitados.

Além da paridade de atuagao no desenvolvimento do
processo, as partes tém o direito de ver resolvida, em tempo
razoavel, a causa que submeteram ao Poder Judicidrio, impe-
dindo que as agdes judiciais se perpetuem, uma vez que decisao
tardia ndo é sindnima de justiga.

Para Cintra, Grinover e Dinamarco':

Entende-se, com essa féormula, o conjunto de garantias consti-
tucionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio
de suas faculdades e poderes processuais e, de outro, sdo
indispensaveis ao correto exercicio da jurisdigao. Garantias
que nao servem apenas aos interesses das partes, como
direitos publicos subjetivos (ou poderes e faculdades pro-
cessuais) destas, mas que configuram, antes de maisnada, a
salvaguarda do proprio processo, objetivamente considerado,
como fator legitimante do exercicio da jurisdigao.

2. CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo, GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 88.
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Especificamente quanto ao processo civil, o devido proces-
so legal processual garante: a) igualdade de partes; b) respeito
ao direito de defesa; c) contraditorio; d) julgamento rapido e
publico; e) proibi¢ao da prova ilicita; f) gratuidade da justica ou
ao desembaracgado acesso a essa; g) o juiz natural e imparcial;
h) o duplo grau de jurisdicao; i) ampla defesa.

Para Nery Junior®,

Bastaria a Constituicdo Federal de 1988 ter enunciado o
principio do devido processo legal, e o caput e os incisos
do art. 5% em sua grande maioria, seriam absolutamente
despiciendos. De todo modo, a explicitagdo das garantias
derivadas do devido processo legal, como preceitos desdo-
brados nos incisos da CF 5% é uma forma de enfatizar a
importancia dessas garantias, norteando a administracao
publica, o Legislativo e o Judiciario para que possam aplicar
a clausula sem maiores indagagdes (grifo do autor).

Assim, o principio do devido processo legal em seu aspec-
to processual manifesta-se por meio da garantia do proce-
dimento justo e adequado, no sentido de possibilitar que os
cidadaos sejam ouvidos antes de ocorrer a privagao de seus
direitos, permitindo aos cidadaos a oportunidade de apresentar
suas razoes a fim de se evitar atos arbitrarios.

Além disso, o principio do devido processo legal impoe
que a elaboragao das leis seja realizada de acordo com proce-
dimento estabelecido na Constitui¢dao, bem como o seu con-
teado deve respeitar o devido processo legal, sendo vedada a
edigao de leis que eliminem ou restrinjam, de qualquer forma,
quaisquer das garantias decorrentes do principio do devido
processo legal.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 85.
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Dessa forma, em seu aspecto processual, o devido pro-
cesso legal deve conferir as partes um processo justo, por meio
das garantias constitucionais, para que sejam preservados os
direitos e interesses das partes. Desse modo, o devido processo
legal determina a regularidade da fungao jurisdicional e legis-
lativa para que sejam realizadas de acordo com o previsto na
Constituigao Federal e nas leis processuais.

3 Acesso a Justica

A evolugao do direito ao acesso a justica foi inicialmente
lenta no Brasil, surgindo pela primeira vez como direito funda-
mental, no direito constitucional brasileiro na Constitui¢ao de
1946, em seu artigo 141, § 4°

Na vigéncia da Constituicao de 1946, apesar da previsao
do direito ao acesso a justi¢a no texto constitucional, tal direito
nao se transformou em realidade para o povo brasileiro, pois os
governantes da época tentavam coibir a popularizagao do acesso a
justica. Ao fim do periodo, ocorreu o golpe militar de 1964.

Posteriormente, em 24/01/1967, foi outorgada a Constituicao
de 1967, a qual previa expressamente em seu § 4° do artigo 150,
o direito ao acesso a justiga, bem como assegurava os direitos
a ampla defesa, ao juiz natural e a assisténcia judicidria aos
necessitados nos §§ 15 e 32 do referido artigo.

No entanto, em 1968, a edicao do Ato Institucional 5"
resultou no retrocesso dos direitos fundamentais, pois previa
em seu artigo 11: “Excluem-se de qualquer apreciagao judicial
todos os atos praticados de acordo com este Ato Institucional e
seus Atos complementares, bem como os respectivos efeitos”.

4 BRASIL. Ato Institucional n® 5 de 13 de dezembro de 1968. Diirio Oficial [da]
Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 dez. 1968. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-05-68. htm>. Acesso em: 21 jun. 2013.
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A partir de 1970, o Brasil passou a caminhar os seus primei-
ros passos para 0s movimentos sociais, que possuiam a finalidade
de lutar pela igualdade social, pela cidadania plena e discutir os
problemas vivenciados pela sociedade no seu cotidiano.

Em 1988, foi promulgada a Constituicao Federal, em vigéncia
até os dias atuais, a qual reinstalou o Estado Democratico de
Direito no Pais, consagrando e ampliando os direitos funda-
mentais, individuais, coletivos e sociais, prevendo a criagao de
mecanismos adequados para garanti-los e efetiva-los, especial-
mente em relacdo ao acesso a justiga.

3.1 Conceito

Com as transformagdes sociais ao longo dos séculos, o
direito ao acesso a justica foi gradativamente reconhecido, pos-
suindo vital importancia entre os novos direitos individuais e
sociais, pois diz respeito ao mais basico dos direitos humanos.

O acesso a justica € um tema de elevada importancia e
de alta complexidade em um pais como o Brasil, alicercado em
profundas desigualdades sociais e economicas.

Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth'®, considerados
os dois maiores doutrinadores do tema, o conceito de acesso
a justica é complexo e de dificil definigao:

A expressao ‘acesso a justica’ é reconhecidamente de dificil
definicao, mas serve para determinar duas finalidades
basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos.

5 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢ca. Tradugao de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 8.
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Nessa perspectiva, o direito ao acesso a justica € muito
mais amplo do que o simples acesso ao Poder Judicidrio, pois
se trata do mais basico dos direitos humanos, de um sistema
juridico moderno e igualitario que visa a garantir, efetivar e
ndo apenas a proclamar, os direitos de todos os cidadaos.

O acesso a justi¢a engloba um largo contetdo, tratando
a respeito do processo como instrumento para a realizacgao de
direitos individuais, bem como acerca das fungdes do préprio
Estado, que possui a competéncia de ndo apenas garantir a
eficiéncia do ordenamento juridico, mas, também, de propor-
cionar a realizacao da justiga aos cidadaos.

A Constituicao Federal assim prevé em seu artigo 5%
incisos XXXV, 0 acesso a justiga:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

[]

XXXV —aleindo excluira da apreciagao do Poder Judiciario
lesdao ou ameaca a direito;

Para Mancuso”, o referido inciso do artigo 5° da Constitui¢ao
prevé:

[..] a garantia de acesso a justica, a universalidade da jurisdi-

¢ao, a ubiquidade da justiga, tudo, ao fim e ao cabo, estimu-

lando o demandismo judiciario e por pouco ndo convertendo
o direito de agao em... dever de agio! (grifo do autor).

O acesso a justica possui como objetivo direto garantir
aos cidadaos seus direitos e nao, apenas, garantir a propositura

16 BRASIL. Ato Institucional n® 5 de 13 de dezembro de 1968. Didrio Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 dez. 1968. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-05-68.htm>. Acesso em: 21 jun. 2013.

7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e
ilegitimas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 194.
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da agao, pois, atualmente, o problema nao é mais a falta de
previsao de leis garantindo direitos, mas sim como proteger
e efetivar tais direitos, para impedir que, apesar das solenes
declaragoes, eles sejam continuamente violados.

Por essa razao, devido ao fato de vivermos em um Estado
Democratico de Direito, o acesso a Justiga constitui, atualmente,
nao apenas o simples acesso ao Poder Judiciario, mas também
a garantia de um processo justo e igualitario.

3.2 Obstdculos ao Acesso a Justica

Embora o acesso a justica esteja previsto na nossa Consti-
tuicdo Federal ha algumas décadas, ainda hoje existem muitos
obstaculos a serem derrubados para que os cidadaos tenham
o0 acesso efetivo a justica. De uma forma geral, os obstaculos
podem ser: de natureza financeira, temporais, psicoldgicos
e culturais.

Os obstaculos de natureza financeira dizem respeito
aos altos valores cobrados em custas judiciais, honorarios
advocaticios e, no caso do vencido, aos 6nus da sucumbéncia.
Em alguns casos, esses altos valores praticamente igualam-se
ao valor da causa, constituindo, dessa forma, uma impor-
tante barreira ao acesso a justica, pois desmotivam a proposi-
tura de ag¢des judiciais e, por vezes, até mesmo a apresentagao
de defesas.

Mattos'® explica-nos acerca das barreiras de natureza
financeira ao acesso a justiga:

De fato, com o elevado custo do processo judicial, parcela
significativa da populagdo nao pode arcar com as despesas

8 MATTOS, Fernando Pagani. Acesso a justica: um principio em busca de efetivacao.
Curitiba: Jurua, 2011. p. 76.
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advindas das custas processuais, honorarios advocaticios,
pericias etc., principalmente quando no outro pélo do liti-
gio a parte tem poder econdmico, seja pessoa, empresa ou
orgao estatal. A igualdade formal, para ser eficaz, precisa,
portanto, se perfazer em associagao com uma igualdade
material ainda que utdpica.

Em virtude dos altos valores cobrados, a assisténcia judi-
cidria gratuita e eficaz constitui um importante e indispensavel
instrumento para a protegao dos menos favorecidos ao acesso
a justica, aspecto que nao s6 envolve a admissao do litigante
em juizo, mas também uma efetiva prestagao jurisdicional.

Os obstaculos temporais, por sua vez, estao relacio-
nados a morosidade processual e sdo altamente prejudicais,
pois fazem com que o cidadao fique desestimulado a recorrer
ao Judicidrio, em virtude de sua lentidao e do despreparo de
alguns serventuarios.

Para Marinoni®:

[.] a morosidade do processo atinge muito mais de perto
aqueles que detém menos recursos. Deveras, constatada a
dupla vitimizag¢ao do pobre em razao do custo do processo,
podemos concluir que essa vitimizagao é tripla na medida
em que a lentidao processual pode ser convertida num
custo econdmico adicional e este é proporcionalmente mais
gravoso para os pobres.

Em virtude da demora, os economicamente desfavore-
cidos sao altamente prejudicados e pressionados a abandonar
as causas ou aceitar acordos inferiores aqueles que teriam
direito, pois o custo do processo aumenta consideravelmente
com o passar dos anos para o autor, superando em alguns
casos o valor da causa.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Nowas linhas de processo civil: o acesso a justica e os
institutos fundamentais do direito processual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1993. p. 33.
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Por fim, os obstaculos psicologicos e culturais podem
caracterizar entraves ao acesso a justica como na justificavel
desconfianga da populagao em geral em relagao aos profissionais
do direito, geralmente inacessiveis e distantes da realidade da
maioria da populagao e, ainda, na também justificavel intimi-
dagao que as pessoas em geral sentem diante do formalismo
do sistema juridico e dos proprios advogados.

4 A Importancia do Principio do Devido Processo Legal
para o Acesso Efetivo a Justica

As solugdes para os obstaculos anteriormente citados
contribuirao imensamente para a efetividade do direito consti-
tucional ao acesso a justiga. Todavia, mesmo depois de supe-
radas todas essas barreiras, ainda encontraremos dificuldades
processuais para garantir um acesso efetivo a justiga. 455

Por essa razao, o direito ao acesso a justiga esta relacio-
nado intrinsicamente ao principio do devido processo legal,
pois nao ¢ suficiente, apenas, o direito ao processo, por meio
de um procedimento qualquer. E necessario realizar-se em
contraditdrio, com todas as garantias necessarias, para que as
partes possam se defender ou acusar e ao final receber uma
sentenga justa prolatada por um juiz imparcial.

Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco®:

Hoje, mais do que nunca, a justica penal e a civil sdo infor-
madas pelos dois grandes principios constitucionais: o acesso
a justica e o devido processo legal. Destes decorem todos
os demais postulados necessarios para assegurar o direito
a ordem juridica justa [...] (grifo do autor).

2 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 90.
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O acesso ao Poder Judicidrio pelos cidadaos implica um
prévio desempenho do Estado, que se dividira de duas formas:
primeiramente, devera facilitar o exercicio do direito ao aces-
so a justiga, previsto constitucionalmente, e posteriormente
deverd levar ao conhecimento dos cidadaos todos os direitos
os direitos fundamentais que lhes sao assegurados.

Acerca do desempenho do Estado, Mancuso* assim
manifesta-se:

A rigor, o problema nao estd (ou menos nao tanto) na singela
questao do acesso a justica [..] ¢, sim, nos modos e meios pelos
quais o Estado havera que assegurar a finalidade ultima
do processo, qual seja a composigao justa e tempestiva do
conflito disponibilizado, ou, se se quiser: o acesso a ordem
juridica justa (grifo do autor).

O Estado deve resolver a demanda apresentada pelo
cidadao, tanto no plano processual como no plano material,
pois vedou em principio a autodefesa, assim como limi-
tou a autocomposicao e a arbitragem, reservando para si o
poder de dirimir conflitos, de forma que nao podera se exi-
mir de solucionar os litigios que lhes sao submetidos, nao
importando o contetido da resposta exarada. Contudo, deve
garantir uma decisdo justa, sob pena de violar o preceito
constitucional.

Para Pamplona®*:

Ter direito de reclamar perante o Judicidrio é a expressao
mais 6bvia do devido processo legal em seu aspecto material.
Sua negagao, por si s, ja fere o Estado Democrético de
Direito em que vivemos, configurando uma afronta direta

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e
ilegitimas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 197.

2 PAMPLONA, Danielle Anne. Devido processo legal: aspecto material. Curitiba:
Jurud, 2009. p. 93-94.
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ao principio aqui estudado. Por certo, se nao for garantido
ao individuo o acesso a justi¢a, de modo algum se podera
garantir um processo adequado ao Direito e uma decisao
em conformidade com ela (grifo do autor).

O simples acesso ao Judicidrio nado € suficiente para que
os cidaddos tenham seus litigios solucionados, é necessario
que seja observado o principio do devido processo legal, que
constitui uma forma de garantir aos cidadaos o pleno acesso a
justica, o qual ird conferir a parte o poder de levar suas preten-
sOes ao Judicidrio e assegurar os seus direitos do modo mais
completo possivel. Somente a partir desse principio € que se
efetivarao os demais principios previstos constitucionalmente.

Explicam Cintra, Grinover e Dinamarco® acerca da rela-
¢ao entre acesso a justiga e devido processo legal:

[..], pode-se afirmar que a garantia do acesso a justica consa-
grando no plano constitucional o préprio direito de agao

(como direito a prestagao jurisdicional) e o direito de defesa

(direito a adequada resisténcia as pretensdes adversarias),
tem como contetido o direito ao processo, com as garantias

do devido processo legal. Por direito ao processo nao se pode

entender a simples ordenagao de atos, através de um proce-
dimento qualquer. O procedimento ha de ser realizar-se em
contraditdrio, cercando-se de todas as garantias necessarias

para que as partes possam sustentar suas razdes, produzir
provas, influir sobre a formagao de convencimento do juiz.
E mais: para que esse procedimento garantido pelo devido
processo legal, legitime o exercicio da fungao jurisdicional
(grifo do autor).

Sendo assim, devera ser garantida as partes a possibili-
dade de formagao de um processo sério, o qual devera conceder
aquele que possui verdadeiramente o direito o alcance de sua
pretensao, por meio do efetivo acesso a Justica.

# CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 90.

Volume IX, n. 1, 2014

457



458

A Importancia do Principio Constitucional...

Nessa perspectiva, o devido processual legal constitui
um importante instrumento para a garantia do efetivo acesso
a justica, sem o qual ndo haverd acesso, ou, ainda, nao esta-
belecera um acesso qualitativo, ou seja, de modo a cumprir
o estabelecido constitucionalmente, pois tal principio visa a
assegurar uma decisdo razoavel e a observancia das normas
processuais previstas, no decorrer do processo, para a prolacao
da decisao judicial.

5 A Arguicao de Preceito Fundamental Incidental
e o Principio do Devido Processo Legal. Analise
da Acao Direta de Inconstitucionalidade 2231-8/DF

Como verificou-se nas partes anteriores, o principio
do devido processo legal é imprescindivel para a concreti-
zagao do acesso a justica. Com a promulgacao da Constituigao
Federal de 1988, houve a criacdo de iniimeros instrumentos
processuais para concretizagdo do acesso a justi¢a ordindria,
sem olvidar do avango na seara da Justi¢ca Constitucional, em
que houve o aumento do rol de legitimados para propositura
das a¢des do controle concentrado e a criagdo de novos instru-
mentos como a Agao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO) e a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF).

Neste interim, dentre diversas questdes atinentes a impor-
tancia do due process of law e do acesso a justica constitucional,
restringiremo-nos a questao da ADPF incidental e ao possivel
desrespeito ao principio do devido processo legal (art. 5% LIV),
pois, na eventualidade de se admitir o incidente de descum-
primento de preceito fundamental em demandas ja ajuizadas,
ocorrera a supressao de instancias recursais, tendo em vista
que a demanda sairia da primeira instancia diretamente para o
Supremo Tribunal Federal, com o consequente descumprimento
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do devido processo legal previsto na Constituicao Federal, que
determina a criagdo de Tribunais estaduais para julgamento
em segunda instancia e recursos constitucionais, tais como o
Recurso Especial (RESP), o Recurso Extraordinério (RE) e o
Recurso Ordinario Constitucional (ROC).

Constatando essa possivel incongruéncia do sistema juri-
dico brasileiro, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil (CFOAB) ajuizou agao direta de inconstitucionalidade
2231-8/DF contra dispositivos da Lei 9.882/99 com a finalidade
de que o Supremo Tribunal Federal declarasse a incompatibi-
lidade deste ato normativo com a Constitui¢ao em virtude de
afronta aos arts. 102, paragrafo primeiro, e 5% LV, dentre outros
dispositivos constitucionais suscitados pelo legitimado ativo.
Neste artigo, iremos nos restringir apenas a argumentagao
contra a possibilidade de ADPF incidental e a afronta ao devido
processo legal versada na petigao inicial do CFOAB.

A irresignagao da autarquia sui generis em relacdo a 459
ADPF incidental e o due process of law refere-se a possibilidade
daquela retirar a demanda em tramite da vara competente
para ser julgada diretamente pelo Supremo Tribunal Federal,
num fendmeno denominado de avocagao, pois a questao de
desrespeito ao preceito fundamental seria julgada diretamente
pelo Pretdrio Excelso sem ultrapassar todos os estagios pre-
vistos na Constitui¢ao que concedem substrato ao principio
do devido processo legal. Cita-se a argumentagao do CFOAB
na ADI 2231-8/DF*:

O § tnico do artigo 12 também padece de inconstituciona-
lidade, quando admite que a arguicao retire do juiz natural,
que esta a apreciar a ‘controvérsia constitucional sobre a lei

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n.
2231-8/DF. Relator: Néri da Silveira. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/estfvi-
sualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf
?seqobjetoincidente=1828554>. Acesso em: 8 maio 2014.
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ou ato normativo federal, estadual ou municipal’, o exame
da constitucionalidade ou nao da lei ou do ato normativo
em analise. O § tinico, do artigo 1° ofende assim o artigo 5%
incisos XXXVII e LIV, da Lei fundamental, pois permite que
seja afastada a controvérsia de seu foro proprio, de seu juiz
natural, com a quebra do devido processo legal.

Portanto, percebe-se que a razao suscitada para a incom-
patibilidade do art. 1°, pardgrafo tinico, da Lei 9.882/99 é o fato
de ocorrer a usurpagao da competéncia do juiz natural pelo
Supremo Tribunal Federal e, consequentemente, o julgamento
da causa ser realizado pelo 6rgao de ctipula do Poder Judicidrio
brasileiro, sem que o juiz de primeira instancia possa se posi-
cionar sobre a matéria constitucional ou que ocorra o reexame
de provas pelo Tribunal de segundo piso.

No tramite processual da ADI 2231-8, houve a concessao
de liminar, pelo entao Ministro Néri da Silveira, para afastar
a possibilidade da ADPF incidental, justamente por afronta
ao principio do devido processo legal. Desde entao, nao hou-
ve qualquer decisao relevante nos autos da agao do controle
concentrado supramencionado, estando, portanto, pendente
de julgamento pelo plendrio do Pretério Excelso.

Em que pese a decisdo ser precdria e transitoria, comun-
gamos com o entendimento do Ministro do Supremo Tribunal
Federal, pois a propria Constituicao Federal previu o procedi-
mento processual a ser seguido pelas partes da demanda que
eventualmente afronte normas constitucionais ou preceitos
fundamentais, qual seja, o controle difuso, exercido por meio
do Recurso Extraordinario (RE) ou do Recurso Ordinario
Constitucional (ROC) com acesso permitido, desde que preen-
chido os requisitos recursais, para todos os litigantes.

Permitir que ocorra a avocagao no ordenamento juridico
patrio feriria a previsao do legislador originario dos recursos
constitucionais supramencionados, bem como ampliaria a compe-
téncia do Supremo Tribunal Federal por um procedimento nao
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previsto na Constituicao. Argumento diverso que se suscita é
que mediante provocagao o Pretorio Excelso poderia escolher
0s casos em que quisesse atuar, pois a lei que regulamenta
a ADPF nao determina critérios objetivos para definigao de
preceito fundamental, cabendo aos Ministros do Supremo defi-
nir o que afronta ou nao um preceito fundamental. Ademais,
fomentar a ADPF incidental seria abrir a possibilidade do 6rgao
de ctpula do Poder Judiciario brasileiro decidir a demanda a
sorrelfa do entendimento do Superior Tribunal de Justiga e dos
Tribunais de Justica, sem a realizagao de instrugao probatéria
capaz de se aproximar da verdade dos fatos juridicos que
motivaram a pretensdo, jA que o Supremo se encontra impe-
dido de realizar juizo de valor do conjunto probatério contido
na demanda.

Outrossim, a ADPF incidental extinguiria o exercicio do
controle difuso pelos juizes de primeira instancia, pois nao
se permitiria o avang¢o das discussdes em relagao a matéria
constitucional nas instancias ordinarias, ja que o Supremo
Tribunal Federal poderia ser chamado a decidir sobre a ques-
tao que afrontasse a Constituigao a qualquer momento da lide.
Convém citar o entendimento de Georges Abboud® em que
se defende a natureza de clausula pétrea do controle difuso,
logo, nao podendo este ser extirpado do ordenamento juridico
brasileiro nem por via de Emenda Constitucional, ndo sendo
viavel, portanto, que uma lei ordindria crie hipdtese de extingao,
mesmo que por via de interpretagao, desta forma do controle
de constitucionalidade.

[..] se a Constitui¢ao Federal consagra rol de direitos e garan-
tias fundamentais ao cidadao, por consequéncia, faz-se
necessario garantir ao particular todos os meios para fazer
valer seus direitos constitucionalmente previstos. Desse

% ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 351.
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modo, diante de restrigdes aos direitos fundamentais do
cidadao por algum ato do Poder Publico formalmente
legal, somente por meio da judicial review seria possivel
ao particular corrigir a ilegalidade e preservar seu direito
fundamental. Ou seja, sem a existéncia da judicial review,
o direito de agao (acesso a justiga) fica seriamente prejudi-
cado. E mister frisar que a atribuigio de status de direito
fundamental a judicial review tem por escopo, impedir
que essa garantia fundamental do cidadao (controle difu-
so de constitucionalidade) seja suplantada pelo proprio
Judicidrio, principalmente pelo recrudescimento das deci-
sOes de efeito vinculante do STF. Ademais, a defesa do
controle difuso de constitucionalidade, enquanto garan-
tia fundamental do cidadao, justifica-se, principalmente,
porque ¢é a judicial review que permite a observancia das
particularidades de cada caso concreto, ou seja, sem o
controle difuso de constitucionalidade o acesso a justiga
(art. 5°, XXXV da CF/88) nao seria concretizado em sua
plenitude [..] dai que o controle difuso de constituciona-
lidade ndo pode sofrer restri¢des legislativas ou do proprio
Poder Judiciario (grifo do autor).

Destarte, os argumentos suscitados convergem para a
impossibilidade da ADPF incidental, justamente por afrontar o
principio do devido processo legal, ja que a propria Constituigao
Federal nao previu esta possibilidade de avocatdria. Todavia, ha
de se aguardar o pronunciamento final do Supremo Tribunal
Federal para se definir pela inaplicabilidade da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental incidental por afron-
ta ao principio do devido processo legal no atual arcabougo
juridico-constitucional brasileiro.
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Consideracoes Finais

A Constituicao Federal de 1988 representou um grande
avango para os brasileiros, pois consagrou diversos direitos funda-
mentais, jamais previstos em uma Constituigao brasileira. Como
exemplos, temos o devido processo legal e o0 acesso a justica.

O devido processo legal e 0 acesso a justica sao garantias
previstas na atual Constituicao Federal, a qual prevé que nao
sera excluida da apreciagao Judicial lesao ou ameaca a direito
e, caso seja necessario recorrer ao Judicidrio, sera assegurado
aos litigantes o devido processo legal.

O acesso a justi¢a nao significa o simples acesso ao
Judicidrio, mas também a efetiva oportunidade de protegao
judicidria, por meio do justo processo e a concretizagao das
garantias constitucionais do cidadao em juizo.

Por essa razao, faz-se necessario garantir o devido proces-
so legal a todos os que buscam o Poder Judiciario, como forma
de assegurar aos litigantes um processo com contraditdrio,
ampla defesa, com igualdade entre as partes, aplicando-se lei
prévia, mediante a autoridade imparcial e independente de
um juiz natural que elaborard uma sentenca justa.

No entanto, apesar de ambos estarem previstos na
Constituicao Federal, tais direitos ainda necessitam de efeti-
vagao por parte do Poder Publico, pois, quando os brasileiros
possuem o acesso a justiga, esse direito é ineficaz, na maioria
das vezes, em virtude da auséncia de observancia dos requisitos
necessarios para assegurar o devido processo legal as partes.

Dessa forma, é imperioso que seja observado o principio
consagrado constitucionalmente do devido processual como
um importante instrumento para garantir o efetivo acesso a
justica aos brasileiros.
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Resumo: O Direito das Familias contemporaneo busca proteger os
diversos arranjos familiares, tendo em vista a busca pela felicidade na
familia e a protecdo da dignidade de seus membros. A legislacao brasi-
leira ainda impde barreiras a determinados arranjos familiares, em
especial as familias oriundas de conjugalidades simultaneas. A presente
investigagao procura demonstrar como o novo Direito das Familias
equaciona a realidade das conjugalidades simultaneas. Procede-se
uma pesquisa bibliografica em cotejo com analise jurisprudencial,
tendo-se elegido o Tribunal de Justica de Santa Catarina. O resultado
foi que o posicionamento legalista de rejeitar a simultaneidade ainda
reverbera na jurisprudéncia. Contudo, os novos posicionamentos,
que valorando o elemento da boa-fé, reconhecem a conjugalidade
simultanea e estendem a elas a protecao do Direito das Familias
também estao presentes na jurisprudéncia do tribunal analisado.
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Palavras-chave: Monogamia. Conjugalidades simultaneas. Juris-
prudéncia.

Abstract: The contemporary Family Law seeks to protect the various
family arrangements, with a view to the pursuit of happiness in the
family and the protection of the dignity of its members. The Brazilian
legislation still imposes barriers to certain family arrangements,
especially families from simultaneous conjugalities. This research
intended to demonstrate how the new family law deals with simul-
taneous conjugalities. A bibliographic research was performed along
with a case law analysis of the Court of Justice of Santa Catarina.
The result was that the legal position that rejects simultaneity still
resounds on the case law. Notwithstanding, new understandings
that promote good faith and recognize the simultaneous conjugali-
ties, giving them the protection of the Family Law, also appear on
the case law of the analyzed Court.

Keywords: Monogamy. Simultaneous conjugalities. Case Law.

Introducao

A tdnica contemporanea do Direito das Familias — frisando,
nesta nova nomenclatura, o seu carater plural — é a guia pela
busca da felicidade. Nao cabe mais ao Estado regular as relagdes
familiares, no sentido de desenhar no Cédigo Civil um molde
de familia a ser seguido e expurgar para a marginalidade tudo
o que possa destoar.

A orientagdo hodierna é tutelar as relacdes familiares
que se constroem, se conformam e se encerram na dinamica
da vida. Essa tutela, diferentemente de uma ideia de regulagao,
pauta-se pelo direito que cada membro da familia tem de buscar
nela a sua felicidade e orienta-se pela protecao da dignidade
de cada membro.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito/UFRGS



André Soares Oliveira, Pedro Francisco Mosimann da Silva, Guilherme de Melo Rossini

Nesse viés, o Direito das Familias se debate sobre a pro-
tecdo das familias decorrentes de simultaneidade de conju-
galidades. A formacao de familias paralelas a uma familia
oficial ndo é um fato novo na histdria da humanidade. No
entanto, o Direito — que sempre escondeu essa familia, negan-
do-lhe reconhecimento e, com isso, direitos — atualmente é
chamado a trazer essa familia do limbo onde ela permaneceu
durante tempos e tuteld-la de modo a garantir-lhe direitos
enquanto tal.

Essando ¢, todavia, uma tarefa facil. O Cdédigo Civil ainda
reflete o conceito que sustenta o modelo de familia matrimonial
como paradigma e condena as demais ao descaso. O caminho
a ser trilhado fica a cargo de construgdes doutrindrias e juris-
prudenciais que enxergam no art. 226 da Constitui¢gao um rol
aberto para o reconhecimento e tutela de formacoes familiares
outras que nao a matrimonial.

O objetivo da presente investigagao ¢ demonstrar as
propostas construidas pela doutrina para o reconhecimento
das conjugalidades simultaneas pelo Direito das Familias e
sua aceitacao pela jurisprudéncia. No caso, esse cotejo com a
pratica ¢ feito tendo como referéncia o Tribunal de Justica de
Santa Catarina.

A fim de melhor expor os resultados, este artigo divide-se
em duas partes. Na primeira parte, sera debatida a tutela juridica
das familias oriundas de simultaneidades conjugais no ambito
doutrindrio, partindo de colocagdes breves e indispensaveis
sobre a monogamia no ordenamento das familias. Em seguida,
procura-se estabelecer uma ponte entre o debate doutrindrio
e a pratica dos tribunais, no caso, mediante uma andlise da
jurisprudéncia do tribunal catarinense em um periodo de trés
anos, a contar da Emenda Constitucional n® 66/2010.
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1 A Monogamia e a Formacao de Familias Paralelas

1.1 A Monogamia e o Dever da Fidelidade

Dedicando-se ao tema da monogamia na origem da
familia, Pontes de Miranda (1971) demanda a existéncia, ao
tempo, de trés teorias que ele considera principais: teoria da
monogamia origindria, teoria da promiscuidade primitiva e
teoria das unides transitdrias. Segundo o civilista, a primeira
teoria afirma que o amor entre os casados e o amor filial seriam
dados psicoldgicos e, como tal, caracteristica natural dos seres
humanos. Contudo, os criticos desta teoria afirmam que ela
confunde causa e efeito ao afirmar que esses tipos de amor
somente seriam possiveis em contextos monogamicos.

Para a segunda explicagao, na auséncia de interditos proibi-
tivos, havia uma promiscuidade que foi sendo solapada primei-
ramente pelo matriarcado, depois pelo patriarcado, admitindo
que um destaque socioecondmico da mulher no matriarcado
levou a monogamia. A teoria das unides transitorias afirma que
macho e fémea permanecem juntos apenas por um tempo, em
especial quando do nascimento da prole, mas logo afastam-se,
sendo que observagoes zooldgicas nao dao suporte a essa teoria
(MIRANDA, 1971).

Em que pese as investigagoes sobre sua origem, o corte
da presente investigacao ¢ delimitar quando a monogamia
entra no ambito juridico, em especial na seara do Direito de
Familia, aplicando-se as relagdes conjugais estabelecidas. Afinal,
a monogamia tem uma carga juridica, ou seja, ela se expressa
no ordenamento para a formatacao das familias e, em especial,
influencia no reconhecimento de relagdes familiares paralelas.

Refletindo um pensamento de outrora, mas que nem por
isso deixa de reverberar fortemente ainda hoje, Pontes define
que a monogamia €
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[..] o estado mais adequado, e, qui¢a, o tinico compativel,
no plano juridico, com a solidariedade social e as demais
condi¢bes humanas necessarias do aperfeicoamento e do
progresso humano (MIRANDA, 1971, p. 180).

Atualmente, Dias (2013) sustenta que a monogamia nao
¢ um principio do Direito de Familia, mas apenas cumpre
uma funcdo ordenadora da estrutura familiar. A sua opera-
cionalizacao decorre apenas da restrigao a multiplas relagdes
matrimoniais, sendo que, de outro modo, a monogamia seria
reflexo de uma prevaléncia da propriedade privada sobre um
estado condominial e sua elevacao a principio produziria
efeitos desastrosos.

No mesmo sentido, Ruzyk (2007) escreve que a monoga-
mia ou poligamia sao padroes de conduta socialmente institu-
cionalizados e reproduzidos. Portanto, cabe a sociedade a
reprovacao dessas condutas, por meio de juizos morais, e nao ao
Estado. Pensar ao contrério seria fazer com que o Estado aden- 4/
trasse o ambito da familia, em que deve prevalecer a liberdade
para que as pessoas possam desenvolver suas potencialidades,
seus planos de felicidade — partindo de uma concepgao eude-
monista de familia —, tendo como limite apenas a dignidade
dos outros membros do nucleo familiar. A legitimidade da
imposi¢ao da monogamia pelo Estado exaure-se tao somente
no impedimento de vinculos conjugais formais multiplos.

Pereira (2012) reputa a monogamia o papel de principio
juridico ordenador do Direito de Familia ocidental. Como tal,
salienta o autor, o seu anverso nao esta na infidelidade, como se
pode erroneamente pensar, mas na poligamia — de onde decor-
rem arranjos familiares simultaneos. A proibicao de relagoes
extraconjugais esta presente nao apenas na monogamia, mas na
poligamia também, ja que a sua origem nao esta assentada no
modo de organizagao da sociedade e suas entidades familiares,
mas sim em um dever de fidelidade/lealdade entre conjuges.
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E o dever de fidelidade que agiria como interdito proibi-
tivo para viabilizar a organizacao familiar de uma determinada
sociedade, seja ela poligdmica ou monogamica. Esse dever
expressa a no¢ao de que os conjuges pertencem um ao outro,
sendo reputado um dos efeitos mais importantes do casamento
(GOMES, 1981). Contudo, mesmo hoje em dia, o dever de fideli-
dade, segundo alguns autores (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010),
poderia sofrer mitigagdes por meio, por exemplo, do pacto
antenupcial em que os cOnjuges poderiam transigir sobre a
sua pratica e extensao.'

No sentido de impor vedagoes que tutelam a monogamia
- ou o impedimento de mais de uma conjugalidade formal — o
Codigo Civil traz em seu bojo o impedimento do casamento
de pessoas casadas (art. 1521, VI) e a extensao de sua aplicagao
para o reconhecimento de unido estavel (art. 1723, § 1°).

1.2 A Tutela Juridica das Familias Oriundas
de Conjugalidades Simultdneas

Considerando que a monogamia se apresenta apenas
como uma fung¢ao ordenadora do Direito de Familia, ao Estado
nao deve ser conferido o poder de regular como as pessoas

! E interessante notar a compreensdo do dever de fidelidade mediante uma pes-
quisa rapida pelo repositério de jurisprudéncia no sitio eletrénico de alguns do
principais Tribunais de Justica do pais. Julgado recente do Tribunal de Justica de
Sao Paulo (Apelacao n® 4001340-67.2013.8.26.0223) consigna que a jurisprudéncia
entende que a inobservancia do dever de fidelidade néo constitui ato ilicito, ndo
gerando dever de indenizar pela auséncia de previsao legal. Entretanto, outro
acordao do mesmo tribunal se detém mais sobre o contetido juridico do dever
de fidelidade e sua violagao. Na Apelagao n® 9095818-45.2008.8.26.0000, o relator
afirma que, no casamento, os conjuges devem preservar a integridade um do
outro, sob pena de serem responsabilizados. Contudo, observa o relator que a
violagao do dever de fidelidade néo gera, por si s6, dano moral indenizavel, sendo
imperiosa a caracterizacdo do dano, da conduta lesiva e do nexo de causalidade
entre ambas mediante contundente produgao de provas.
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devem se relacionar no ambito de suas familias. Aqui encontra
espacgo uma nova orientagao do Direito das Familias contem-
poraneo, em que os seus membros sdao estimulados a buscar a
felicidade em meio ao nucleo por eles formados — decorrente
dos mais variados lagos, considerando a base plural de familias
que a Constitui¢ao Federal consagrou no art. 226.

Essa visao eudemonista das formagoes familiares e da
propria estruturagao do Direito das Familias contemporaneo
nao pode, em momento algum, ser pensada no viés de uma
busca individual de felicidade, ou seja, nao se trata de uma
busca egoista. Na verdade, a busca da felicidade como propulsor
dos hodiernos arranjos familiares encontra seu limite exato no
respeito a dignidade dos demais membros.

Sobre essa nuance eudemonista do novo Direito das
Familias, deve-se ter em mente que:

[..] abusca pelo eudemonismo decorre daquela convivéncia
interpessoal marcada pela afetividade e pela solidariedade
mutua e que se estabelece, normalmente, dentro de ambien-
tes considerados familiares, pelas novas visdes do que sejam
entidades familiares [...] a familia se idealiza e se constrdi por
meio de uma entidade que se alicer¢a na afetividade e que tem,

como causa final, a busca pelo projeto pessoal de felicidade
de cada um de seus membros (HIRONAKA, 2012, p. 7-8).

Nessa busca, um membro de um ntcleo familiar calca-
do na conjugalidade pode empreender a busca por uma nova
conjugalidade e formar um novo nucleo familiar: uma familia
paralela. O que o Direito deve fazer nessas situagdes? Jogar
para debaixo do tapete a realidade de pessoas que buscam a
felicidade e negar aos envolvidos qualquer tutela juridica ou
abragar esse fato e procurar compreendé-lo e tutela-lo a luz da
dignidade da pessoa no seu mais alto grau?

Na presente investigacao, é importante frisar que o foco
se encontra nas familias paralelas oriundas da simultaneidade
de vinculos conjugais que concorrem entre si, matrimonial
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e de uniao estavel. E importante deixar isso claro porque o
fendmeno das familias paralelas se origina ndo apenas nas
conjugalidades simultaneas, mas:

Sao inimeras as possibilidades concretas de verificagao de
familias simultaneas: desde a bigamia tipica até a pluralidade
publica e estavel de conjugalidades; desde a situacdo que
envolva filhos de pais separados, que mantém os vinculos
de afeto e convivéncia com ambos os pais, até a situagao
de pessoas divorciadas ou separadas que constituem novas
familias nucleares por um novo casamento ou uniao estavel,
mantendo o vinculo com a prole resultante da primeira
unido; ou, ainda, netos que convivem entre o nticleo formado
com seus pais e vinculos de convivéncia continua com seus
avos, para citar apenas algumas configuragdes possiveis
(RUZYK, 2007, p. 27).

Fundamentado na compreensao de monogamia enquanto
vedagao de conjugalidades paralelas, formais e informais, o
Codigo Civil nao traz nenhuma mengao acerca do reconhe-
cimento de familias oriundas da simultaneidade de conjuga-
lidades. Desse modo, a lei torna essas relagdes paralelas, seja
ao casamento ou a uniao estavel, invisiveis e denomina de
concubinato as “[...] relagdes nao eventuais entre o homem e a
mulher impedidos de casar” (art. 1727).

O nao reconhecimento de efeitos juridicos ao concubinato
termina por premiar aquele que é infiel, ressalta Dias (2013). Onao
reconhecimento implica nenhuma responsabilidade no ambito
de Direito de Familia — obrigagao alimentar, e.g. —ja que tudo
se resolve no plano do direito das obrigagdes, em que ele ainda
pode sair numa situagao de enriquecimento injustificado.

A origem de um tratamento juridico diferenciado ao
concubinato?, segundo Pereira (2012), remonta a Franca de 1883,

2 Deve-se esclarecer o que se entende por concubinato ao longo deste texto.
Primeiramente, concubinato era compreendido como relagao entre homem e
mulher fora do matrimonio. Puro era o concubinato constituido na auséncia de
impedimentos para o casamento e que, mais tarde, sera denominado de uniéo
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quando foram partilhados bens adquiridos em um concubinato.
No Brasil, o marco inaugural é em 1964, por meio da simula 380
do STF, que depois de cinco precedentes desde 1947, declarou
que “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre con-
cubinos, € cabivel a sua dissolugao judicial, com a partilha do
patrimonio adquirido pelo esfor¢o comum”. De fato, essa simula

[...] trouxe elementos importantes para a compreensao da
distribuigao do direito, principalmente ao fazer a diferen-
ciagdo entre concubinato, sociedade de fato e esfor¢o comum,
embora o assunto tenha continuado, até o final da década
de oitenta sendo discutido no ambito do direito obrigacional
(PEREIRA, 2012, p. 142).

No Recurso Especial n®1.157.273 - RN, de 2009, a Ministra
Nancy Andrighi ponderou sobre um caso em que se pleiteava a
divisao de pensao por morte fundado na concomitancia de unides
estaveis do de cujus, decidindo pelo nao rateio. De fato, a seara
previdencidria é uma das que mais se vé diante dessas questdes,
em que o efeito juridico € a divisao do beneficio. No mencionado
acordao, a Ministra consigna como a jurisprudéncia do proprio
Superior Tribunal de Justica, ao tempo, apresentava posicio-
namentos divergentes sobre a divisao ou nao do beneficio.

Hoje em dia, a questao encontra-se para decisao do
Supremo Tribunal Federal em sede de Repercussao Geral no
Recurso Extraordindrio 669.465/ES, que debate sobre o rateio de
uma pensao previdenciaria, sendo que o de cujus viveu por vinte
anos em familia paralela. O Ministro Luiz Fux ressalta que o
tema — extensao de direitos previdencidrios a familias paralelas —
nao é uma novidade no STF, entretanto nao se consolidou
nenhuma orientacao jurisprudencial na Corte, justificando a
Repercussao Geral.

estavel. Impuro era a concubinato entre pessoas impedidas de casar. Atualmente, o
termo concubinato que o Codigo Civil traz — e que esta pesquisa utiliza — refere-se
apenas ao outrora denominado concubinato impuro.
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De fato, sdo trés os posicionamentos consolidados na
doutrina e na jurisprudéncia sobre o tema da simultaneidade
de conjugalidades ensejando familias paralelas. O primeiro
provém da Stimula 380 do STF e consubstancia o entendimento
mais ortodoxo acerca do concubinato, outrora denominado
impuro. Nao se trata de entidade familiar, ndo sendo confe-
rida nenhuma protecao do Direito de Familia, sendo o remédio
judicial indicado uma agao de reconhecimento e dissolugao
de sociedade de fato, a cargo da vara civel, em que serdo parti-
lhados os bens adquiridos pelo esfor¢co comum (TARTUCE;
SIMAO, 2012).

Contraria a esse posicionamento, Dias (2013) afirma que as
unides paralelas sinalizariam uma crise da monogamia, ja que
em nome desta se nega aquelas o status de familia, relegando-as
ao direito das obrigagdes. Essas unides nao se tratam de socie-
dades de fato — aplicada analogicamente para dirimir o conflito

— por eles nao se uniram para isso, faltando a affectio societatis.

Nao poucos juristas defendem um papel essencial a boa-fé
objetiva na caracterizagao e reconhecimento de familias para-
lelas decorrentes de conjugalidades simultaneas. Farias e
Rosenvald (2012), por exemplo, sustentam uma aplicagao analo-
gica do casamento putativo para delimitar os efeitos de conjuga-
lidades paralelas. Nesse caso, proteger-se-ia aquele que participou
da relagao afetiva de boa-fé, ignorando que sobre o outro pesava
um impedimento (um casamento ou uniao estavel).

Contudo, alguns doutrinadores colocam obje¢des a hipo-
tese de aplicagao analdgica do casamento putativo. A primeira
seria que unido estavel e casamento sao institutos diversos,
nao podendo ser equiparados, e assim teria desejado a prépria
Constituicao Federal ao estabelecer que a unido estavel se con-
verta em casamento — se fossem idénticos, ndo haveria neces-
sidade de conversao. Além disso, seria necessario provar qual
conjugalidade comegou primeiro, para determinar as putativas.
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Porém, essa parece, na visao desses mesmos juristas, ser ainda
a melhor solugao para o caso (TARTUCE; SIMAQ, 2012).

Mesmo assim, dando énfase ao papel da boa-fé na decisao
sobre simultaneidades conjugais, Ruzyk (2007, p. 37) esclarece que

[..] quando o companheiro daquele que se encontra em
situagdo de simultaneidade familiar ndo tem o conhecimen-
to acerca da existéncia de outro ntcleo, a ele simultaneo e
anterior, nao sera logicamente possivel supor, de sua parte,
a violagao de deveres inerentes a boa-fé.

A boa-fé aparece como elemento central para o reconhe-
cimento pleno da situagdo de simultaneidade familiar decor-
rente de multiplas conjugalidades. Ruzyk (2007) escreve que
se trata da boa-fé objetiva (principio de conduta), o que nao
exclui a boa-fé subjetiva (estado de ignorancia) na apreciagao
do caso concreto. Com base nela, existem deveres decorrentes
da simultaneidade, impostos a pessoa que se faz presente em
mais de uma entidade familiar (dever de transparéncia, dever
de lealdade etc.). Por isso mesmo, aquele que viola a boa-fé nao
pode ser contemplado com efeitos benéficos da simultaneidade.

Farias e Rosenvald (2012) ainda refor¢am que, mesmo
quando todos os sujeitos envolvidos na relagao estdo cientes de
tudo, nao ha porque trata-los eventualmente a luz do direito
das obrigacdes, em que uma das pessoas com quem se esta-
belecia vinculo conjugal simultaneo saird prejudicada. Ruzyk
(2007) comenta que, para o pleno atendimento da boa-fé, ideal é
aquela situagao em que todos os envolvidos na simultaneidade
estdo conscientes dela.

Um ultimo posicionamento, defendido por Dias (2013),
¢ de que a perquirigao de boa-fé como requisito para o reco-
nhecimento da simultaneidade conjugal ndo é um requisito
essencial, sendo que, em qualquer situagao em que se configure
a simultaneidade, deve ser garantido o reconhecimento como
entidade familiar.
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E importante frisar que, para o reconhecimento das fami-
lias oriundas de conjugalidade simultaneas, é necessario o
preenchimento de alguns requisitos. Isso significa que nao é
qualquer relacionamento que esta apto a implicar a formacao
de uma entidade familiar. Ruzyk (2007) lembra que nem sem-
pre conjugalidade tem como consequéncia a entidade familiar.
Na mesma esteira, Ferrarini (2010) coloca como requisitos a
afetividade, a estabilidade e a ostentabilidade, essenciais para
a configuracao da entidade familiar.

2 A Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa
Catarina depois da EC n° 66/20113

O Tribunal catarinense, até por volta de 2010, refletia
majoritariamente o entendimento de que ndo haveria pro-
tecdo do direito pessoal de familia as conjugalidades simul-
taneas, denominadas de rela¢bes concubinas, mas tao-sé o
reconhecimento de sociedade de fato, quando envolvidos bens.
Contudo, uma situagao especial permitia reconhecer a uniao
estavel nesses casos, qual seja, a separagao de fato ou judicial
do impedido, de acordo com a previsao legal do Cédigo Civil
(art. 1723, § 1°).

Com a incorporacao de novas tendéncias sobre o trata-
mento das relagdes extramatrimoniais debatidas na doutrina

3 Os resultados jurisprudenciais foram obtidos mediante pesquisa no sitio <http://
app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/avancada.jsp#formulario_ancora>, utilizando-se dos
critérios de “abrangéncia da busca: ementa; pesquisa em: Acérdaos do Tribunal
de Justica; procurar resultados com a expressao: concubinato; periodo entre
13.07.2010 e 13.07.2013”. Os resultados sdo de trinta acérddos entre apelagdes
civeis (26), agravos de instrumento (2), apelagao civel em mandado de seguranca
(1) e embargos infringentes (1). Desse universo de acérdaos, foram considerados
apenas 24, por serem mais representativos, por melhor simbolizarem as oscilagdes
jurisprudenciais, por trazerem termos ideoldgicos marcantes e por abrangerem
casos em circunstancias diversificadas.
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e presentes noutros tribunais da federacao, o referido Tribunal
flexibilizou, além do texto legal, a premissa de que o vinculo
matrimonial ou de unido estdvel preexistente inibe a possibi-
lidade de constituicdo concomitante de uniao estavel.

Nesse sentido, foram mantidas as duas posi¢des mencio-
nadas e foi acrescida outra, passando-se a adotar trés dife-
rentes correntes, conforme o caso: a) a consolidagao do antigo
entendimento de ndo se reconhecer a unido estavel, relegando
do direito das obrigacdes uma eventual tutela da situagao;
b) o reconhecimento de unido estavel putativa, quando a(o)
concubina(o) nao sabia ou nao tinha como saber da existéncia
do vinculo precedente; e ¢) o reconhecimento de unido estavel,
quando constatada a separagao de fato na relagao matrimonial
ou estavel, independentemente de animo.

Sao trés desdobramentos que decorrem do prestigio que
o Direito vem garantindo ao individuo de boa-fé e a situacao
fatica em detrimento do que formalmente estabelecido.

Identifica-se, portanto, que o elemento subjetivo € deter-
minante na segunda hip6tese mencionada, pois o conhecimento
da relagao preexistente presume a ma-fé do concubino, caso em
que apenas o direito obrigacional viria em seu socorro; enquanto
a ignorancia do vinculo sé pode presumir a boa-fé, ja que o
concubino ai acredita poder concretizar todos os objetivos da
unido com a companheira, e é frustrado, posteriormente, ao
tomar conhecimento da relagdo precedente.

Como terceira situagdo, pode-se perceber a valorizagao
do elemento objetivo, ou seja, ndo é a boa ou ma-fé dos envol-
vidos que definird a situagdo, mas um acontecimento de ordem
pratica que permitird o reconhecimento da unido estavel
paralela a um matrimoénio anterior: a separacao de fato. Isto
porque, apesar de o vinculo conjugal ainda subsistir, ja nao ha
mais a convivéncia do casal, ndao havendo 6bice a formacao de
novas familias.

Volume IX, n. 1, 2014

479



480

Conjugalidades Simultaneas na Jurisprudéncia...

Sobre o primeiro posicionamento, e que predominou
quase que solitariamente até meados de 2010 na Corte cata-
rinense, tem-se emblematico o julgado EI 2010.007298-5, de
relatoria do e. Desembargador Fernando Carioni, o qual
retrata a visao que tornava imaledvel o requisito da auséncia
de impedimento matrimonial para a configuracao de uniao
estavel aos casos de concubinato. E notdrio que os termos
empregados tém lastro numa concepgao mais conservadora
e tradicionalista das institui¢des. O desembargador consiga
ao longo do seu voto que o reconhecimento de pluralidade
de relagdes seria uma violéncia a entidade familiar. Essa
situagao, sustenta o julgador, fere a moral social e impede
a observancia de deveres de respeito e fidelidade inerentes
ao casamento.*

Ainda sobre a argumentacao utilizada para fundamentar
estas decisOes, é marcante a associagao direta que se faz entre
o principio da fidelidade e a pratica da monogamia. Inobstante
a formagao de novos arranjos familiares, antes s¢ ilustrativos
da doutrina, mas que ja aparecem atualmente nos tribunais, o
que prevaleceu foi o entendimento de que a relagao conjugal s6
pode se compor de dois integrantes, cada qual tendo o dever
de nao estabelecer outro vinculo dessa natureza com outrem,
conforme julgado a seguir:

* Outras decisdes que também nao reconheceram a unido estavel e consolidam o
posicionamento 1: AR n. 2006.042279-2, de Joinville, Rel. Des. Victor Ferreira, j. em
18/2/2010; AC n. 2008.052694-8, de Sombrio, Rel. Des. Luiz Carlos Freyesleben, j.
em 26/8/2010; AC n. 2010.048298-0, da Capital, Rel. Des. Jairo Fernandes Gongalves,
j. em 3/3/2011; AC n. 2010.082789-2, de Gaspar, Rel. Des. Stanley da Silva Braga, j.
em 12/5/2011; AC n. 2008.009377-9, da Capital, Rel. Des. Jaime Luiz Vicari, j em
3/11/2011; AC em MS n. 2011.082571-2, da Capital, Rel. Des. Ricardo Roesler, j.
em 27/3/2012; AC n. 2011.093260-8, de Ascurra, Rel. Des. Cinthia Schaefer, j. em
17/5/2012; AC. 2011.052999-9, de Armazém, Rel. Des. Maria do Rocio Luz Santa
Ritta, j. em 20/3/2012.
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Acrescenta-se que uma sociedade que apresenta como ele-
mento estrutural a monogamia nao pode atenuar o dever
de fidelidade e de lealdade, para o fim de inserir no ambi-
to do Direito de Familia relagdes afetivas paralelas e por
consequéncia, desleais. Lembre-se que o nucleo familiar
contemporaneo tem como finalidade a busca da felicidade
e da realizagao de seus integrantes (TJSC, Apelagao Civel
n. 2009.064740-3, de S&o José, Rel. Des. Nelson Schaefer
Martins, j. em 12/8/2010).5

De fato, nao se pode confundir o dever de fidelidade, ins-
crito no Cddigo Civil, com a opgao pelo vinculo monogamico.
Aquele deve ser entendido como sendo a necessaria transpa-
réncia que devem ter os cOnjuges entre si sobre seus atos, nada
impedindo, porém, que reestruturem sua relagao conjugal, de
modo a abranger um terceiro. Por isso ndo se descarta a possi-
bilidade de formagao de uma relagao una, composta de trés
ou mais membros, em que reine a fidelidade, porém inexista
a monogamia.

Outro ponto a destacar ¢ o entendimento de que, para
se reconhecer a unido estavel, é necessaria a intencao de se
constituir familia, o que se apresenta bastante plausivel, ja
que a formacao de uma conjugalidade simultanea implica o
desejo de formar familia, nao se caracterizando apenas em
um relacionamento eventual, normalmente de cunho sexual.
Contudo, condiciona-se este objetivo ao respeito do principio
da monogamia, como se o vinculo precedente obstasse o éxito
do ulterior:

Nao se pode afirmar, no entanto, sem ferir irremedia-
velmente o principio da monogamia, segundo o qual se
organiza toda a sociedade ocidental e da mesma forma o
Direito de Familia vigente, que havia a intengao de consti-
tuir outra familia paralela com a concubina. A intengao de

> No mesmo sentido: AC n. 2011.025058-2, de Joinville, Rel. Des. Monteiro Rocha, j.
em 23/5/2013.
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constituicdo de familia é o elemento animico sem o qual
nao se consegue inferir verdadeira seriedade de propo-
sitos, tdo elementar para a caracterizagao de relacao que
se pretenda similar ao casamento (TJSC, Apelagao Civel n.
2008.015363-5, de Jaragua do Sul, Rel. Des. Ronei Danielli, j.
em 16/6/2011).°

A par desse posicionamento, existem situagdoes em que o
elemento subjetivo dos envolvidos podera alterar o tratamento
juridico dado ao concubinato. Verificada a boa-fé do terceiro, que
aqui se entende ser o desconhecimento da relacdo matrimonial
precedente, reconhece-se, no caso, a uniao estavel putativa. Esse
¢ o segundo posicionamento presente no Tribunal catarinense
que vem marcando presenca nas suas decisoes:

1) Embora seja predominante, no ambito do Direito de Fami-
lia, o entendimento da inadmissibilidade de se reconhecer
a dualidade de unides estaveis concomitantes, é de se dar
protecao juridica a ambas as companheiras em comprovado

o estado de reciproca putatividade quanto ao duplo convi-
vio com o mesmo varao, mostrando-se justa a solugao que

alvitra a divisdo da pensao derivada do falecimento dele e

da terceira mulher com quem fora casado (TJSC, Apelacao

Civel n. 2009.041434-7, de Lages, Rel. Des. Eladio Torret

Rocha, j. em 10/11/2011).

2) Ademais, nao fosse assim, poder-se-ia aplicar a tese da

uniao estavel putativa, que resguarda o companheiro de

boa-fé, aquele que acredita, e tem fundados motivos para

acreditar, que a relagdo mantida com o outro € séria, exclu-
siva, estavel e duradoura, sendo que a ele todos os direitos

e prerrogativas decorrentes da unido estavel sao aplicaveis

(TJSC, Apelagao Civel n. 2011.044210-9, de Icara, Rel. Des.
Ronei Danielli, j. em 28/7/2011).

¢ No mesmo sentido: AC n. 2011.003472-0, de Balnedrio Picarras, Rel. Des. Monteiro
Rocha, j. em 3/5/2012; AC n. 2012.006413-5, de Itajai, Rel. Des. Jorge Luis Costa
Beber, j. em 11/10/2012; AC n. 2012.003600-2, de Camborit, Rel. Denise de Souza
Luiz Francoski, j. em 25/6/2013.
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Valoriza-se, dessa forma, o entendimento de vanguarda,
consectario da teoria da aparéncia, ja sustentado de muito
pela doutrina, que nao deixa desamparado quem nao podia
saber mais do que diz a aparéncia dos fatos, conforme trecho
de acérdao citado anteriormente:

Alias, o reconhecimento da uniao estavel putativa, no ambi-
to do ordenamento juridico, como bem salientado pelo
Magistrado sentenciante, advém da aplicagao analdgica —
adotada pela grande maioria dos doutrinadores patrios — do
casamento putativo (art. 1.561 do CC), instituto protetivo da
boa-fé ostentada pelo conjuge perante o estado de ignorancia
sobre a causa de invalidade do matriménio, ndo podendo
ser prejudicado pelo comportamento reprovavel daquele
com quem convolou nupcias, devendo ser-lhe conferidos
todos os efeitos legais previstos a unido valida.

A unido estavel putativa, entdo, pode ser reconhecida no
tocante a parte que manifesta boa-fé, inclusive sob conco-
mitancia de segunda unido ou prévio casamento do outro
convivente, sendo, pois, protegida e regulada pelo Direito
de Familia, que a identifica como entidade familiar para
todos os efeitos pertinentes a situagdo juridica do convivente
decoroso (TJSC, Apelacao Civel n. 2009.041434-7, de Lages,
rel. Des. Eladio Torret Rocha, j. em 10/11/2011).

Do contrario, se ficar provado que o concubino sabia do
vinculo anterior, ele ndo tem a mesma protecao:

ACAO DE ALIMENTOS. SENTENCA INDEFERINDO A
INICIAL E JULGANDO EXTINTO O PROCESSO, POR
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO, NOS TERMOS
DOS ARTS. 295, INCISOS 11 E III E 267, INCISO VI, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. TERMINO DE RELA-
CAO EXTRACONJUGAL. CONCUBINO SABIDAMENTE
CASADO. IMPOSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DOS ARTS.
1723, CAPUT E § 1° E 1727 DO CODIGO CIVIL. DECISAO

7 No mesmo sentido do posicionamento 2: AC n. 2008.005092-0, de Balneario
Camborid, Rel. Des. Henry Petry Junior, j. em 14/7/2011 e AI 2012.004122-3, de
Laguna, rel. Des. Ronei Danielli, j. em 16/8/2012.
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MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.
Relagao afetiva caracterizada como concubinato, conforme
dicgao do artigo 1727 do Codigo Civil de 2002, ndo enseja
obrigacao alimentar por seu término (TJSC, Apelagao Civel
n. 2012.003872-1, de Blumenau, Rel. Des. Ronei Danielli, j.
em 20/9/2012).%

Apesar de atualmente estar pacificado este entendimento,
¢ possivel encontrar julgados de 2010 do TJSC em que a condi-
¢ao animica foi ignorada, conforme pode ser constatado dos
trechos do seguinte acordao:

Em seu apelo, C. de B. sustenta ter vivido em uniao estavel
com O. A. durante cerca de treze anos, ignorando comple-
tamente a existéncia de casamento anterior.

[-]

Sob analise os depoimentos transcritos, verifica-se, facilmente,
inexistir vida em comum entre a autora e o réu, voltada a
constituicdo de uma nova familia. O que, eventualmente,
existiu foi um affair entre ambos que, apesar de longo, jamais
perdeu seu carater furtivo ou de clandestinidade, mesmo
porque o apelado permaneceu casado durante todo o periodo
em que se relacionou com a apelante. Destarte, ndo ha clima
propicio ao reconhecimento da existéncia da uniao estavel
orientada na dire¢do de formar familia (TJSC, Apelagao
Civel n. 2010.043858-5, de Joinville, Rel. Des. Luiz Carlos
Freyesleben, j. em 25/11/2010).

A terceira hipdtese, entdo, seria o caso em que existe uma
relagao paralela ao vinculo matrimonial ou de unido estavel,
porém a sociedade conjugal ja foi rompida. Percebe-se que ai
nao influencia o elemento subjetivo, ndo se falando em boa ou
ma-fé. O quadro fético, por si so, sustenta a possibilidade de se
reconhecer a unido estavel, quando vislumbrada a separagao
de fato ou judicial, pois o elemento objetivo supre as exigéncias
formais para a caracterizagao da uniao.

8 No mesmo sentido: AC. 2011.087999-7, de Jaragua do Sul, Rel. Des. Henry Petry
Junior, j. em 16/2/2012.
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Esta orientagao pode ser constatada nos seguintes votos:

1) Desse modo, no caso em tela constata-se, ao exame do
conjunto probatério, que, mesmo havendo impedimento
para o casamento (matrimonio anterior nao dissolvido legal-
mente), ocorreu a ruptura fatica da relagdo marital, o que
tornou plenamente possivel a formagao de uniao estavel, nos
termos da fundamentagao suso expedida (TJSC, Apelacao
Civel n. 2011.024465-1, de Sao Joao Batista, rel. Des. Stanley
da Silva Braga, j. em 22/9/2011).

2) [...] o Superior Tribunal de Justiga firmou o entendimento
de que: Nao se tem como 6bice ao reconhecimento de unido
estavel e ao deferimento de pedido de percepgao de pensao,
a manutencao por quaisquer dos companheiros de vinculo
matrimonial formal, embora separado de fato ha varios anos.
A Constitui¢do da Repuiblica, bem como a legislagdo que
rege a matéria, tém como objetivo precipuo a prote¢ao dos
frutos provenientes de tal convivéncia ptiblica e duradoura
formada entre homem e mulher — reconhecida como enti-
dade familiar —, de forma que nao tem qualquer relevancia
o estado civil dos companheiros (TJSC, Apelagao Civel 48 5
n. 2012.025095-6, de Fraiburgo, Rel. Des. Luiz Fernando
Boller, j. em 13/6/2013).°

Isto, na verdade, decorre da prépria lei civil, que no para-
grafo primeiro do art. 1.723 do Codigo Civil estabelece que “[...] a
unido estavel nao se constituird se ocorrerem os impedimentos
do art. 1.521; nao se aplicando a incidéncia do inciso VIno caso
de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente
[..]”, levando-se em conta que o art. 1.521, inciso VI, determina
que “[...] nao podem casar as pessoas casadas”.

® No mesmo sentido do posicionamento 3: AC n. 2012.075655-1, de Sao José, Rel.
Des. Trindade dos Santos, j. em 16/5/2013.
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Consideracoes Finais

O reconhecimento judicial das conjugalidades simul-
taneas, conferindo a elas a protecao do Direito das Familias,
nada mais € que o reconhecimento da autonomia individual
e, concomitantemente, a imposi¢ao de responsabilidade aquele
que deseja viver dessa forma, sabendo que nao podera se valer
de uma situagdo anterior (casamento ou uniao estavel) para
fugir das obrigacoes familiares.

Ante o exposto, fica evidente que a discussao doutri-
naria encontra ressonancia na pratica dos tribunais, no caso
em analise, do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina. No caso
do Tribunal, foi privilegiado o elemento subjetivo, a boa-fé,
que antes era excluida da interpretagao literal do Cddigo, para
estender a protegao do Direito das Familias.

A exigéncia da boa-fé, caracterizada apenas quando, no
caso, o concubino acredita que o outro ndo possui nenhum
vinculo impeditivo para a formagao de uma conjugalidade,
representa um avango no reconhecimento das conjugalidades
simultaneas em relagao ao posicionamento mais conservador.
Contudo, a exigéncia do desconhecimento afasta da protecao
do Direito de Familia as situagdes hodiernamente denomina-
das de poliamor.

Os casos examinados tiveram suas peculiaridades respei-
tadas e, de modo geral, o julgador procura ser muito cuidadoso
e criterioso no reconhecimento das conjugalidades simultaneas.
Contudo, a permanéncia de posicionamentos desfavoraveis ao
reconhecimento demonstra a persisténcia de uma confusao
entre monogamia e fidelidade.

“Ommnia Vincit Amor et nos cedamus amori”", diz Virgilio,
nas Bucolicas (livro X, linha 69, grifo nosso). Acreditando que

10 “O amor vence tudo, rendamo-nos ao amor!” (Tradugao livre).
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realmente o amor vence tudo e a ele as pessoas sao impelidas
a renderem-se, deve-se procurar que também o direito se
renda ao amor e nao espere, ao contrario, que o amor seja
subjugado pelo direito.
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