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O direito ao descanso como direito
fundamental e como elemento de
protecao ao direito existencial e ao
meio ambiente do trabalho

Recebido em 25/4/14
Aprovado em 3/9/14

JAIR APARECIDO CARDOSO

“Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagdo razo-
dvel das horas de trabalho e a férias remuneradas periédicas” (NACOES
UNIDAS, 1948).

Resumo: O trabalho humano, na sua concepgio atual, distancia-se da
sua origem etimoldgica. Atualmente, busca-se a sua emancipagio e dig-
nifica¢do. Objetivando a consecugdo do projeto juridico constitucional,
o direito ao descanso também se torna um direito fundamental do traba-
lhador, como elemento de defesa do seu direito existencial e de prote¢do
a salubridade do meio ambiente do trabalho, a fim de que se preserve
a propria liberdade do trabalho e se alcance a desalienagdo. Motivado
pela aproximacao desses institutos em defesa da dignidade humana e do
trabalho, produziu-se esta reflexao.

Palavras-chave: Trabalho humano. Descanso. Meio ambiente do tra-
balho. Direito existencial.

1. Introducao

Em recente decisdo do Tribunal Superior do Trabalho (TST), foi
reconhecido o dano existencial por violagdo ao direito de personalidade
do trabalhador (BRASIL, 2013). Esta néo foi a primeira decisdo do TST
sobre o assunto, mas ganhou destaque na midia por acenar, juntamente
com as demais, posicionamento que vem ganhando corpo naquele tri-
bunal a respeito do tema. A motivagdo ideoldgica da decisdo levou em
considera¢do a supressdo de direitos trabalhistas de forma reiterada e
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contumaz por parte do empregador, cerceando
o direito de o trabalhador dispor livremente de
seu descanso.

O cerceamento desse direito do trabalhador
causa prejuizo a sua vida de relagdo, o que oca-
siona o dano existencial.

O denominado dano existencial teve sua
origem na Itdlia, mas ressoou em outros paises
da Europa. Agora vem encontrar terreno fértil
nos tribunais pétrios, objetivando efetivar a
concretude da prote¢do da dignidade humana.

A presente reflexdo propde-se a analisar a
prote¢ao da vida do trabalhador, pelo viés de seu
direito ao descanso, sem olvidar, obviamente,
de que ndo ¢ somente este o fator que causa o
dano ao direito existencial da pessoa humana,
notadamente no campo do direito do trabalho.

Modernamente, quando se fala em direito
ao descanso, parece que o termo ndo encon-
tra dificuldade de entendimento e aceitacéo,
e a todos parece ser um legitimo direito do
trabalhador: entretanto nao foi sempre assim,
em especial em épocas em que nem mesmo o
trabalho era tido como algo inerente a digni-
dade humana. Quando o préprio trabalho nao
encontrava amparo na protecao da dignidade
humana, perdia relevo a discussao sobre o
descanso decorrente dessa atividade.

Diante disso, a discussiao do direito ao
trabalho clama pela discussdo do direito ao
descanso. Nao ha como falar em trabalho digno
sem incluir nessa esfera o necessario tempo
para o trabalhador repor suas energias fisicas
€ mentais.

O trabalho e o descanso, tal como hoje os
concebemos, tiveram uma evolug¢do necessaria
para atingir o atual reconhecimento social;
todavia, ndo sdo raras as noticias de seu avil-
tamento.

Para refletir sobre a esséncia do descanso na
vida do trabalhador como um dos elementos de

protecdo contra o dano existencial, entende-
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mos ser necessario localiza-lo no contexto da
atividade laborativa que o motiva e, decorrente
desta, a necessidade de sua concessdo, sem per-
der de vista que a protecao ao trabalho digno
também ¢ elemento da protecio existencial.

2. A concepcao contemporanea de
trabalho

A histéria, como ja tivemos a oportunidade
de pontuar, mostra que o trabalho, em razao
de sua evolugao social, ndo pode ser tido como
castigo, dor, pena ou como qualquer outro qua-
lificativo que possa classificd-lo em sua vertente
etimolégica (CARDOSO, 2002, p. 12-16).

O trabalho, como registrou o papa Jodo
Paulo II, ¢ para o homem, e ndo o homem para
o trabalho; por isso mesmo, deve ser tido em
sua dimensdo criadora e ter sempre em mira
seu sentido de libertacio (IGREJA CATOLICA,
1981).

Segundo a cultura religiosa, o primeiro
castigo dado ao homem, por designacio divina,
foi o trabalho. Decorrente da cultura latina, o
homem foi criado ut operatur — para trabalhar.
Na cultura da Grécia Antiga, o trabalho era
destinado aos escravos. Nessa época, todavia, a
concepeao do trabalho era de pena ou atividade
destinada como castigo a determinada catego-
ria social, que deveria exercer essas atividades
como expiagdo por sua condi¢do social. As
atividades politicas ou a elas assemelhadas ndo
se enquadravam nessa categoria. Assim, certas
atividades intelectuais, como filosofar, ensinar,
dentre outras, ndo eram consideradas trabalho.

O trabalho, em uma visdo antropoldgica,
pertence a condi¢ao originaria do homem. Por
outro lado, desprendendo-se de sua origem
etimoloégica e em sua agdo libertadora, mostra-
-se como ferramenta eficaz contra a pobreza e
torna o homem digno de seu resultado, e, por
isso, deve ser sempre honrado.



O homem ¢é o criador, realizador e destinatario ultimo de seu resulta-
do; por isso, o trabalho é o fio condutor de toda questio social (DENNY,
2001, p. 235). Eis ai também, e por essa mesma razao, o seu valor ético.
Seu valor consolida-se, ndo no produto feito, mas no fato de quem o faz:
a pessoa humana. E nessa perspectiva que deve ser analisado o trabalho.
E, portanto, um direito fundamental do homem, pois por meio dele o
homem mantém a si e a sua familia, adquire produto, propriedade e
contribui para o bem comum.

Nessa trilha - e por paradoxal que possa parecer, com relagdo ao
trabalho -, o homem néo pode ser tolhido em sua liberdade de ser ex-
plorado por seu semelhante. Em outras palavras, o homem nao pode ter
cerceada sua liberdade de trabalhar, mas, sobretudo, devem ser obser-
vados limites que garantam sua dignidade e a dignidade de seu trabalho
(CARDOSO, 2008).

Para Ercilio Antonio Denny, para se compreender o valor do trabalho,
basta consultar a pessoa que se encontra desprovida dele (DENNY, 2001).
Por essa razdo, devem ser compatibilizados os interesses entre capital e
trabalho, ou, no dizer do papa Ledo XIII, ndo ha capital sem trabalho e ndo
h4 trabalho sem capital; por isso mesmo, o homem nao deve ser amado
somente nos limites de suas forcas fisicas ou somente pela extensdo de
seus bracos (IGREJA CATOLICA, 1891).

Por esse prisma, a compatibilizagdo entre capital e trabalho é o nticleo
central da efetiva protecéo a essa atividade humana.

Por isso, a prote¢ao do trabalho ndo pode ser pensada somente por
meio de uma logica dogmatica, mas em uma perspectiva dindmica, que
leve em consideragio as reais condi¢des do meio ambiente do trabalho,
para que seja extirpado do espirito do trabalhador qualquer sentimento
de dor, pena, castigo e humilhacéo.

Assim, a protec¢do ao trabalho deve ser pensada em uma perspec-
tiva que respeite a dignidade do trabalho, mas, sobretudo, a dignidade
humana.

E por essa dimensdo que deve ser pensado o trabalho, buscando
honra-lo como elemento natural da dignidade humana, em seu valor
social e também como elemento fundante do Estado Democratico de
Direito e da ordem econdmica e social.’

Dessa forma, é crivel conceber que qualquer ofensa a dignidade do
trabalho repercute diretamente na dignidade humana, que, por sua vez,
ocasiona o dano existencial. Esse dano, mesmo que individual, tem re-
percussio social. E, portanto, difuso, por lesar o Estado Democrético de

Direito com repercussio direta na ordem social.

'CF/88, art. 1°, 11l e IV; art. 6% art. 170, caput e inciso VIII (BRASIL, 1988).
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3. 0 direito ao descanso como direito natural

A par da consideragdo histdrica sobre o trabalho humano - mesmo
que em apertada sintese, somente para situd-lo em uma perspectiva evolu-
tiva e considera-lo em uma conjuntura social atual, na qual ele perde seu
sentido etimologico para ser visto como direito fundamental -, merece
relevo também o aspecto histdrico e antropoldgico do descanso, em
razdo do direito natural decorrente do exercicio dessa atividade humana.

Todo ser vivente manifesta, de forma natural, sua predisposi¢ao ao
descanso. E de facil constatagio que nenhum animal pode ser sujeitado a
uma atividade continua e prolongada sem que isso o leve a algum tipo de
fadiga. Como mecanismo natural de defesa, reagira buscando seu direito
de recompor suas energias. O direito ao descanso, portanto, é um direito
natural de qualquer ser vivente para que ele possa repor suas energias,
mesmo que para sujeitar-se as mesmas atividades novamente.

Além do aspecto da prevencéo da fadiga pelo exercicio da tarefa ine-
rente a cada espécie, devem ser consideradas, ainda, suas caracteristicas,
o clima, dentre outros fatores.

Para o ser humano néo ¢é diferente. Para prevenir-se da fadiga de-
corrente do labor, 0 homem deve descansar; e este seu direito natural ao
descanso deve ser respeitado.

No caso do ser humano, entretanto, o descanso previne a fadiga em
suas dimensdes fisica e mental, além de contribuir para inseri-lo no
convivio social.

Assim, o descanso, além de prevenir a fadiga, é para o homem direito
de protegdo a vida e elemento de inser¢do social; é elemento essencial
de seu legitimo direito de viver livremente, de acordo com seu projeto
de vida. O descanso, nesse sentido, visa a proteger o ser humano em sua
plenitude para seu pleno desenvolvimento como ser social. Por isso,
protege sua vida, sua saude, seu projeto de vida e suas relagoes.

A despeito de ser o descanso um direito natural do ser humano, a
histéria sinaliza sua origem com apelos a fortes argumentos culturais. Se
for verdade que o descanso é um direito natural, o homem, mesmo em
sua origem mais remota, deve ter, evidentemente, realizado tal pratica
ap0s suas atividades normais de sobrevivéncia. Mas é por meio da origem
teoldgica que encontramos diversos registros histdricos sobre o assunto.

O descanso no sétimo dia, por exemplo, ja ¢ antigo, tendo sua pro-
cedéncia no povo hebreu, que guardava o sabado como dia de descanso
porque a Sagrada Escritura dizia que Deus havia descansado no sétimo
dia.* Posteriormente, no Decdlogo de Moisés, passou-se a observar o

*Gn. 2.2-3; Ex16.26, 20.8, 31.16, Lv 16.31, 19.30, e Dt 5.12-14.
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descanso semanal no domingo, por ser este dia
o destinado a descida do Espirito Santo sobre
os apostolos. A ressurrei¢ido de Cristo ocorre
em um domingo, por isso, na cultura crista, o
domingo substituiu o sabado judeu como dia
de adoragdo.?

Segundo o evangelho de Sdo Marcos, “o
sabado foi estabelecido por causa do homem,
e ndo o homem por causa do sidbado” (BIBLIA,
1969).4

Ha, ainda, registros de que na Grécia Antiga
os trabalhadores do campo descansavam a cada
nove dias para poderem ir a Roma fazer com-
pras. Tudo isso em razio de valores culturais
da época; neste caso, nao havia apelo religioso.

A primeira regra sobre o assunto, ainda na
Roma Antiga, foi uma norma de Constantino
que proibia o trabalho aos domingos (321 d.C.).

A paralisagao do trabalho, pelo fundamento
religioso, ocorria, como visto, no saibado ou no
domingo, considerados dias dedicados a puri-
ficacao; mas havia também a paralisagdo para
os dias festivos, para comemoragao de grandes
datas histéricas ou o fim da colheita; com isso,
o fundamento religioso vai cedendo espago a
outros apelos culturais.

Com excegdo da Russia soviética, na qual o
descanso era concedido ap6s o quinto dia de tra-
balho, independentemente do dia da semana, o
que se plasmou a cultura foi a fixagao do descan-
so semanal. Nos paises de cultura cristd, deu-se
a fixacdo do descanso semanal aos domingos.
Na Idade Média, a Igreja Catdlica exerceu forte
influéncia sobre o repouso dominical; as cor-
poragdes de oficio inclufam em seus estatutos
a obrigacdo do descanso aos domingos. Entre
o final do século XV e o inicio do XVI, com
a legislagdo das Indias, Felipe II, na Espanha,

torna obrigatério o descanso dominical e em

*Mt 28.1, Lc 24.1,J6 20.1, Ap 1.10.
*Mc 2.27.

dias de festas religiosas. Na Turquia e no Ir3, o
descanso semanal ¢ na sexta-feira, assim como
na tradi¢do do povo hebreu, o dia de descanso
é 0 sébado (SUSSEKIND, 1995, p. 769).

Com o passar do tempo, o descanso ganha
espac¢o na cultura do trabalho, mantendo sua
raiz de cunho religioso, mas pendendo para
outros apelos, forcando o governo de diversos
paises a tomarem iniciativas nesse sentido: a
Franga, em 1814; a Suica, em 1890, e a Alema-
nha, em 1891, generalizando-se a partir dai,
sendo que, em 1919, a Conferéncia da Paz, pelo
Tratado de Versalhes, recomendou o descanso
hebdomadario, de vinte e quatro horas, no
minimo, aos estados membros.

A Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT) abordou expressamente o assunto em
1921, em Genebra, aprovando a Convengio
n°® 14, sobre repouso semanal nas industrias,
recomendando-o também para os comerciarios.
Posteriormente, em 1930, aprovou-se a Conven-
¢don° 30, para regular o trabalho nos comércios
e nos escritérios. Em seguida, foram aprovadas
a Convengdo n® 106 e a Recomendagdo n® 103,
também tratando do repouso hebdomadario.

Nessa trilha, diversos paises passaram a
consagrar o descanso semanal em suas normas
internas, tendo-o como necessidade humana, a
despeito da cultura religiosa.’

A evolugio social fez com que o apelo reli-
gioso cedesse espaco, no campo normativo, para
erigir um novo fundamento para justificagio do
repouso semanal, notadamente ap6s a Revolu-
¢do Industrial: o bioldgico, o social e o econo-
mico. O biolégico, com o objetivo de eliminar
a fadiga fisica; o social, para propiciar melhor
convivio familiar, além de outras atividades

> Argélia, Benin, Birmania, Brasil, Bulgaria, Checoslo-
vaquia, China, Honduras, Iraque, Italia, ugoslavia, México,
Paraguai, URSS (SUSSEKIND, 1995, p. 771).
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recreativas; e o econdmico, para equilibrar o
desemprego e aumentar a produgéo.

Em sintese, assim como a concepgdo de
trabalho evoluiu, para atingir status de direito
fundamental, o direito ao repouso também
evoluiu para além do seu valor teol6gico, como
direito do homem do trabalho, para repor suas
energias, melhor conviver com sua familia e
contribuir para produgio social. Inquestionavel,
portanto, o direito ao repouso como direito
natural do ser humano. Eis ai a sua finalidade
e fundamento.

4. 0 descanso e a sua relagao com
0 meio ambiente do trabalho e a
dignidade humana

Pela ética do descanso como direito na-
tural, destacamos alguns aspectos histéricos
e socioldgicos para o pleno desenvolvimento
do trabalhador como ser social pelo prisma do
necessario momento de repouso e dedicagio a
convivéncia familiar e social.

Ocorre que a legislagao do trabalho também
prevé diversos institutos que visam a garantir
outros momentos de descanso ao trabalhador,
tais como os descansos semanais remunerados,
os intervalos entre e intrajornadas, férias e feria-
dos etc. Todos esses institutos visam, guardadas
as devidas regras de suas incidéncias, a mesma
coisa: garantir ao trabalhador o momento de
descanso para repor suas energias fisicas e men-
tais, e poder gozar dos meios de sociabilidades
afetas a cada individuo.

Por isso, todo instituto que estabelega al-
gum tipo de descanso ao trabalhador, mesmo
que minimo, como o intervalo intrajornada,
por exemplo, esta vinculado a norma de or-
dem publica de prote¢do ao trabalho e deve
obedecer, por isso mesmo, a preceitos que vao
além da legalidade para buscar a concretude do
principio de protecdo a dignidade do trabalho
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a fim de propiciar ao trabalhador seu necessa-
rio momento de descanso com a liberdade de
poder goza-lo fazendo a programacio social
de sua vida.

Assim, esta situa¢do ndo pode ser modifi-
cada pela vontade das partes: deve obedecer a
preceito maior. O interesse individual deve ser
protegido, mas este deve curvar-se ao interesse
coletivo, ao passo que este, apesar da primazia
da autonomia privada coletiva, na mesma me-
dida, deve submeter-se ao interesse publico.

Af estd a esséncia e a virtude daliberdade do
trabalho: é o ponto de equilibrio que, juntamen-
te com outros direitos de prote¢do a dignidade
humana que também precisam ser respeitados,
deve extirpar do espirito do trabalhador o sen-
timento de escravizagao, subjugagao, submissao
integral ao capital.

Nio pode ser furtado do trabalhador o
direito de dispor livremente de seu horario de
descanso, com excegdo a possibilidade de ele
negociar esse direito com o empregador.

Alegislacdo é farta em previsoes de protecéo
ao descanso, e a jurisprudéncia também tem
tido o cuidado de estabelecer regras e limites
para tal mister. Tudo isso com o fulcro de pro-
tecdo a higidez do trabalho.®

°Sobre o assunto, o TST tem os seguintes entendi-
mentos: “Simula 360. TURNOS ININTERRUPTOS DE
REVEZAMENTO. INTERVALOS INTRAJORNADA E
SEMANAL. A interrupgao do trabalho destinada a repouso
e alimentagdo, dentro de cada turno, ou o intervalo para re-
pouso semanal, ndo descaracteriza o turno de revezamento
com jornada de 6 (seis) horas previsto no art. 7%, XIV, da
CF/1988” “Stimula 391. PETROLEIROS. LEI N*5.811/72.
TURNO ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO. HORAS
EXTRAS E ALTERAGAO DA JORNADA PARA HORA-
RIO FIXO. I - A Lei n® 5.811/1972 foi recepcionada pela
CF/1988 no que se refere a duragao da jornada de trabalho
em regime de revezamento dos petroleiros. IT - A previsao
contida no art. 10 da Lei n® 5.811/1972, possibilitando a
mudanga do regime de revezamento para horario fixo,
constitui alteragdo licita, ndo violando os arts. 468 da CLT e
7%, VI, da CF/1988” (BRASIL, 2003). “Stimula 423. TURNO
ININTERRUPTO DE REVEZAMENTO. FIXACAO DE
JORNADA DE TRABALHO MEDIANTE NEGOCIACAO
COLETIVA. VALIDADE. Estabelecida jornada superior
a seis horas e limitada a oito horas por meio de regular



A Declaragao Universal dos Direitos do Homem (NACOES UNIDAS,
1948) destaca, em seu artigo XXIV, que “toda pessoa tem direito ao
descanso e a remuneragio, especialmente a uma limitagdo racional das
horas de trabalho e a férias remuneradas periodicas”. Todavia, a historia
das férias é anterior: na Inglaterra surgiu em 1872, na Austria, em 1919,
e, depois da Primeira Guerra Mundial, em diversos paises, até mesmo em
decorréncia das diversas convenc¢oes e recomendagoes da OIT.

Assim, diversos paises tém ajustado os seus entendimentos com re-
lagao a concessao do devido descanso ao trabalhador; embora divirjam
em alguns aspectos na normaliza¢do interna, o denominador comum
tem sido a necessidade dessa concessdo para evitar custo social maior.

Consoante ja destacado, o repouso e o lazer, em seu sentido lato, sdo
direitos reconhecidos pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
e também pelo nosso sistema constitucional, como direito social. Portanto,
qualquer ofensa a esses direitos fere os postulados referidos e ainda o
inciso III do art. 1°, e o inciso XXII do art. 7°, da CF/88 (BRASIL, 1988),
causando dano ao meio ambiente do trabalho e também ao existencial.
Mitigar o direito ao descanso ¢ ofender a esséncia da liberdade, a qual
decorre da propria natureza humana - por isso, fundamental.

Sobre essa liberdade, pontuou Proudhon (2008, p. 25):

“[... Jo homem quer na verdade se submeter a lei do dever, servir sua
patria, obsequiar seus amigos, mas ele quer trabalhar naquilo que lhe
agrada, quando lhe agrada, tanto quanto lhe agrade; ele quer dispor de
suas horas, obedecer somente a necessidade, escolher seus amigos, suas
diversdes, sua disciplina; prestar servicos por satisfagdo, ndo por ordem;
sacrificar-se por egoismo e ndo por uma obrigagao servil”

negociagao coletiva, os empregados submetidos a turnos ininterruptos de revezamento
nao tém direito ao pagamento da 7* e 8 horas como extras” (BRASIL, 2006). “Sumula 437.
INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTAGCAO. APLICACAO
DO ART. 71 DA CLT. I - Ap6s a edigao da Lei n® 8.923/94, a ndo concessdo ou a conces-
sao parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso e alimentagéo, a empregados
urbanos e rurais, implica o pagamento total do periodo correspondente, e nio apenas
daquele suprimido, com acréscimo de, no minimo, 50% sobre o valor da remuneracdo da
hora normal de trabalho (art. 71 da CLT), sem prejuizo do computo da efetiva jornada de
labor para efeito de remuneragio. IT - E invélida cldusula de acordo ou convengio cole-
tiva de trabalho contemplando a supressdo ou redu¢do do intervalo intrajornada porque
este constitui medida de higiene, satide e seguranca do trabalho, garantido por norma de
ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7%, XXII, da CF/1988), infenso a negociagio coletiva.
III - Possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 4, da CLT, com redagao intro-
duzida pela Lei n® 8.923, de 27 de julho de 1994, quando nao concedido ou reduzido pelo
empregador o intervalo minimo intrajornada para repouso e alimentagao, repercutindo,
assim, no célculo de outras parcelas salariais. IV — Ultrapassada habitualmente a jornada
de seis horas de trabalho, ¢ devido o gozo do intervalo intrajornada minimo de uma hora,
obrigando o empregador a remunerar o periodo para descanso e alimentagdo nao usufruido
como extra, acrescido do respectivo adicional, na forma prevista no art. 71, caput e § 4°
da CLT” (BRASIL, 2012b).
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Na verdade, respeitada a posi¢do do autor, o que esta insito neste
contexto é a nog¢do natural de liberdade, a qual deve comungar com os
objetivos sociais de prote¢io a dignidade humana.

Como afirmou Thomas Fleiner (2003, p. 11):

“Encontrando-me em uma bela e ensolarada praia italiana, decidi-me
livremente a trabalhar neste livro, em vez de sonhar, banhar-me, beber
um café ou mesmo assistir a televisao. O que isso tem a ver com a digni-
dade humana? Muito! Diferentemente de todos os outros seres vivos, o
homem determina, pelo menos em parte, a causa de suas proprias agoes.
[...] Quando essa liberdade ¢ invadida por outrem, o homem tem a sua
dignidade violada. A dignidade humana pressupde o respeito ao ambito
da liberdade que as pessoas necessitam para formar suas opinioes e, de
acordo com estas, determinar suas acdes. Ademais, é mister dar ao homem
a possibilidade de desenvolver-se segundo seus projetos de vida. Qual-
quer medida coercitiva que prejudique essencialmente a sua liberdade de
decisdo se constitui num ataque contra a dignidade humana”.

Sobre o assunto, conclui o autor:

“O mais elementar direito humano ¢ o direito que cada individuo tem
de viver, de desenvolver-se, residir, trabalhar, descansar, informar-se,
conviver com outras pessoas, casar-se e educar seus filhos, como todos
os outros, no lugar em que se encontra. Os direitos humanos sao os di-
reitos da pessoa de conviver, conforme sua natureza, com outras pessoas”
(FLEINER, 2003, p. 20).

Nesse contexto, para respeitar o direito ao trabalho, deve-se considerar
o direito ao descanso, para que, juntos, garantam a dignidade humana
do homem do trabalho e a dignidade do trabalho.

Até mesmo nos discursos atuais sobre o emprego verde e trabalho
decente, além de outros estudos que trilham esse caminho, deve ser
considerado o direito ao descanso no seu sentido essencial a existéncia
humana; tudo isso, portanto, com reflexo direto no meio ambiente do tra-
balho como um dos aspectos dos principios da precaucio e da prevengao.

5. A evolugao social e o descompasso legislativo

Visto por esta dtica, o direito ao descanso deixa de ser mera previsao
legal para figurar no cendrio dos direitos de protegdo a dignidade da
pessoa humana. Desse modo, a ndo concessiao do descanso nao gera
mera irregularidade administrativa, passivel de multa, com eventual
determinagdo do pagamento do trabalho realizado nesse periodo, mas
podera gerar dano maior, que é a usurpagao da liberdade individual de
programagao da vida do trabalhador, a exacerbagdo do poder diretivo
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do empregador, a extrapolagdo evidente do
jus variandi, o que podera acarretar, por via
obliqua, prejuizo significativo ao trabalhador,
que tera cerceado, com ofensa a sua dignidade
e a dignidade do seu trabalho, o seu projeto de
vida e a sua vida de rela¢io, em prejuizo, ainda,
ao seu pleno desenvolvimento social.

O cerceamento a liberdade de programagao
da vida causa prejuizo a sua dimensio essencial
e ao verdadeiro sentido de liberdade latente em
cada individuo, com reflexo direto na dignidade
da pessoa humana. Esse dano ao projeto de vida
ocasiona vazio existencial em decorréncia da
rendncia forgada ao seu direito de escolha. Esse
fendmeno fere profundamente o individuo, com
reflexos e prejuizos psicoldgicos, evidenciando,
com consideravel frequéncia, a constatacdo de
elevado grau de baixa estima pessoal, e, por
esse motivo, passou a ser aceito pela doutrina
e jurisprudéncia como dano existencial — dano
a existéncia.

Para melhor localizar e estudar esse feno-
meno no escopo deste trabalho, pensamos que
dois importantes aspectos devem preceder seu
enfrentamento. O primeiro é a tendéncia global
do mundo juridico de adequar-se ao projeto
social globalizante — entenda-se projeto social
em seu sentido lato, envolvendo o econdmico,
o politico etc.

O outro aspecto ¢ a tendéncia nacional de
adequagdo do projeto juridico ante os reclamos
sociais em constante desenvolvimento com o
surgimento de novas teorias tendentes a ocupar
o0s espacos juridicos lacunosos em socorro da
constatacdo de novos fatos sociais que reclamam
por protecdo para concretude do direito.

O primeiro aspecto refere-se a tendéncia de
aproximagcdo cultural.

A globalizagdo, que nada mais é do que
uma nova fase do sistema capitalista, ao buscar
o nivelamento econdmico causa reflexos em

outros setores, notadamente o cultural; por isso,

aaproximacdo de diversas culturas, em especial
aquelas que comungam da cultura social crista,
por facilitar tal desiderato.

Tudo isso desagua também no nivelamento
do projeto juridico, por meio do qual o Estado
busca a adequacdo da necessaria paz social,
reconhecendo, em seu terreno, direitos que
emergem de outras culturas, contemplando-os
de diversas formas, até mesmo antes da ma-
nifestagdo legislativa, por meio do judicidrio,
em decorréncia também da prépria cultura da
omissdo daquela casa.

Com efeito, surgem, no final do século
XVIII e inicio do século XIX, os chamados
direitos fundamentais.” No inicio dessa fase,
ainda com exacerbado apelo dogmatico e
positivista do direito, objetivou-se, no século
XVIII, o desenvolvimento da cultura da defesa
dos direitos civis individuais, preocupados com
a garantia da liberdade individual, da proprie-
dade, do direito de ir e vir, do direito & vida e
a seguranca. No século XIX, a preocupag¢ao
foi com os direitos politicos, surgindo ai, de
forma embrionaria, o sentido do coletivismo
em defesa da liberdade de associa¢io e reuniio,
de organizagao politica e sindical, participa¢ao
politica e eleitoral. Todos esses sdo direitos indi-
viduais, mas exercidos coletivamente, e ficaram
conhecidos como direito de primeira geragao.

A realizacio e concretiza¢do desta fase tinha
por mote a teoria do Estado minimo.

No século XX, surgiu o chamado direito de
segunda gera¢do, baseado na prote¢do dos direi-
tos econdmicos e sociais, visando a prote¢ao ao
direito do trabalho, satde, educagio, seguridade
social; em sintese, visava a garantia de acesso aos

meios de vida e ao bem-estar social.

’Para fins de referéncia didética, adotamos o termo
“geracdo’, em detrimento do termo “dimensdo’, para ndo
adentrar a discussdao das posi¢oes doutrindrias diversas
sobre o tema, porque o objetivo aqui nao ¢ aprofundar
essa discussao.
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A realizagdo e concretizagdo desta fase tinha por mote a teoria da
forte presenca e participagao do Estado na adequagio do projeto social.

Nesse constante evoluir social, surgem, na segunda metade do século
XX, os chamados direitos de terceira geragdo. Visando a protegdo de
direitos de titularidade indeterminada, quebrando a ldgica do indivi-
dualismo e do coletivismo, surge a cultura do solidarismo, em defesa de
direitos que ndo pertenceriam a pessoa, mas a grupos de pessoas — nagao,
coletividade, etnias, humanidade. Resulta dessa nova forma de pensar a
defesa dos interesses difusos: meio ambiente, idoso, crianga, adolescente,
comunidade etc.

Hoje ja se fala em direitos de quarta gera¢do, com tendéncias a bio-
diversidade.

Todo esse movimento acena para um projeto social de defesa dos
direitos humanos. E um processo por meio do qual se busca a garantia
da dignidade humana. Por ser um processo, deve estar em constante
evolugdo e, por isso, as sociedades travam constantes lutas, sem as quais
poderiam acarretar sua estagnacdo ou seu retrocesso. Essas lutas também
contribuem para as aproximagdes culturais.

Em decorréncia dessa aproximac¢do, com frequéncia constatamos
decisoes judiciais aplicando teses e teorias originarias de outros paises,
como sdo os casos, por exemplo, das decisdes do Supremo Tribunal
Federal (STF) nas quais tém se aplicado teorias aleméas ou de outras
vertentes juridicas, e também diversas outras decisoes agasalhadas pelo
nosso sistema, até mesmo provenientes de outros tribunais, como a
teoria da perda de uma chance, a do direito ao esquecimento, a do dano
existencial, entre outras, ou buscando, com base em premissas internas,
solugdes inovadoras para socorrer as realidades sociais. E o caso do
reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo e da
paternidade socioafetiva.

Tudo isso é possivel e de facil compreensao no campo social em ra-
zd0 do fendmeno da globalizagdo, que ocasiona, como vimos, o avango
tecnologico, mas também a aproximagao cultural, desaguando em novas
dindmicas de vida. Esse fendmeno é percebido pelo mundo todo e, como
consequéncia, mostra que as normas juridicas ndo acompanham tal
processo, perdendo sua for¢a como instrumento moldador e ordenador
da sociedade.

Como podem tais teorias ser aplicadas em nosso sistema se nao
existe previsdo legal? A resposta parece ser simples: elas objetivam a
concretude da protec¢do constitucional em defesa dos direitos humanos.®

Trilhando esse caminho, podemos entrar na analise, mesmo que concisa,

#Ver item sobre os fundamentos da aplicagio da teoria, a seguir.
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da tendéncia interna de adequagao social por meio do projeto juridico
em construcao.

Referimo-nos a tendéncia interna porque aqui nos propomos a falar
do nosso sistema, mas vale a ressalva de que esta também é uma tendén-
cia mundial, de aproximac¢ao do préprio sistema juridico — guardadas as
devidas propor¢des de cada sistema, evidentemente.

Nos bancos académicos aprendemos que nosso sistema juridico é o
civil law, o qual tem como fonte a lei e que se diferencia do common law,
porque este tem como fonte a jurisprudéncia. Modernamente, todavia, ja
se sabe que os paises que adotam o sistema do common law também tém
adotado diversas normas para disciplinarem situa¢des sociais internas,
a0 passo que observamos em nosso sistema um avango na criagdo de
protegdes juridicas por meio da jurisprudéncia, cujas decisdes tém se
tornado consistentes meios de adequacao e orientacao social.

O sistema juridico fica em descompasso para atender aos mais diver-
sos tipos de reclamagdes sociais, em busca da efetividade da prestagdo
jurisdicional por meio da aplicagdo da lei ao caso concreto, quando essas
reclamacdes, concretamente, ndo dispdem de previsdo de moldagao legal.

A partir dai a doutrina e a jurisprudéncia passam a trilhar o caminho
da adequagdo social e juridica, tendo como mote o fim social e as exi-
géncias do bem comum (BRASIL, 1942),” em consonéncia com a defesa
da dignidade da pessoa humana'® e dos direitos sociais."

Assim, ndo ha como conceber o direito se ndo for em seu momento
dinamico. Essa dindmica, em consonancia com o objetivo de concretude
constitucional, permite que diversas teorias e teses alienigenas encontrem
manso terreno para trilhar em nosso sistema, ou que sejam criadas novas
concepgoes e posturas de protegdo a dignidade humana.

6. Da caracterizacao do dano existencial pela nao
concessao do descanso

Justificado esse processo, passamos a analisar a teoria do dano exis-
tencial e sua recepgao pelo nosso sistema.

O dano existencial — por ser teoria de recente recep¢do em nosso
sistema juridico, por meio de acolhimento jurisprudencial -, ap6s o passo
da aceitagdo, trilha o passo da acomodagao conceitual. Para Amaro Alves
de Almeida Neto, o dano existencial é o dano a existéncia da pessoa, é

 Art. 5° do DL 4.657/1942.
"Inciso IIT do art. 1° da CF/88.
"' Art. 6° da CF/88.
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o dano ao direito a vida e ao direito de viver livremente — um dano ao

direito a livre existéncia consistente:

“na violag¢ao de qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa,
tutelados pela Constituicio Federal, que cause uma alteragdo danosa
no modo de ser do individuo ou nas atividades por ele executadas com
vistas ao projeto de vida pessoal, prescindindo de qualquer repercussao
financeira ou econdmica que do fato dalesao possa decorrer” (ALMEIDA
NETO, 2005).

Nio ¢ outro o entendimento de Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho,
para quem, no 4mbito do Direito do Trabalho, o dano existencial

“[...] decorre da conduta patronal que impossibilita o empregado de se
relacionar e de conviver em sociedade por meio de atividades recreati-
vas, afetivas, espirituais, culturais, esportivas, sociais e de descanso, que
lhe trardo bem-estar fisico e psiquico e, por consequéncia, felicidade;
ou que o impede de executar, de prosseguir ou mesmo de recomegar
os seus projetos de vida, que serdo, por sua vez, responsaveis pelo seu
crescimento ou realizagdo profissional, social e pessoal” (BOUCINHAS
FILHO; ALVARENGA, 2013).

Por consequéncia, provoca o vazio existencial. Assim, o reconhe-
cimento do dano existencial é uma das tendéncias, ou modalidade, de
proclamar a concretude da tutela a dignidade da pessoa humana.

A jurisprudéncia parece nao dissentir de tal entendimento, em especial
no campo do Direito do Trabalho, objetivando a defesa do meio ambiente
do trabalho, como se depreende da decisdo anteriormente mencionada.

A defesa do meio ambiente do trabalho é a defesa de sua salubridade
e higidez, em todos os sentidos, incluindo-se o fisico, mas também os
meios de garantia da dignidade da pessoa humana nesse ambiente.

A partir das premissas para a caracteriza¢ao do dano, como a existén-
cia do prejuizo, o ato ilicito do agente agressor e o nexo de causalidade,
outros dois elementos sdo agregados para a caracterizagdo do dano
existencial; sdo eles o dano ao projeto de vida e o dano a vida de relagao.

O primeiro se refere ao dano no sentido de frustrar, dificultar ou
impossibilitar ao individuo a plena realizagao de sua vida, no verdadeiro
sentido de sua existéncia; ele fere sua liberdade de escolher sua forma de
viver. O dano da vida de relagdo, por usa vez, decorre da ofensa fisica ou
psiquica que impeca o individuo de desfrutar a vida com seus semelhantes,
que lhe impeca a experiéncia humana de partilhar seus pensamentos,
sentimentos, emogdes, aspiragdes e projetos de vida com seus pares.
“Nenhum homem ¢ uma ilha isolada. O solipsismo do homem solitario
abafa a existéncia que deseja se levantar, sair para fora, se expandir,
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ser-para-o-outro. Nao existe emancipagdo ou libertagdo na soliddo do
eu mesmo” (KROHLING, 2011, p. 86). E por essa razio que o homem
precisa viver em sociedade e nela ter a liberdade de expressar-se e viver
livremente: faz parte da natureza humana — zoon politikon.

Os entendimentos parecem nao divergir também no campo jurispru-
dencial, como se depreende das decisdes que seguem:

“DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO LIMITE
LEGAL DE TOLERANCIA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. O dano exis-
tencial é uma espécie de dano imaterial, mediante o qual, no caso das re-
lagoes de trabalho, o trabalhador sofre danos/limitagdes em relagao a sua
vida fora do ambiente de trabalho em razao de condutas ilicitas praticadas
pelo tomador do trabalho. Havendo a prestagdo habitual de trabalho em
jornadas extras excedentes do limite legal relativo a quantidade de horas
extras, resta configurado dano a existéncia, dada a violagdo de direitos
fundamentais do trabalho que integram deciséo juridico-objetiva adotada
pela Constituigao. Do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana decorre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do
trabalhador, nele integrado o direito ao desenvolvimento profissional, o
que exige condigdes dignas de trabalho e observancia dos direitos fun-
damentais também pelos empregadores” (BRASIL, 2012a).

“DANO EXISTENCIAL. SUPRESSAO DE DIREITOS TRABALHISTAS.
NAO CONCESSAO DE FERIAS. DURANTE TODO O PERIODO LA-
BORAL. DEZ ANOS. DIREITO DA PERSONALIDADE. VIOLACAO.
1. A teor do artigo 5% X, da Constitui¢do Federal, a lesdo causada a direito
da personalidade, intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas
assegura ao titular do direito a indenizagdo pelo dano decorrente de sua
violagdo. 2. O dano existencial, ou o dano a existéncia da pessoa, consiste
naviolagao de qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa, tutelados
pela Constituigdo Federal, que causa uma alteragdo danosa no modo de ser
do individuo ou nas atividades por ele executadas com vistas ao projeto de
vida pessoal, prescindindo de qualquer repercussao financeira ou econd-
mica que do fato da lesdo possa decorrer (ALMEIDA NETO, Amaro Alves
de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n® 24, més out/dez, 2005, p. 68.). 3. Constituem
elementos do dano existencial, além do ato ilicito, o nexo de causalidade
e o efetivo prejuizo, o dano a realizagdo do projeto de vida e o prejuizo a
vida de relagdes. Com efeito, alesdo decorrente da conduta patronal ilicita
que impede o empregado de usufruir, ainda que parcialmente, das diversas
formas de relacdes sociais fora do ambiente de trabalho (familiares, ati-
vidades recreativas e extralaborais), ou seja, que obstrua a integragao do
trabalhador & sociedade, ao frustrar o projeto de vida do individuo, viola
o direito da personalidade do trabalhador e constitui o chamado dano
existencial. 4. Na hip6tese dos autos, a reclamada deixou de conceder férias
a reclamante por dez anos. A negligéncia por parte da reclamada, ante o
reiterado descumprimento do dever contratual, ao ndo conceder férias
por dez anos, violou o patrimonio juridico personalissimo, por atentar
contra a sadde fisica, mental e a vida privada da reclamante. Assim, face
a conclusdo do Tribunal de origem de que ¢ indevido o pagamento de
indenizagdo, resulta violado o art. 5%, X, da Carta Magna” (BRASIL, 2013b).
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Da mesma fonte e mesmo entendimento, destacamos ainda a decisdo
do TST em Recurso de Revista n® 727.76.2011.5.24.0002, em decisdo
do dia 28 de agosto de 2013, da lavra do ministro relator: Hugo Carlos
Scheuermann, também pela caracterizagio do dano existencial pela ndo
concessdo de férias por prolongado periodo. Tais decisdes fazem refe-
réncia a ndo concessao do descanso, por ser o foco de nossa investiga¢do
neste momento; todavia, como destacamos alhures, a caracteriza¢io do
dano existencial pode ocorrer por diversas outras situagdes que causem
as ofensas anteriormente referidas. Nesse sentido, de forma elucidativa:

“A conduta da recorrente delineada nos autos mostra-se tipica do quanto
a doutrina e a jurisprudéncia tém definido como assédio moral. Trata-se
de espécie de dano existencial decorrente de terrorismo psicoldgico e
degradagdo deliberada da integridade, dignidade, das condigoes fisicas
e psiquico-emocionais do trabalhador mediante conduta de contetido
vexatorio e finalidade persecutdria. Exterioriza-se por meio de isolamento
forcado, consideragdes, insinuagdes, comentarios, suspiros, olhares ou
ameacas verbais e em atitudes que visam a desestabilizacio do trabalhador
em seu local de trabalho, em relagdo aos pares e a si mesmo, com o fim
de provocar o despedimento, a demissao for¢ada ou induzida, o prejuizo
das perspectivas de progressdo na carreira. Também se manifesta pelo
retirar injustificado de tarefas anteriormente atribuidas, pelo constrangi-
mento ao exercicio de fungdes ou tarefas desqualificantes para a categoria
profissional, como se avulta no caso em tela, ou ainda pela exclusdo da
comunicagdo de informagdes relevantes para a atividade do trabalhador
ou pela desqualificagao dos resultados ja obtidos” (BRASIL, 2012c).

“Portanto, ndo hd duvida de que ndo apenas os danos materiais (de ordem
econdmica) sdo reparaveis, como também aqueles relativos aos valores
psiquicos da personalidade, como os que ofendem a dignidade, a ima-
gem e aqueles que causam abalo sentimental como a dor, o vexame, etc.

Entendo que a Autora faz jus a danos morais, pois sua integridade fisica
foi afetada, sua vida profissional foi abortada quando contava com apro-
ximadamente 35 anos de idade (ao que chamam de ‘dano existencial’),
submete-se a constantes transtornos com tratamento médico, além do
comprometimento de fungdes, o que fica indiscutivel haja vista a con-
cessao de auxilio-acidente” (BRASIL, 2010).

7. Dos fundamentos para a aplicacao da teoria do dano
existencial no plano interno

Encontramos nas li¢des de Direito Civil duas constatagdes bdsicas
sobre a responsabilidade civil: a certeza de que este é um dos institutos
que tiveram excepcional evolu¢éo no direito e o fato de que sua concepgéo
atual permite o claro entendimento de que o que se busca hoje néo é pro-
teger somente o dano material - ou patrimonial -, mas também o moral.
Portanto, o instituto da responsabilidade civil deixa de considerar a pessoa
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pelo que ela tem e passa a respeita-la pelo que
ela é; ou seja, deixa de preocupar-se com o que
ela perdeu patrimonialmente para protegé-la
integralmente, como pessoa humana, inclusive
quanto a eventuais danos ndo patrimoniais.

A doutrina, no campo da evolugio desse ins-
tituto, deixa de referir-se a0 dano como sendo
patrimonial e moral para concebé-lo numa rea-
lidade mais consenténea a atual, caracterizando-
-0 como material e imaterial, na qual se inserem
as espécies de danos ndo materiais.

E nessa classificagdo que centraremos nossa
analise para salientar o fundamento da apli-
cagdo da teoria do dano existencial em nosso
sistema.

Como acentuou Eugénio Facchini Neto
(2009), nao se trata de mera alteragdo de no-
menclatura, mas de novo enfoque, pelo fato
de que nessa nova visdo se permite que sejam
consideradas outras subclassificagdes que pos-
sibilitam a identificacio de diversas espécies de
danos que integram o género danos imateriais.

Pela logica anterior, o conceito de dano
moral era genérico, alcancando todo dano que
nao fosse patrimonial; todavia, por ser genérica,
a defini¢do causava embaracos na evoluc¢io e
considerac¢do de novos parametros das diversas
situacdes de danos imateriais, como é o caso,
por exemplo, do dano existencial.

Outro aspecto da evolugdo do instituto é o
dano em si, que era o grande vildo da discussdo
da responsabilidade pelo prejuizo causado a
terceiro. Pela teoria originaria, por considerar
apenas o dano material, este era quantificado
pelo valor do prejuizo efetivamente experi-
mentado. Com o surgimento do dano moral,
outra discussdo estabeleceu-se quanto a sua
quantificagdo. Nao vamos entrar aqui nas fili-
granas dessa fase, mas o fato é que, se fossem
caracterizados os danos patrimonial e moral,
os dois seriam indenizados: o primeiro pela
demonstragdo do efetivo prejuizo patrimonial

e o outro, decorrente de arbitramento ao caso
concreto.

Em decorréncia dessa caracteristica, parte
da doutrina passou a entender que os danos
materiais seriam indenizados em razao do
prejuizo efetivamente experimentado, ao passo
que, no caso de dano imaterial, a situa¢ao nao
seria de indenizac¢do, mas de compensa¢io em
razdo da situacdo efetivamente ocorrida e pelo
carater pedagogico da concessao.

Assim, a condenagdo por dano moral
impunha a indenizagdo em decorréncia das
mais diversas situagdes em que a doutrina e a
jurisprudéncia consideravam sua ocorréncia; o
que ndo era material era moral. Por ser instituto
em evolugdo, plasmou-se na cultura juridica,
nos mais variados pleitos judiciais, a inclusao
do pedido de indenizagédo a titulo de danos
morais, forcando novos posicionamentos com
o fito de estancar abusos e a industrializacao de
pedidos dessa natureza, no sentido de que nem
tudo ocasionava o dano moral, como o simples
constrangimento, por exemplo, ocorrido de
maneira excepcional, entre outros fatores.

Por outro lado, enquanto a doutrina e
jurisprudéncia caminhavam, corretamente,
no sentido de estancar pedidos abusivos ou
inconsistentes, ndo deixaram de observar o
surgimento de novas tendéncias sociais que
chamavam a atengdo para novas situagdes que
precisavam e mereciam ser socorridas para con-
cretude das garantias constitucionais erigidas
pela carta mandamental em vigor.

A nova concepgio de responsabilidade civil,
como vimos, passa a valorizar a pessoa ou, no
dizer de Soares (2009, p. 23), “se a pessoa hu-
mana ¢ o fundamento da existéncia de todas as
ciéncias, ou, ainda, é a razdo de ser do préprio
direito, esta justificada a analise das repercussoes
que uma lesdo acarreta, diretamente, na pessoa’”.

Entendemos que essa evolugéo fez-se pos-
sivel em razdo da evolug¢do do proprio sistema,
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que passa a valorizar a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do estado
democratico de direito. Por essa razdo, diversos
outros institutos também marcaram sua evolu-
¢d0, notadamente aqueles referentes a pessoa
humana. Na li¢do de Dias (2009, p. 11) encon-
tramos a assertiva de que “é necessario adequar
ajustica a vida e ndo ingressar a vida dentro das
normas juridicas, muitas vezes, editada olhando
para o passado na tentativa de reprimir o livre
exercicio da liberdade”. Conclui a autora, em

outro momento, frisando que

“[...] namedida em que a ordem constitucio-
nal elevou a dignidade da pessoa humana a
fundamento da ordem juridica, houve uma
op¢ao expressa pela pessoa, ligando todos os
institutos a realizacdo de sua personalidade.
Tal fendmeno provocaria a despatrimoniali-
zagao e a personalizagdo de institutos juridi-
cos, de modo a colocar a pessoa humana no
centro protetor do direito” (DIAS, 2009, p. 62).

E sabido que a ordem constitucional emana
efeitos sobre o ordenamento juridico. Em razao
disso, seus principios devem ser observados
por todo o ordenamento, os quais indicardo o
caminho a ser trilhado pela nova tutela juridica.

Assim, deve-se destacar que o principio da
dignidade humana, além de fazer parte do rol
dos direitos fundamentais, figura como fun-
damento da Republica e, juntamente com os
valores sociais do trabalho, da livre iniciativa
e demais pilares da soberania, forma a base da
sociedade e do Estado Democritico de Direito
e, por isso, deve relevar a defesa da pessoa
humana em sua plenitude, razdo pela qual a
protecdo contra o dano existencial encontra
plena guarida em nosso sistema.

Pensamos ainda que esse reconhecimento
nao fere a livre iniciativa, pois esta deve ter sua
expansdo e aceita¢do, observando, também,
limites que respeitem a dignidade humana.
O lucro pelo lucro é prejuizo social; o lucro
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deve respeitar a finalidade social para gerar
sincronismo com o desenvolvimento inclusivo,

conforme os ditames da justica social."
8. Conclusao

Nesta reflexdo, discorremos sobre a origem
do trabalho humano para demonstrar que de
sua evolucdo decorre a necessidade do descanso
como direito natural, e que essa mesma evolu-
¢do o desprende de sua origem etimoldgica para
al¢a-lo como elemento da dignidade humana.
Essa nova concep¢ao de trabalho encontra
amparo legal e social na perspectiva de acolher
o trabalho como elemento de dignificacido do
homem e da sociedade, além de contribuir
para a riqueza nacional. Na otica da riqueza
nacional, ndo podemos deixar de considerar
a livre iniciativa também como elemento da
ordem econdmica, assim como a valorizagao
do trabalho, mas tudo isso objetivando a exis-
téncia digna.

Em nome dessa existéncia social digna de-
vem ser compatibilizados os valores do trabalho
e do capital. Nao podemos olvidar a necessidade
do desenvolvimento econémico, mas este nao
deve relegar o valor humano e do trabalho
humano; deve ter em mira, ao perseguir seus
objetivos evolutivos, a dignidade humana e a
dignidade do trabalho.

Para tanto, a preservac¢ao do meio ambiente
do trabalho, em seus mais amplos aspectos, deve
evoluir na mesma propor¢io do crescimento
econdmico, sob pena de ferir os postulados da
justica social e da dignidade humana.”

E forgoso convir que essa convic¢io ndo
decorre de uma leitura social interna, mas de

uma concepgao que ultrapassa fronteiras. Este

" Ver art. 170, caput, da CF/88.

" Art. 170 e inciso IV do art. 1%, postulados do art. 32,
art. 6% e inciso XXII do art. 7%, todos da CF/88.



¢ apenas um dos aspectos que demonstram
a tendéncia das aproximagdes culturais, as
quais, observadas as devidas realidades sociais
de cada pais, com maior frequéncia constatam
as migracoes de ideias e conceitos, os quais
impactam e criam novos modelos e formas de
pensamento, ou, como dissemos, criam novas
dinamicas de vida.

Os novos pensamentos, por sua vez, geram
novos anseios sociais, e sdo estes que impulsio-
nam novos desejos, precipitando novos concei-
tos, concepgdes e posicionamentos. Poderia,
para fins de reflexdo, ser considerada a seguinte
indagacdo: por que, entdo, no dia 6 de outubro
de 1988, tudo isso ja ndo foi reconhecido e aceito
e, somente agora, passadas mais de duas décadas
da promulgac¢ao da Constitui¢do, tém-se como
tranquilos alguns reconhecimentos que na
época pareciam impossiveis?

E exemplo claro disso a unido estével de pes-
soas do mesmo sexo, a paternidade socioafetiva,
dentre outras tantas situagdes ja mencionadas
algures.

A resposta que objetivamos com este
trabalho releva a questdo cultural, pois nao
basta o reconhecimento legal, mesmo que
constitucional, mas este reconhecimento deve
encontrar amparo no espirito dos atores que
integram as mais variadas cenas e cenarios so-
ciais. Isso deségua em uma situagdo causticante,
que é o reconhecimento de direitos aceitos em
outros paises, no plano interno, objetivando a
concretude dos postulados constitucionais de
prote¢do da dignidade humana, adequando-os,
evidentemente, as nossas realidades sociais,
conscios de que a ndo observéncia de tais pre-
ceitos ocasionam dano a dignidade humana e
prejuizo existencial.

Essa reagdo pode ser constatada quando ha
viola¢éo dos direitos fundamentais que causam
danos no modo de ser do individuo, nas suas

atividades didrias, ou no seu projeto de vida.

No campo do Direito do Trabalho, a conduta
que fere a dignidade humana ou do trabalho
gera o mesmo efeito por influenciar diretamente
avida diaria ou o projeto de vida do trabalhador.
E por isso que o dano existencial na relagdo de
emprego esta diretamente ligado ao meio am-
biente do trabalho; este deve ser salutar, deve
respeitar a higidez da saude do trabalhador em
seus aspectos fisicos e emocionais, deve propi-
ciar boas condi¢oes de trabalho, mas também
viabilizar a ndo frustragio do projeto de vida
do trabalhador.

O poder diretivo do empregador, que pode,
em determinadas situagdes, extrapolar os limi-
tes da empresa e gerenciar a vida do empregado
em situagdes que obviamente tenham conexao
com o contrato de trabalho, jamais podera ser
exercido de forma exacerbada, excedendo os
limites do razoavel e cerceando a liberdade do
trabalhador de desenvolver seu projeto de vida
ou sua integracao social.

Essa exacerbag¢do poderd ser contumaz ou
ser desenvolvida por meio de ato unico. No
primeiro caso, temos as situagdes que se apro-
ximam do assédio moral, em razdo de sua forma
reiterada, mas que com este ndo se confunde
em razdo da génese especifica de cada insti-
tuto, sendo certo também que um néo exclui
o outro, podendo ocorrer as duas situagdes.
E nesse particular que a evolugio da teoria do
dano nao patrimonial se mostra mais evidente
e consistente.

No segundo caso, o dano existencial pode-
rd ocorrer em ato unico do empregador com
o objetivo de humilhar, prejudicar ou causar
mal-estar no empregado, causando dano ao seu
projeto de vida ou a sua liberdade existencial,
sendo evidente que a situacdo poderia ser re-
solvida de outra forma.

O homem tem o direito de determinar
suas acoes; quando essa liberdade é invadida,
ele tem sua dignidade violada. Nao podemos
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olvidar que a subordinagéo ¢ da esséncia da relagdo de emprego, mas esta
também deve evoluir em sua concepgdo e estar atrelada a observancia da
dignidade humana e do trabalho.

O reconhecimento do dano existencial, portanto, ¢ uma das formas
de proclamar a concretude da tutela a dignidade da pessoa humana, cujo
instituto se amolda perfeitamente a relacao de emprego.

Para fins de compreensao do problema aqui estudado, elegemos o
direito ao descanso como direito natural de todo ser vivente, mas que,
para o ser humano, é direito fundamental ligado ao meio ambiente do
trabalho e elemento de protegdo a existéncia digna por ser um dos ele-
mentos de protecdo a vida e a saude do trabalhador. Sua nao observéncia
pode causar mal-estar fisico e mental, influenciando em desfavor de
outro direito natural, o direito a vida; mas, como também destacamos,
este ndo é o unico elemento que causa dano existencial na relagdo de
trabalho, ficando, assim, o convite aos apreciadores da matéria para o
seu desenvolvimento.
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O direito a protecao das minorias
linguisticas e seu reflexo no sistema
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Resumo: Este artigo pretende estudar alguns aspectos do direito a
protecdo das minorias linguisticas na provincia canadense de Québec.
Optou-se pelo estudo das politicas publicas destinadas a educa¢ao das
minorias étnicas e linguisticas francéfonas no modelo federativo canaden-
se. O federalismo é usado, reiteradamente, para acomodar a diversidade
nacional. Todavia, quanto mais os quebequenses francéfonos almejam
uma divisao descentralizada de poderes, incluindo o direito a protegdo
das minorias linguisticas e a organizagdo do sistema educativo, mais
os canadenses angléfonos sdo favoraveis ao fortalecimento do governo
central. Nessa perspectiva, o desafio do Estado federal é encontrar o
equilibrio entre centralizacdo e descentralizacao na gestdo distributiva
e reguladora dos recursos e dos servicos necessarios ao exercicio dos
direitos econdmicos, sociais e culturais.

Palavras-chave: Direito das minorias linguisticas. Québec. Sistema
educativo. Federalismo canadense. Francofonia.

1. Introdugao

O presente artigo tem o escopo de analisar alguns aspectos do direito
a prote¢do das minorias linguisticas. Como estudo de caso, pretende
examinar, a partir dos seus fundamentos constitucionais, as politicas
publicas destinadas a educa¢do das minorias étnicas e linguisticas fran-
cofonas na provincia canadense de Québec, numa perspectiva histdrica,
politica e juridica.

A provincia de Québec destaca-se por sua condi¢do de principal
bastido da cultura francesa na América do Norte, mantido gragas a um
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delicado equilibrio constitucional estabelecido
pelo pacto federativo que oferece aos canaden-
ses de origem francesa a protecéo da sua cultura,
representada, sobretudo, pela preservagio da
lingua francesa como um dos dois idiomas
oficiais do Canada. Tal condi¢do de minoria
linguistica de 21,7% da sua populagdo' implica
a manutengio pelo Estado de um sistema edu-
cacional voltado para conservacgio dessa especi-
ficidade cultural e do direito a escolarizacao das
novas gera¢des no idioma dos seus ancestrais.

Mais recentemente, a protecio juridica dessa
rica experiéncia de preservacdo da unidade
na diversidade multicultural foi estendida as
populagdes indigenas canadenses, sobretudo
aos inuites’, habitantes do Territorio de Nuna-
vut, localizado no extremo norte do pais. Pelo
acordo, os inuites passaram a governar uma area
equivalente a um quinto da superficie total do
Canadd, de maneira tal que as culturas e as tra-
di¢des aborigenes sejam mantidas e respeitadas.

2. 0 multiculturalismo e o direito a
protecao das minorias

Provavelmente, no 4mbito do Direito In-
ternacional, o marco pioneiro da prote¢do das
minorias possa ser considerado a Conferéncia
da Paz, celebrada em Paris em 1919, como
conclusdo da Primeira Guerra Mundial, que
expressamente declarou a igualdade de todos
perante a lei, a igualdade dos direitos civis e
politicos, a igualdade de tratamento e a se-
guranga das minorias. Coube, sem duvida, a
Sociedade das Nagdes — SDN o mérito de ter
sido a primeira organizagdo internacional que
buscou proteger universalmente os direitos
fundamentais (LOPES, 2006, p. 55).

'Dados do censo canadense de 2011.

*Mais conhecidos, no Brasil, como esquimds do
Canada.
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O seu drgdo judicidrio, a Corte Permanente
de Justica Internacional (CPJI) chegou a se ma-
nifestar nesse sentido quando emitiu o Parecer
Consultivo no caso do acesso a escola das mino-
rias alemas na Alta Silésia, em territdrio polonés.

Em 24 de janeiro de 1931, o Conselho da
SDN decidiu solicitar a CPJI um parecer con-
sultivo, como previsto no artigo 14 do Pacto
da SDN, a partir do seguinte questionamento:
podem as criangas que foram excluidas das
escolas de minoria alem3, na base dos testes
de linguagem previstos na Resolugdo do Con-
selho da SDN, de 12 de mar¢o, 1927, por essa
circunstincia, serem impedidas de terem acesso
a essas escolas? A CPJI, por 11 votos a um,
opinou que nio.’

Porém, o grande salto qualitativo foi dado
apenas em 1966 com a aprova¢io do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos
que, em seu art. 27%, estabeleceu a protecdo
das minorias étnicas, linguisticas e religiosas.
Deve ser observado que a Declaragao Universal
dos Direitos do Homem de 1948 nio continha
mencao expressa a esse tipo de direito, particu-
larmente nos Estados multiculturais.’

Em relacio ao reconhecimento dos direitos
das minorias pelos governos dos Estados, como
bem salientou Lopes (2006, p. 55):

* Além disso, conforme observou Beiter (2006, p. 25),
em 1924 a SDN adotou a Declara¢ao dos Direitos das
Criangas, também chamada “Declaragao de Genebra’, que
reconheceu implicitamente, em trés dos seus cinco princi-
pios operativos, o direito a educagao.

*“Art. 27. No caso em que haja minorias étnicas, religio-
sas ou linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias
nao poderao ser privadas do direito de ter, conjuntamente
com outros membros de seu grupo, sua propria vida cul-
tural, de professar e praticar sua propria religido e usar sua

propria lingua” (BRASIL, 1992).

5 A Teoria do Multiculturalismo foi desenvolvida, den-
tre outros, pelo canadense Will Kymlicka (1996) e “propoe
direitos especiais para a reivindicagdo da cidadania das
minorias’, com o objetivo de “contribuir na construgao
das bases tedricas que permitam o pleno reconhecimento,
a protegdo e a promogao dos direitos fundamentais dos
grupos minoritarios” (LOPES, 2006, p. 55).



“Durante muito tempo, os estados americanos, e outros tradicional-
mente considerados estados de imigragao, como a Austrélia ou o Brasil,
ignoraram os direitos das suas nagdes originarias, fundados na erronea e
lamentével concepgao de que essas nagdes ‘nao tinham cultura’ ou ‘eram
de cultura inferior, em relagdo a cultura ocidental. Kymlicka (1996)
dirige sua atengdo, precisamente, a esses grupos minoritarios, as nagoes
origindrias, consoante com a defini¢do tradicional de minoria da ONU,
que apenas reconhece os grupos com especiais caracteristicas étnicas,
lingiiisticas ou religiosas como minorias. Dessa maneira, Kymlicka (1996)
dedica sua Teoria do Multiculturalismo a analisar as culturas minoritarias
entendidas essas apenas como nagdes ou povos. Ndo obstante o autor
canadense afirme nio desconhecer a existéncia ou a importancia de ou-
tros grupos minoritarios, como as mulheres, homossexuais, idosos etc.,
ele tem dirigido sua teoria aos estudos das minorias entendidas como
nagoes, limitagdo que ndo prejudica a importancia da repercussao das
suas propostas na defesa das minorias em geral’”.

Na discussdo acerca da defesa dos direitos das minorias nos Estados
multiculturais, destaca-se o aporte de Kymlicka que distingue dois tipos
de Estados multiculturais: os multinational states e os polyethnic states
(KYMLICKA, 1996, p. 11).

Os primeiros sdo os Estados nos quais coexistem duas ou mais nagdes
devido a um processo de convivéncia involuntaria (invasio, conquista
ou cessdo) ou voluntdria (formacdo de uma federacdo) de diferentes
povos. As minorias desse tipo de Estados sdo basicamente nagdes que ja
existiam originariamente no seu territério, passando a (con)viver com
outras nagdes que chegaram posteriormente, como é o caso dos indigenas
canadenses, americanos e brasileiros (LOPES, 2006, p. 56).

Os segundos sdo os Estados onde convivem varias na¢des devido a um
processo de imigracao, como os Estados Unidos, o Canad4 e a Austrélia.
Apesar de os imigrantes ndo ocuparem terras nativas, podem ser conside-
rados grupos minoritarios, com a condi¢do de que se estabelecam conjun-
tamente e obtenham competéncias de autogoverno (LOPES, 2006, p. 56).

A imigragao, ressalta Kymlicka (1996, p. 17), ndo é apenas uma ca-
racteristica dos paises do “Novo Mundo”. Muitos outros Estados também
receberam imigrantes, ndo necessariamente com a mesma magnitude dos
paises americanos. Desde a Segunda Guerra Mundial, o Reino Unido
e a Franga tém admitido imigrantes das suas antigas colénias. Outros
paises, como a Suécia, acolhem refugiados de varias partes do mundo e,
ainda, existem aqueles paises que aceitavam trabalhadores temporérios
que acabaram se transformando em imigrantes de fato, como no caso
dos turcos na Alemanha. Em todos esses paises, verifica-se o fendmeno
da polietnicidade.

Obviamente, um pais pode ter ambas as caracteristicas: ser multina-
cional (como resultado da colonizagéo, da conquista ou da confederagédo
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de comunidades nacionais) e poliétnico (como resultado da imigracgdo
individual ou coletiva). De fato, tais elementos de pluralismo cultural
estdo presentes em alguns dos maiores paises do continente americano:
Argentina, Brasil, Canadd e Estados Unidos.

No Canadd, de acordo com Silva e Pereira (2007, p. 200):

“A questao da identidade é de suma importancia na histéria do pais. Um
quarto da populagao, notadamente na provincia de Quebec, tem o francés
como lingua materna, ainda que haja uma minoria lingtiistica angléfona
com maior poder aquisitivo. Em outras regides do pais, os francéfonos
formam a minoria. E, a0 mesmo tempo, o Canada tem cidaddos com
linguas maternas diferentes de ambas, tendo em vista a imigragao dos
altimos 40 anos. Além disso, e nao menos importante, o pais contém o
status de aborigine.

[...]

Além do aspecto histérico, ha que se ressaltar as caracteristicas do pro-
cesso migratdrio em dire¢do ao Canada. No meio do século XIX, a onda
migratdria era formada por anglo-saxdes, alemies e irlandeses. No século
XX, por eslavos, judeus, entre outros; logo depois da Segunda Guerra
Mundial, a presenca de italianos, portugueses, poloneses e também
alemaes foi forte e, finalmente, a mais recente onda migratéria, formada
por asidticos, caribenhos e latino-americanos. A maior parte desses
imigrantes ndo tem nem o francés nem o inglés como lingua materna e,
segundo documentos do inicio do século XX, eles nunca se tornariam
verdadeiros canadenses, porém, os seus filhos teriam a oportunidade de,
por meio do sistema publico de ensino e a mistura entre os canadenses,
tornar-se verdadeiros cidadaos canadenses”

Entre os grupos minoritarios, destaca-se a comunidade francéfona da
provincia de Québec, zelosa na defesa do seu sistema educativo.

3. A comunidade francdfona e o direito a educagao na
provincia de Québec

No recenseamento de 2011, 78,9% dos habitantes da provincia de
Québec declararam o francés como lingua materna (CANADA, 2011).
A maior parte, descendentes dos cerca de 15.000 imigrantes franceses
estabelecidos na Nouvelle France durante o século XVII. Todavia, uma
porgao substancial dos québecois é angldfona e descende, em grande
propor¢do, dos imigrantes anglo-americanos vindos com a conquista

britanica da provincia de Québec. Apds 1763°, 0 ensino comecou a dar-se

¢Segundo Miller, Vandome e McBrewster (2010, p. 17), com a derrota francesa frente
aos ingleses na Guerra dos Sete Anos (1774-1760), oficializada pelo Tratado de Paris em
1763, “la France doit choisir entre sa colonie de Nouvelle-France ou ses colonies des Antilles.
La France opte pour les Antilles a cause de la présence de se ressources naturelles facile-
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em inglés como resposta aos anseios desses
novos imigrantes (PROULX, 2009, p. 66).

Certas caracteristicas da rede escolar con-
temporanea de Québec mergulham suas raizes
num passado longinquo. A histdria tem efeitos
estruturantes: as escolas confessionais, as es-
colas de lingua francesa e de lingua inglesa, os
estabelecimentos publicos e privados, surgidos
hd mais de dois séculos, ainda influenciam
as instituicoes educacionais do Canada.” Na
Nouvelle France, como em todas as sociedades
ocidentais, a Igreja assumiu a responsabilidade
pela educacéo.?

ment exploitables et aussi parce quelle sait est incapable
de défendre son immense colonie de Nouvelle-France face
aux prosperes colonies britanniques”. Com a Proclamagéo
Real de 1763, a autoridade britanica intenta obter o controle
total sobre Québec e assimilar os colonos franco-catolicos.
“Cette loi anglaise vise a donner un visage anglais a la
Province de Québec. Ainsi on décide d’'imposer les lois
anglaises aussi bien au civil quau criminel. Le gouverneur
Murray doit aussi exiger le serment du test qui consiste a
renier la religion catholique pour tous ceux qui veulent un
poste dans 'administration. Cette mesure vise a écarter
les anciens sujets frangais de tout poste officiel. Il doit de
plus encourager l'immigration britannique et favoriser la
creation décoles protestantes”.

’De acordo com Zanazanian (2008, p. 110), “until
1960s, two different historical narratives were transmitted
to French-and English-speaking students in Quebec, both
reflecting the collective memories of each group. In general,
Francophones were taught la survivance or the preservation
of their French heritage and Catholic religion, with its
accompanying morals and values, while Anglophones were
taught about the redemptory magnificence and virtues of
the British Empires. [...] This politically sanctioned duality
changed with the Quiet Revolution, as did the province’s
sociopolitical landscape, necessitating reform in how history
was taught in schools. As French Canadians in Quebec
started to gradually identify themselves as les Québécois”

¥Segundo Proulx (2009, p. 25-27), “dés 1615, les
Récollets ouvrent une petit école pour les gargons a Qué-
bec. Les Jésuits font le méme en 1635 et les Sulpiciens, a
Montréal, en 1666. On trouve aussi des écoles de filles: la
premiére est ouvert par les Ursulines a Québec, en 1639;
Marguerite Bourgeoys en inaugure une autre 3 Montréal,
en 1657. [...] Bientot, les petites écoles ne touchent que les
enfants des colons. En 1668, on trouve 29 écoles paroissiales
rurales dans la colonie, plus celles des Villes. En 1760, Il y
a 45 écoles paroissiales pour 110 paroisses. Plusiers de ces
écoles sont tenues par des religieuses de la Congrégation
de Notre-Dame. Les jésuites ajoutent progressivement des
classes a leur école de Québec jusqua offrir toute la for-
mation collégiale en 1649. [...] On le voit, il nexiste pas de
structure administrative laique responsable de Iéducation

No mesmo sentido, as caracteristicas de
uma rede escolar liberal, suscetivel de favorecer
tanto o bom funcionamento do aparelho poli-
tico quanto a livre empresa, foram claramente
enunciados na década de 1840. Em 1867, logo
apos a formacdo da federagdo canadense, a
rede escolar tomou a forma que foi conservada
por quase um século, controlada pelas igrejas
catdlica e protestante.” Somente apds 1960 o
governo provincial de Québec assegurou o seu
comando sobre as instituicoes educativas em
nome dos principios da igualdade de acesso a
escola e de uma “melhor preparagdo paraavida
em sociedade” (PROULX, 2009, p. 22).

O sistema educativo quebequense é cons-
tituido por um grande niimero de instituiges
centralizadas e descentralizadas que agregam
mais de um milhdo de pessoas. Esse sistema
conta com quatro niveis de ensino: o ensino
pré-escolar e primario; o ensino secundario
e o nivel pds-secundario, o ensino colegial e

universitario. O sistema estd sob a responsabili-

en Nouvelle-France. A tous niveaux, cest 'Eglise qui assume
cette responsabilité, ici comme ailleurs en Occident”. Con-
forme Miller, Vandome e McBrewster (2010, p. 17), “le droit
de fréquenter lécole catholique était garanti par Acte de
Québec de 1774, protégeant ainsi la totalité de la population
de langue franqaise catholique qui vivait dans un pays ou
la population anglaise était majoritairement protestante”

°Segundo Miller, Vandome e McBrewster (2010, p.
23), o periodo do governo de Maurice Duplessis como
primeiro-ministro de Québec (1945-1960) caracterizou-
-se por “un ultra-conservatisme social qui fait peu de
place a I'intervention de I'Etat en éducation, en santé et en
soutien aux défavorisés, laissant ces sphéres au soins des
congrégations religieuses; le Québec accumule d’ailleurs
un retard important sur le plan de la scolarisation durant
la période”. Nas décadas seguintes, ainda de acordo com
Miller, Vandome e McBrewster (2010, p. 17), “la réligion
était peu prise en compte depuis les années 1970, [éducation
religieuse pouvant étre ramplacée par lenseignement moral
au choix des parents. Une modification apporté a la Loi sur
Pinstruction publique de 1998 a remplacé les comissions
scolaires confessionnelles par des commissions scolaires
fondées sur la langue et non sur la religion. Depuis I'année
scolaire 2008-2009, il n’y as plus de choix de religions et
les écoles sont devenus 100% laiques. Le cours de religion
a été remplacé, au primaire et au secondaire, par le cours
d’Fthique et Culture religieuse, qui fusionne lenseignement
general des grandes Religions ainsi que la morale”
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dade do Ministério da Educagéo, do Lazer e do
Esporte. Em nivel local, as comissdes escolares,
os colégios e os estabelecimentos universi-
tarios asseguram a organiza¢do dos servigos
educativos dentro do seu respectivo territorio
(PROULX, 2009, p. 19).

As caracteristicas das institui¢oes escolares
estdo vinculadas a certo numero de principios
organizadores tais como a idade dos alunos nos
respectivos niveis de ensino, o idioma utilizado
na educagio e o cardter publico ou privado da sua
administracio escolar (PROULX, 2009, p. 19).

As instituicdes educativas sdo mantidas
gragas a vontade da Assembleia de Québec. De
acordo com o artigo 93 da Lei Constitucional
canadense de 1867, as Assembleias Legislativas
provinciais tém competéncia para legislar em
matéria educacional e assegurar o seu financia-
mento publico (PROULX, 2009, p. 47).

A caracteristica dos francéfonos no Canada
é, conforme salientam Silva e Pereira (2007, p.
195), a sua concentragao geografica nas seguin-
tes regides: Québec, Nouveau Brunswick (tnica
provincia oficialmente bilingue), Ontario,
Manitoba, Ile du Prince Edouard e Nouvelle
Ecosse. Todavia, nos tltimos 40 anos, de acor-
do com estudos sobre o uso das duas linguas
pelos canadenses, tem ocorrido um processo
de diminuigdo dos falantes de lingua francesa.

As duas principais razdes para essa redu-
¢do sdo, em primeiro lugar, a queda da taxa de
natalidade entre os francéfonos em relagéo aos
anglofonos a partir de 1971 e, em segundo lugar,
imigrantes de lingua inglesa que chegam com
frequéncia ao Canada.'® Deve ser ressaltado,
ainda, que, dispersos sobre o vasto territorio

'"No inicio do século XX até os dias de hoje, chegou
ao Canada grande nimero de imigrantes pertencentes a
outras nag¢des e culturas. De acordo com Zanazanian (2008,
p. 112), geralmente os imigrantes adotam a escola de lingua
inglesa para os seus filhos por duas razdes: em primeiro
lugar, porque a lingua inglesa possibilita maior mobilidade
socioeconomica na América do Norte e, em segundo lugar,
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canadense, muitas vezes reagrupados em pe-
quenas comunidades rurais isoladas, os fran-
céfonos minoritarios, ainda que numerosos,
caracterizam-se pela fraca densidade demo-
grafica. Assim repartidos, as comunidades e os
individuos recebem inegavelmente uma grande
influéncia da lingua e da cultura majoritaria
(CORMIER, 2005, p. 3).

No final da década de 1960, a pratica da
adogdo dalingua inglesa pelos imigrantes e suas
criangas comegou a ser questionada. O censo
de 1971 indicou que o idioma francés corria
grandes riscos: quem imigrava para o Canada
aprendia o inglés, ndo o francés. Se, em 1951,
os franco-canadenses constituiam 83% da po-
pulagdo de Québec, em 1971, essa porcentagem
comegou a cair. “Os alarmistas afirmavam que
logo Montréal se transformaria numa cidade
de lingua inglesa na qual os descendentes dos
franceses se sentiriam como estrangeiros”
(MORTON, 1989, p. 278).

Em 1968, um contflito eclodiu na escola de
Saint-Léonard", suburbio de Montréal, porque
imigrantes italianos insistiam em enviar os seus
filhos a escolas de orientacao inglesa. A crise foi
responsavel, no ano seguinte, pela aprovagio
da “Bill 63", que consagrou a livre escolha da
lingua de ensino.

porque os franco-canadenses permanecem mais cautelosos
em relagdo a integragao.

1“The school board of Saint-Léonard (Montréal) had
insisted that children of immigrants within its jurisdiction
receive unilingual French education. Anglophone
opposition caused the UNION NATIONALE government
to introduce Bill 85, which never passed the parliamentary
committee stage. The Gendron Commission was then
established to investigate language problems in Québec,
but when a compromise proposed by the Saint-Léonard
school board trustees led to violent demonstrations, the
government introduced Bill 63 without awaiting the
commission’s recommendations” (BILL 63, 1969).

"2“Bill 63, Loi pour promouvoir la langue francaise au

Québec (Nov 1969), required children receiving their edu-
cation in English to acquire a working knowledge of French
and required everything to be done so that immigrants
acquired the knowledge of French upon arrival in Québec”



E necessério esclarecer que a existéncia das
escolas em lingua inglesa jamais foi contestada.
Discutiu-se, entretanto, o comprometimento
da funcio assimiladora dessas novas correntes
migratoérias pela escola francéfona, pois os
imigrantes preferiam inscrever macigamente
os seus filhos em escolas de lingua inglesa e
integrarem-se & minoria angléfona da provin-
cia de Québec. Nesse sentido, os francofonos
corriam o risco de se tornarem minoritarios na
capital da provincia, Montréal.

Porém, em 1974, novos dados estatisti-
cos alarmaram o governo de Québec: mais
de 25.000 alunos francéfonos e 82,7% dos
alofonos®, filhos dos imigrantes, estavam fre-
quentando as escolas de lingua inglesa. Como
reagao, o governo liberal de Robert Bourassa
sancionou a “Lei 22” (Bill 22) que proclamou o
francés como a inica lingua oficial da provincia
de Québec, aboliu a tradicional escolha dos pais
entre a escolarizagdo em inglés ou em francése,
para for¢ar os imigrantes a matricularem seus
filhos em escolas de orientac¢do francesa, limitou
0 acesso a escola de lingua inglesa tao somente
as criangas que ja dominavam aquele idioma e
que fossem submetidas a um teste de linguagem
(MORTON, 1989, p. 278).

[...] “Bill 63 aroused unprecedented opposition among
Québec’s francophone population who believed it was too
weak a measure. It was eventually repealed and replaced by
the more comprehensive BILL 22” (BILL 63, 1969).

" “Individuo cuja lingua materna nio é a da comuni-

dade em que se encontra” (HOUAISS, 2001). Nesse sentido,
¢ instigante a indagagao formulada por Kimlicka (1996, p.
46): “Why fracophones should be able to demand court
proceedings or education in their mother-tongue at public
expense when Greek — or Swahili - speakers cannot. The
answer, I have suggested, is that language rights are one
component of the national rights of the French Canadians.
Since immigrant groups are not national minorities, they
are not accorded similar languages rights. [...] The fact that
French Canadians are a national minority is essencial to
understanding why individual francophones have a right to
a trial in French, and why a group of francophone parents
can demand a French school where numbers warrant, and
why the province of Quebec has jurisdiction over education
under the federal division of powers”

Na pradtica, a “Lei 22”7 tornou-se inaplica-
vel. A tomada de consciéncia deste fendmeno
engendrou um vivo debate na sociedade ca-
nadense, concluido em 1977 com a adog¢ao da
Carta da Lingua Francesa (CLF), comumente
conhecida por “Lei 101” (Bill 101). A aprovagao
da CLF pela Assembleia quebequense fez da
lingua francesa o idioma oficial de Québec e a
lingua habitual utilizada nos locais de trabalho,"
nos meios de comunicag¢do, no comércio, nos
negocios® e no ensino (PROULX, 2009, p. 66).

Todos os cidadaos estavam sujeitos a
essa norma, tanto os quebequenses como os
imigrantes. Contudo, excepcionalmente, a
lei permitia as criancas da minoria historica
anglo-quebequense realizar os seus estudos em
inglés se um de seus pais ja tivesse concluido a
sua instrucao primaria em inglés na provincia
de Québec. As disposi¢des transitdrias também
protegiam os direitos adquiridos daqueles que
ja haviam iniciado o seu aprendizado em inglés
(PROULX, 2009, p. 76).

'“Na anélise de Morton (1989, p. 280), “a Bill 101
poderia ser absurda ou opressiva ao impor o francés como
lingua de trabalho, governo e até para as placas das livrarias
inglesas, mas os canadenses fora de Québec ndo eram afeta-
dos por isso e nunca tinham demonstrado muita simpatia
pela minoria de lingua inglesa da provincia. A prépria
minoria estava confusa, dividida e amplamente silenciosa.
Seus membros mais jovens fizeram as malas. O mesmo
ocorreu com muitas companhias com sede em Montréal.
Ottawa chegou a pedir para que todas elas ficassem, mas
0s separatistas se regozijavam em siléncio com o éxodo”.

'* A propdsito, Neathery-Castro e Rousseau (2002, p.
21-22) destacam que: “Prior to this, Quebec’s economy was
dominated by Canadian and United States corporations
embracing an ethnic division of labor — anglophone capital
and francophone labor. As a result, the economy ran in
English; unilingual French speakers were largely excluded
from most middle-class managerial and professional
occupations, hindering upward mobility. Quebec’s current
language policies ensure that French remains the national
language, maintaining economic opportunity for the
French-speaking working class and the culture producing
French-speaking middle class. [...] The market value
of French in Quebec has improved. Still francophones
continue to have less geographic mobility in Canada than
anglophones. Thus Quebec’s economic development
policies focus on attracting ‘mobile capital to immobile
francophone workers”.
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Duas ideologias diferentes se enfrentavam
durante todo esse debate. No ambito federal,
a dualidade canadense originaria dos seus
povos colonizadores impunha dois principios:
aigualdade das duas linguas oficiais e o direito
de mobilidade dos cidadados através do pais.
A livre escolha do idioma de ensino em todo
o pais simbolizava esses mesmos principios
(PROULX, 2009, p. 71).

Para os politicos de Québec, a sociedade a
ser construida seria “essencialmente francesa’,
como a de Ontdrio era inglesa. Esse carater
distintivo foi acompanhado do reconhecimento
da comunidade angléfona e de suas instituigoes
de ensino. Entretanto, a principal responsabili-
dade pela integragao dos imigrantes em Québec
deveria ser, inicialmente, da maioria francesa.

Em 1982, o primeiro-ministro do Canada,
Pierre E. Trudeau, propds um projeto de Lei
Constitucional (Constitutional Act) '° que con-

'*“O Canadd foi criado por uma lei do Parlamento

da Gra-Bretanha; consequentemente, ndo possui uma
‘constitui¢do’ propriamente dita. O documento mais
proximo a um texto constitucional seria o Ato da Amé-
rica do Norte Britanica de 1867, pelo qual as provincias
coloniais britanicas do Canadé4 (Alto e Baixo Canada),
Nova Escocia e Nova Brunswick uniram-se para criar o
Dominion do Canada. Ainda assim, mesmo sem existir
uma ‘constitui¢do’ propriamente dita no direito canadense,
a Lei Constitucional de 1982, que figura como anexo ‘B’
da Lei do Canada de 1982, através da qual a constituicao
canadense foi finalmente repatriada para o Canada, define
o0 que é a constituicdo” (OAS, 2007). Conforme salienta
Santos (2007, p. 240), o Ato da América do Norte Britanica
de 1867 “criou a federagdo, as provincias, o Parlamento
Federal e as Assembléias Provinciais, dispds os poderes do
governo e garantiu a0 Quebec o reconhecimento de seu
proprio sistema juridico. Mas possuia algumas imperfeigoes,
sendo a mais grave a auséncia de previsio de um procedi-
mento de reforma desse documento. Além disso, qualquer
alteragdo de ordem constitucional s6 poderia ser feita pelo
Parlamento Britanico. Tal situacdo s6 veio a ser alterada
no ano de 1982, quando ocorreu, como afirma a doutrina
juridica canadense, a “repatria¢do” ou “canadianizagao” de
sua Constituigao. O Ato Constitucional de 1982 reconheceu
25 documentos como constitucionais, sendo o primeiro
o Ato da América do Norte Britanica e o mais recente o
proprio Ato de 1982. Além desses, reconheceu treze leis do
Parlamento Britanico, sete do Parlamento Canadense e qua-
tro do Conselho Privado Britanico. As grandes alteragdes
foram duas: o fim do poder do Parlamento Brit4nico sobre
a Constitui¢do do Canada, com a transferéncia do poder
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tou com a aprovag¢do das provincias de lingua
inglesa e a desaprovacao da Assembleia de
Québec. Como observou Lopes (2007):

“Nas nove provincias e territérios onde o
idioma inglés é predominante, cidadaos cuja
lingua materna seja o francés tém o direito
de mandar seus filhos a uma escola onde se
ensine em francés, ou no caso da pessoa que
estd assistindo a uma escola de ensino fun-
damental ou médio em francés tem também
o direito de continuar assistindo a esse tipo
de escola. Da mesma forma, as pessoas cuja
lingua materna seja o inglés ou assistam a
uma escola onde se ensine em inglés terdo
também o direito de mandar seus filhos a
uma escola em inglés ou, se for o caso, de
continuar recebendo educagio nessa lingua.
Esse direito, a ser educado em inglés ou
francés, serd aplicado apenas se na respectiva
provincia existir um numero suficiente de
pessoas requerendo esse tipo de educagdo”
(LOPES, 2007, p. 14).

2

E o que se denomina “Clausula Canadd”
Mais tarde, a Suprema Corte interpretou o ar-
tigo 23 da Lei Constitucional7, reconhecendo o

de reforma da Constitui¢do para o Parlamento Canadense,
e 0 acréscimo, em ambito constitucional, de uma Carta
de Direitos e Liberdades Fundamentais. Como é possivel
perceber, a Constitui¢io do Canada estd em constante
aperfeicoamento, néo se permitindo ficar estatica e correr
o risco de ndo ter mais serventia ao seu povo. A partir de
agora vamos analisar as principais alteragées promovidas
pelo Ato Constitucional de 1982

7“Article 23. (1) Citizens of Canada (a) whose first
language learned and still understood is that of the English
or French linguistic minority population of the province in
which they reside, or (b) who have received their primary
school instruction in Canada in English or French and reside
in a province where the language in which they received
that instruction is the language of the English or French
linguistic minority population of the province, have the
right to have their children receive primary and secondary
school instruction in that language in that province. (2)
Citizens of Canada of whom any child has received or
is receiving primary or secondary school instruction in
English or French in Canada, have the right to have all their
children receive primary and secondary school instruction
in the same language. (3) The right of citizens of Canada
under subsections (1) and (2) to have their children receive
primary and secondary school instruction in the language



direito das minorias angléfona e francéfona de gerir os seus estabeleci-
mentos de ensino primdrio e secunddrio na lingua de sua preferéncia.'®

No que concerne aos estabelecimentos de ensino pds-secundarios,
nenhuma lei indica o idioma no qual deverdo ministrar o seu ensino.
Aqueles que o fazem em inglés assim procedem por conta da tradi¢do
(PROULX, 2009, p. 76).

Quanto ao ensino privado, atualmente ele continua a ocupar um lugar
importante em Québec gragas, principalmente, a uma legislagdo que em
tudo favorece a garantia de acesso a escola particular.

Em 1966, o relatorio Parent®

afirmava que o ensino privado é um
direito que decorre da liberdade de ensinar. O relatério recomendava,
entretanto, que os estabelecimentos de ensino particular tivessem uma
vocagdo complementar ao sistema publico. Posteriormente, em 1968, a As-
sembleia Nacional adotou uma primeira lei sobre ensino privado. A partir

de entdo, as institui¢des educacionais privadas tiveram que obter uma

of the English or French linguistic minority population of a province (a) applies wherever
in the province the number of children of citizens who have such a right is sufficient to
warrant the provision to them out of public funds of minority language instruction; and (b)
includes, where the number of those children so warrants, the right to have them receive
that instruction in minority language educational facilities provided out of public funds”
(CANADA, 1982).

"*Nesse sentido, a titulo exemplificativo, merece destaque a anélise do “leading case”
Mahé v. Alberta, (1990): “Is a leading decision of the Supreme Court of Canada. The ruling is
notable because the court established that section 23 of the Canadian Charter of Rights and
Freedoms requires that parents of the official-language minority in each province have the
right either to be represented on the school board, or to have a school board of their own,
in order to provide adequate protection for the education rights of their children. Three
Edmonton citizens, Jean-Claude Mahé, Angeline Martel and Paul Dubé, were dissatisfied
with the quality of the French language schools provided by the Albertan government. In
1982 they submitted a proposal to the Minister of Education for a new French elementary
school that would be administered by a committee of parents within an autonomous French
school board. The Minister of Education told them that it was not in their policy to make
such arrangements and so they suggested they try to do it through the public school board.
The board rejected them. Mahé and the others brought an action against the government
of Alberta for violating their right to a Francophone-run education system under section
23 of the Charter. The questions before the Supreme Court were: Have the rights of the
Francophone population of Edmonton under section 23(2)(b) of the Charter been violated?
Do the rights under section 23 include the right to manage and control the schools? If so,
what is the nature and extent of the management and control? Does the provincial School
Act violate section 23? If so, can it be saved under section 1 of the Charter? Are the rights
affected by section 93 of the Constitution Act, 1867, section 29 of the Charter, and section 17
of the Alberta Act? The Court held that section 23 guarantees representation on the school
board, and exclusive control over the children’s education with respect to culture; or it can
guarantee a separate school board. However, there must be sufficient minority language
population to warrant either level of protection. In this particular case, the Court decided
representation on an existing school board would be sufficient, and held that this did not
interfere with denominational school rights under section 29 of the Charter since it merely
affected language. The Court’s unanimous decision was given by Chief Justice Brian Dickson.
He began by examining the purpose of section 23 which is to ‘preserve and promote the two
official languages of Canada, and their respective cultures. The section was intended to be
remedial so as to prevent the loss of a minority group’s language and cultural identity and
so must be interpreted in light of section 15 and 27 of the Charter” (WIKIPEDIA, 2015c).

¥ Comissdo de inquérito sobre o ensino em Québec, instituida em 1962 e presidida
pelo Monsenhor Alphonse-Marie Parent, reitor da Universidade Laval.
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autorizagao cuja emissdo depende do respeito a certos critérios de qua-
lidade, sobretudo quanto ao nivel dos seus profissionais da educagdo. Os
estabelecimentos escolares privados devem, igualmente, seguir os progra-
mas oficiais do Ministério da Educagdo, do Lazer e do Esporte e aplicar
as suas principais disposi¢des acerca do processo pedagogico. Enfim, a lei
prevé um generoso regime de subvengdes aos estabelecimentos reconhe-
cidos de interesse publico. O procedimento atual foi fixado pela lei sobre
ensino privado de 1992, que veio substituir aquela adotada em 1968. Os
elementos essenciais da lei precedente foram mantidos, sobretudo quando
se trata da aplicagdo e do cumprimento dos programas e do sistema pe-
dagdgico. Desse modo, a lei de 1992 indicou uma lista de critérios que o
Ministério da Educagdo, do Lazer e do Esporte deve levar em conta para
a atribui¢do das referidas subveng¢des, incluindo a fixagdo de um teto
nos valores cobrados pelas institui¢des privadas (PROULX, 2009, p. 88).

Ao analisarem o aprendizado das linguas oficiais do Canada e o seu
valor simbdlico, Silva e Pereira (2007, p. 201) ressaltam que:

“As linguas inglesa e francesa e as religides protestante e catélica, respec-
tivamente, foram protegidas pela constitui¢do no entdo novo pais desde
1867. Apesar disso, segundo os citados autores (Riffel; Levin, 2006), na
prética os direitos constitucionais das minorias linguisticas nao tém sido
respeitados no Canadd como um todo. Eles nos dizem que a comunidade
anglofona, economicamente poderosa, tem se desenvolvido na regido do
Quebec, e, portanto, criado e mantido suas escolas em lingua inglesa com
financiamento publico. Da mesma forma ocorre em New Brunswick,
com uma substancial minoria falante do francés, mas em outras partes
do Canadad francés as escolas nao sao tdo afortunadas. Manitoba, por
exemplo, eliminou as escolas catolicas em 1890 e apenas nos tltimos 20
anos as escolas puderam oferecer essa lingua novamente.

Tal mudanga de postura frente as respectivas minorias ganhou espago em
1982 na nova constituigdo do pais, com o Charter of Rights and Freedoms,
pelo menos nas escolas ptblicas, inclusive porque passa a garantir escolas
com o ensino em francés para alunos com raizes na francofonia e com
lingua materna francesa. Para esses autores, a situagao dos angléfonos em
Quebec hoje é menos insatisfatoria do que ja foi, e ainda mais satisfatéria
do que a situagdo dos francéfonos em regides em que ha o predominio
da lingua inglesa.

Em suma, no contexto atual canadense de multiculturalidade, encontra-
mos, além da minoria francéfona e da primeira geragao, os aborigines,
segundo Fasal Kanouté (2002), inimeros processos de construgdo iden-
titaria das pessoas em situacdo de migragdo ou, ainda, de acultura¢ao”.

Nesse cenario de tensoes identitarias e de interesses divergentes,
buscou-se um minimo denominador comum para a negocia¢ao de uma
nova legislagdo que garantisse a manutencdo do francés como idioma
oficial da provincia de Québec amparado pelo sistema educativo.
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4. A Carta da Lingua Francesa e seus reflexos no sistema
educativo

Sancionada em 26 de outubro de 1977, a Carta da Lingua Francesa
(CLF) substituiu a “Lei 22”* e reconheceu, de maneira categdrica e
global, o francés como lingua oficial de Québec. A CLF estabeleceu, em
termos gerais, o direito de toda pessoa “viver em francés” em Québec.
Em seguida, no seu capitulo 3° (artigos 7° a 13), reconheceu o francés
como lingua da legislacdo e da justica na provincia de Québec (BRUN;
TREMBLAY; BROUILLET, 2008, p. 886).

A CLF faz referéncia ao uso da lingua francesa na administragio e
nos organismos publicos, no ambiente de trabalho, no comércio e nos
negdcios. Todavia, o espirito da lei ndo é o de tornar o idioma francés a
lingua exclusiva de Québec. Com efeito, existem varias jurisprudéncias
reconhecendo o direito do uso do idioma inglés nas comunicagdes do
empregador; nos programas de computadores fornecidos aos empregados
e o direito de as cidades terem as suas leis redigidas em forma bilingue.
Além disso, a lei sobre o servigo de satide e os servigos sociais (artigos 15,
348 e 508) prevé que toda pessoa de expressio inglesa tem o direito de
receber neste idioma as informagdes sobre o acesso aos seus programas
e servicos (BRUN; TREMBLAY; BROUILLET, 2008, p. 886).

As disposigoes originais da Carta da Lingua Francesa impuseram o
“unilinguismo” francés aos avisos publicos e a publicidade comercial.
Todavia, tais disposi¢des foram julgadas contrdrias a liberdade de ex-
pressdo contemplada nas Cartas de Direitos e Liberdades do Canada®
e de Québec.”? As mesmas disposicdes foram julgadas contrarias ao

*0“Cette loi adoptée par le Parlement québécois en 1974 voulait identifier les secteurs

ot il paraissait nécessaire que la loi intervienne, notamment au sujet de l'acces a lécole de
langue anglaise, des entreprises, du commerce et des affaires. La Loi sur la langue officielle
faisait du frangais la langue officielle au Québec, tout en accordant aux anglophones les droits
qu’ils avaient toujours historiquement obtenus. La loi 22 voulait intégrer les allophones a la
culture francophone en apprenant le francais. Signalons que la Loi sur la langue officielle
constituait le premier effort d'un gouvernement québécois pour rendre officielle la langue
frangaise, dans la province. Aujourd’hui abrogée, cette loi ma qu’une valeur historique”
(QUEBEC, 1974).

*'No Canada, os governos, tanto federal quanto os provinciais ou territoriais, protegem
os direitos e liberdades da pessoa. A Declara¢ao Canadense de Direitos, adotada em 1960,
foi a primeira lei federal a anunciar expressamente os direitos fundamentais dos canadenses.
A Lei Canadense dos Direitos da Pessoa (LCDP), adotada originalmente em 1977, protege
igualmente os direitos da pessoa, notadamente nos campos do emprego e da habitagao.
Contrariamente a Declaragdo Canadense de Direitos, a LCDP aplica-se nao apenas ao
governo federal, mas também ao setor privado nas areas regulamentadas diretamente por
ele, como, por exemplo, nas operagdes bancdrias. Todas as provincias e territorios possuem
igualmente leis sobre os direitos da pessoa.

** Aprovada em 27 de junho de 1975, entrou em vigor em 28 de junho de 1976. Maiores
detalhes sobre a histéria da Carta disponiveis em: <http://www.cdpdj.qc.ca/35ans/Pages/
Default.aspx>. Acesso em: 19 jun. 2015.
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direito de igualdade, garantida pela Carta dos
Direitos e das Liberdades de Québec (BRUN;
TREMBLAY; BROUILLET, 2008, p. 887).

O capitulo 8° da Carta da Lingua Francesa
enuncia, inicialmente, o principio pelo qual
o ensino em Québec deve ser oferecido em
francés para as classes maternais e nas escolas
primdrias e secunddrias. Inicialmente, a CLF
limitava o acesso a escola inglesa apenas as
criangas cujos pais assim o haviam requerido
e que tiveram em Québec, por conta de certos
direitos adquiridos, o ensino primario em in-
glés. A “Clausula Québec’, contida nalinha 73A
da CLE impedia as pessoas vindas de outras
provincias e de outros paises de terem acesso
a escola de lingua inglesa. Porém, a “Clausula
Québec” foi julgada invalida na medida em que
era incompativel com a “Cldusula Canadd™

**“Clause Canada/Clause Québec: La Cour supréme

du Canada a implicitement reconnu que larticle 23 de la
Charte canadienne des droits et libertés avait été adoptée
pour empécher le Québec de recourir a 'unilinguisme
territorial avec la Charte de la langue francaise. A Torigine,
larticle 73 de la Charte de la langue frangaise, adoptée en
1977 par le parlement de Québec, prévoyait que seuls les en-
fants dont le pére ou la mére avaient requ un enseignement
en anglais au Québec avaient le droit de fréquenter lécole
anglaise au Québec. Or, le 26 juillet 1984, la Cour supréme
du Canada déclara que la ‘clause Québec” (Iécole anglaise
uniquement pour les enfants dont les parents ont fréquenté
Técole anglaise au Québec) était inconstitutionnelle, et ce,
rétroactivement, parce quelle était contraire a la Charte des
droits et libertés (adoptée en 1982). Le paragraphe 23.2 de la
Charte canadienne oblige, rappelons-le, toutes les provinces
canadiennes & donner un enseignement en frangais ou en
anglais a tout enfant dont les parents ont re¢u un enseig-
nement en frangais ou en anglais au Canada: Les citoyens
canadiens dont un enfant a regu ou regoit son instruction,
au niveau primaire ou secondaire, en frangais ou en anglais
au Canada ont le droit de faire instruire tous leurs enfants,
aux niveau primaire et secondaire, dans la langue de cette
instruction. Depuis juillet 1984, il faut lire au Canada plutot
que au Québec, le paragraphe a) devient ainsi: a) les enfants
dont le pére ou la mére a regu un enseignement primaire
en anglais au Canada, et non plus au Québec. La Loi cons-
titutionnelle de 1982 a en effet remplacé ce quon a appelé
la ‘clause Québec’ par la ‘clause Canada. De méme pour le
paragraphe c), il faut, depuis 1984, lire Canada au lieu de
Québec, ce qui devient: ¢) les enfants qui recevaient léga-
lement Ienseignement en anglais dans une école publique
du Canada (et non plus Québec) avant 'adoption de la loi.
Ainsi, la ‘clause Canada’ a définitivement remplacé la ‘clause
Québec’ dans le systéme scolaire québécois” (CLAUSE, s.d.).
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estabelecida no artigo 23 da Carta Canadense
de Direitos e Liberdades. Em 1993, a Carta da
Lingua Francesa foi modificada para se ajustar
ao texto constitucional federal. Nessa ocasido,
a CLF indicava que “a maior parte” do ensino
primario ou secundario recebido no Canada
¢é que condicionava a admissibilidade a esco-
la inglesa em Québec. A Suprema Corte do
Canada julgou que esta indica¢ao é compativel
com o paragrafo 2¢ do artigo 23 da Carta Ca-
nadense de Direitos e Liberdades?!, dando-lhe
um sentido mais qualitativo que quantitativo:
a Corte examinou “se existe uma prova de
engajamento auténtico na lingua ensinada a
minoria’, sublinhando que néo é suficiente que
uma crianca seja inscrita apenas em algumas
semanas ou alguns meses em um determinado
programa escolar ministrado no idioma desta
minoria. O objetivo manifesto do constituinte
era proteger as minorias de lingua, inglesa ou
francesa. A interpretacio da Suprema Corte
tendeu, antes de tudo, a ver neste artigo 23 os
direitos, individuais.”

*“Article 23.(1) Citizens of Canada (a) whose first
language learned and still understood is that of the English
or French linguistic minority population of the province in
which they reside, or (b) who have received their primary
school instruction in Canada in English or French and reside
in a province where the language in which they received
that instruction is the language of the English or French
linguistic minority population of the province, have the
right to have their children receive primary and secondary
school instruction in that language in that province. (2)
Citizens of Canada of whom any child has received or is
receiving primary or secondary school instruction in English
or French in Canada, have the right to have all their children
receive primary and secondary school instruction in the
same language. (3) The right of citizens of Canada under
subsections (1) and (2) to have their children receive
primary and secondary school instruction in the language
of the English or French linguistic minority population of
a province (a) applies wherever in the province the number
of children of citizens who have such a right is sufficient to
warrant the provision to them out of public funds of minority
language instruction; and (b) includes, where the number of
those children so warrants, the right to have them receive
that instruction in minority language educational facilities
provided out of public funds” (CANADA, 1982, grifo nosso).

*Tal decisdo, na avaliagdo de Brun, Tremblay e Brou-
illet (2008, p. 889), é suscetivel de multiplicagao de litigios.



Em 2002, a Carta da Lingua Francesa foi novamente modificada para
estabelecer que, para garantir o direito de acesso a escola de lingua inglesa,
ndo seria considerado o ensino em inglés obtido em Québec numa escola
privada ndo subvencionada® e, tampouco, o ensino recebido em inglés em
virtude de uma autorizagio particular (motivada por sérias dificuldades
de aprendizagem, permanéncia temporaria ou grave situacao de ordem
familiar ou humanitéria). Esses dois tipos de exclusdo foram julgados con-
trarios ao artigo 23 da Carta de Direitos e Liberdades do Canada pela Corte
Suprema que decidiu que as exclusdes ndo eram justificadas nos termos do
artigo 1° da Carta canadense. Por seu turno, a Corte de Apelagdo (Court
of Appeal) julgou que o nimero de criancas visadas por uma autorizagdo
particular seria pouco significativa e que ndo haveria ameagca ao equilibrio
linguistico de Québec. Ademais, levou em consideragdo a sobrevivéncia da
comunidade angléfona em Québec. Curiosamente, este ultimo argumento
foi retomado pelo Juiz Hilton”, que declarou que a maioria francéfona de
Québec, no contexto da América do Norte, estaria ameagada e que ela teria
o direito de se proteger por meios razoaveis. Finalmente, a Suprema Corte
do Canada reconheceu a livre escolha da lingua de ensino em Québec e
julgou que a Carta da Lingua Francesa nao ¢ discriminatéria pelo fato
de impedir os membros da maioria francéfona de terem acesso a escola
inglesa ** (BRUN; TREMBLAY; BROUILLET, 2008, p. 889).

*“Article 78.2. Nul ne peut mettre en place ou exploiter un établissement denseignement
privé, ni modifier lorganisation, la tarification ou la dispensation de services denseignement,
dans le but déluder I'application de l'article 72 ou d’autres dispositions du présent chapitre
régissant l'admissibilité a recevoir un enseignement en anglais. Est notamment interdite
en vertu du présent article lexploitation d'un établissement denseignement privé principale-
ment destiné a rendre admissibles a lenseignement en anglais des enfants qui ne pourraient
autrement étre admis dans une école d'une commission scolaire anglophone ou un établisse-
ment denseignement privé anglophone agréé aux fins de subventions en vertu de la Loi sur
lenseignement privé (chapitre E-9.1)” (QUEBEC, 1974, grifo nosso).

7 “Mr. Justice Hilton was born in Montreal on June 18, 1949 to Catherine Ross and

Allan L. Hilton. He graduated with a Bachelor of Arts degree from Sir George Williams
University (now Concordia University) in 1970, and during the 1969-1970 academic
year, he was a member of the University’s Board of Governors as a student representative.
[...] He obtained a B.C.L. degree in 1973 and an LL.B. degree in 1974, both from McGill
University. Mr. Justice Hilton was appointed to the Superior Court on January 29, 1998,
and he was elevated to the Court of Appeal on September 26, 2003 Disponpivel: <http://
www.tribunaux.qc.ca/c-appel/English/About/Judges/current/bios/HiltonAR_en.html>.
Acesso em: 20 jun. 2014.

*8“File No.: 29298. 2004: March 22; 2005: March 31. Present: McLachlin C.J. and Major,
Bastarache, Binnie, LeBel, Deschamps and Fish JJ. ON APPEAL FROM THE COURT OF
APPEAL FOR QUEBEC [...] Implementation of Minority Language Instruction in Quebec.
The purpose of s. 23 is the protection and promotion of the minority language community
in each province. Section 23 is of prime importance given ‘the vital role of education in
preserving and encouraging linguistic and cultural vitality. It thus represents a linchpin in
this nation’s commitment to the values of bilingualism and biculturalism’ (Mahe, at p. 350).
Section 23 achieves its purpose by ensuring that the English community in Quebec and the
French communities of the other provinces can flourish. As this Court said in Mahe, at p.
362, [t]he section aims at achieving this goal by granting minority language educational
rights to minority language parents throughout Canada’ [...] In Mahe, at p. 372, our Court
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Para a sua melhor execugdo, a Carta da
Lingua Francesa instituiu o Escritério Quebe-
quense da Lingua Francesa” e uma comissao
a ele vinculado. Entre as suas atribuicdes, o
escritorio auxilia a aprovar e a elaborar pro-
gramas de afrancesamento (francisation) dos
organismos da administracao e das empresas.
Para assegurar o respeito a Carta, o Escritorio
exerce as fungdes da antiga Comissao de Prote-
¢do da Lingua Francesa, com o poder de efetuar
inspegdes e pesquisas, agindo por sua propria
iniciativa ou quando solicitado. Enfim, a Carta
instituiu um Conselho Superior da Lingua
Francesa para orientar o Ministro responsavel
sobre toda questdo relativa a lingua francesa em
Québec (BRUN; TREMBLAY; BROUILLET,
2008, p. 890).

5. Consideracdes finais

Na provincia de Québec, o aprendizado das
duas linguas oficiais do Canada é obrigatdrio.
Todavia, é mais acentuada a conserva¢do da
lingua francesa.

explained the importance of retaining control in the hands
of the minority: Furthermore, as the historical context in
which s. 23 was enacted suggests, minority language groups
cannot always rely upon the majority to take account of all
of their linguistic and cultural concerns. Such neglect is not
necessarily intentional: the majority cannot be expected to
understand and appreciate all of the diverse ways in which
educational practices may influence the language and culture
of the minority. A provincial government that provided equal
access to all citizens to minority language schools would not
be ‘do[ing] whatever is practically possible to preserve and
promote minority language education’ (Arsenault-Cameron,
at para. 26). In short, as Dickson C.J. observed in Mahe, at p.
369: ... it would be totally incongruous to invoke in aid of the
interpretation of a provision which grants special rights to a
select group of individuals, the principle of equality intended
to be universally applicable to ‘every individual’ Practical
reasons as well as legal principle support the conclusion
that s. 23 minority language education rights cannot be
subordinated to the equality rights guarantees relied upon
by the appellants. V. Conclusion: For the reasons outlined
above the appellants have no claim to publicly funded English
language instruction in Quebec” (QUEBEC, 2005, grifo nosso).

* Office québécois de la langue frangaise. Site oficial:
<http://www.oqlf.gouv.qc.ca/>.
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H4 mais de 40 anos a questdo das linguas
nacionais estd no centro das preocupagdes
constitucionais do Canadd. As tensdes poli-
ticas que ela provocou constituiram um fator
determinante da vontade do governo federal
de preservar as garantias linguisticas das mi-
norias. Infelizmente, conforme a andlise de
Brun, Tremblay e Brouillet (2008, p. 890) as
intervencdes federais na matéria foram viciadas
sob dois planos cruciais: em primeiro lugar,
ndo se reconheceram no dominio linguistico
as necessidades especificas de Québec, onde se
encontra a unica maioria francéfona do Cana-
d4; maioria que, a0 mesmo tempo, concentra a
principal minoria do Canada e cuja sobrevivén-
cia é problematica. Em segundo lugar, a minoria
francéfona do Canada deve poder manter o seu
espaco onde seja possivel “viver em francés’,
assim como os angléfonos podem “viver em
inglés” no restante do pafs. O exercicio dessa
prerrogativa, na sua plenitude, esta vinculado
ao direito de obtencdo e manutengio de servi-
¢os essenciais na sua propria lingua, inclusive
aqueles de carater educacional.

A longo prazo, a melhor solugdo para as
dificuldades da minoria francéfona do Cana-
d4, de acordo com Brun, Tremblay e Brouillet
(2008), devera respeitar o principio da territo-
rialidade, inspirado nas “zonas de seguranca
linguistica” adotadas pela Suica e pela Bélgica.
No Acordo constitucional do Lago Meech®,
realizado em 1987, surgiu a ideia de que o
Canadéd francéfono é geograficamente concen-

**“Laccord du lac Meech était un projet de réforme

constitutionnelle au Canada visant a convaincre le Québec
de signer la Loi constitutionnelle de 1982. Laccord, conclu
entre les provinces et le gouvernement fédéral en 1987,
comprenait cinq modifications constitutionnelles visant
a répondre aux demandes du Québec. Les modifications
exigeaient la ratification unanime des 11 gouvernements du
Canada (10 provinces et le fédéral) dans un délai de 3 ans
(1987-1990) pour entrer en vigueur. Toutes les provinces
signérent l'accord, mais deux assemblées législatives ne
ratifierent pas la modification avant léchéance du délai”
(WIKIPEDIA, 2015a).



trado e, no Acordo de Charlottetown®, de 1992, a provincia de Québec
passou a compreender “uma maioria de expressdo francesa”. Esses dois
projetos de reforma constitucional ajustados entre o parlamento e o
governo de Québec tiveram o papel de proteger e de promover uma
sociedade distinta que se encontra legitimamente vinculada a Carta da
Lingua Francesa.”

O problema é que essas cldusulas de interpretagdo associaram
principios concorrentes, sendo contraditérios. Todavia, no ambito
das disposicdes relativas a imigra¢do, ambos os Acordos melhoraram
as perspectivas de renovac¢ao da francofonia canadense. O Acordo de
Charlottetown estabeleceu, ainda, um mecanismo especial para a ado-
¢do de projetos de leis federais atribuindo uma importincia particular
a lingua e a cultura francesa do Canad4 (BRUN; TREMBLAY; BROU-
ILLET, 2008, p. 891).

O federalismo ¢ usado, reiteradamente, para acomodar a diversidade
nacional. Porém, uma das dificuldades no sistema federativo é a busca
do equilibrio entre centralizagdo e descentralizagdo. Quanto mais os
quebequenses francéfonos almejam uma divisdo descentralizada de po-
deres, mais os canadenses angléfonos sdo favoraveis ao fortalecimento do
governo central. Assim, um dos desafios mais importantes para o Canada
é encontrar uma forma aceitavel de “federalismo assimétrico” que busque
acomodar as suas minorias (KYMLICKA, 1996, p. 46).

Apesar das dificuldades, conclui Munari (2007, p. 140), “o federalismo
assimétrico canadense é uma resposta positiva a diversidade existente
naquele pais” e tal caracteristica tem conferido alguma “eficcia aos
dispositivos relativos a educagao, quer constitucionais, quer infracons-
titucionais”.

Como bem salientou Stavenhagen (2006, p. 215), numa sociedade
multinacional e poliétnica, tal como o Canada ou o Brasil, é necessario
reafirmar que os direitos humanos de segunda geragdo “exigem um

*'“Contrairement a 'Accord du lac Meech, le processus de 'Accord de Charlottetown
était un référendum national. Trois provinces, la Colombie-Britannique, Alberta et le
Québec avaient récemment adopté des lois obligeant tous les amendements constitution-
nels a étre soumis par référendum. De plus, a la suite des négociations de Charlottetown,
le premier ministre du Québec d’alors, Robert Bourassa, a affirmé qu’il tiendra un réfé-
rendum soit sur un nouvel accord constitutionnel ou soit sur un Québec indépendant. La
Colombie-Britannique et PAlberta ont accepté de participer au référendum fédéral, mais
le Québec a choisi de faire son propre vote séparé. (Pour cette raison, les Québécois vivant
temporairement a lextérieur du Québec avaient la possibilité de voter deux fois, et ce,
légalement). Laccord ne devait pas seulement étre approuvé par une majorité de citoyens,
mais aussi par la majorité des électeurs de chaque province. Si une seule province nobtenait
pas une majorité de ‘50 % + 1 vote, laccord ne serait pas adopté” (WIKIPEDIA, 2015b).

**De acordo com Proulx (2009, p. 74), a Carta da Lingua Francesa teve um efeito deter-
minante na década de 1960 nos niveis secundario e colegial e seu impacto foi observado nos
dados de uma pesquisa realizada em 2008: mais de 80% dos estudantes aléfonos estavam
matriculados em escolas de lingua francesa na provincia de Québec.
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Estado ‘ativo, que seja responsavel, redistributivo e regulador, e que
fornega os recursos e os servicos necessarios para o exercicio dos di-
reitos econdmicos, sociais e culturais. Quando o Estado abdica de suas
responsabilidades nessa area, sao reduzidas as condi¢des para o pleno
exercicio desses direitos”

Finalmente, o estudo critico sobre o direito a prote¢do das minorias
linguisticas e a experiéncia do sistema educativo de Québec podem, de
alguma forma, nos inspirar na formulag¢éo de politicas publicas voltadas
para o resgate da dignidade das minorias étnicas e linguisticas constitu-
tivas da sociedade brasileira.”
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A contribuicao da vitima para a

solucao do conflito criminal nos
processos de competéncia dos

juizados especiais
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Resumo: No Processo Penal, a vitima desempenha diferentes papéis,
desde o de mero elemento informativo até o de um legitimado para atuar
no polo ativo. Com o advento da Lei n® 9.099/95, criou-se para ela uma
nova forma de atuagdo, em consequéncia da adogdo do sistema consensual
e da preocupacdo com a reparagdo dos danos, estatuindo-se, para tanto,
ndo sé os juizados especiais criminais, como também institutos despe-
nalizadores, os quais conferiram a vitima papel de agente colaborador
na solugdo dos conflitos criminais. Nessa senda, o objetivo deste artigo
¢é abordar as inovagdes do papel da vitima na solugdo do caso criminal
e confrontar dispositivos legais e realidade, analisando, em particular, o
funcionamento dos juizados especiais de Macei6, Alagoas, nos anos de
2009 e 2010.

Palavras-chave: Crime. Vitima. Vitimodogmatica. Transagdo penal.
Juizados Especiais Criminais.

Introducao

O presente artigo busca contribuir para a reflexdo acerca do papel
da vitima, sujeito passivo do crime, para a solu¢ao do conflito criminal
levado ao poder judiciario. Qual o posicionamento da vitima no sistema
criminal? Quais as disposi¢oes legais brasileiras acerca da atuagdo pro-
cessual da vitima? Como se organizam os juizados especiais criminais
para a promogao da soluc¢do dos conflitos penais com atuagao da vitima?
Esses juizados especiais estdo atendendo as suas finalidades, principal-
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mente a de repara¢do dos danos como critério
de solugdo dos casos concretos?

Considerando a nova realidade processual
penal e a escassez de debate em torno do tema
nos meios académicos, procuramos focalizar,
neste texto, alguns aspectos de interesse para
a questdo. Inicialmente, aborda-se brevemente
o conceito de vitima na perspectiva da vitimo-
logia e o desenvolvimento de uma nova area
das ciéncias criminais, a vitimodogmitica, que
busca esclarecer a contribuicio da interac¢do
entre vitima e agressor para a génese do delito,
com vistas a encontrar uma solu¢do mais justa
para o litigio penal. Em seguida, apresentam-se
as diferentes formas de participagdo da vitima
no sistema processual criminal brasileiroe as
inovagoes do papel da vitima na solugdo do
caso criminal sob a égide da Lei n® 9.099/95.
Finalmente, com vistas a confrontar dispositivos
legais e realidade, analisamos o funcionamento
dos juizados especiais de Macei6, Alagoas, nos
anos de 2009 e 2010.

Para a elaboragdo deste artigo, recorreu-se
a levantamento bibliografico e a consulta de
publicagdes nacionais e estrangeiras da drea de
Direito Penal e Criminologia, 4 andlise de textos
legislativos e a documentos oficiais dos juiza-
dos especiais criminais da comarca de Maceio,
capital do Estado de Alagoas.

1. 0 conceito de vitima, a vitimologia
e a vitimodogmatica

Conceituar vitima ndo é uma tarefa simples,
tendo-se em vista a diversidade de pontos de
vista e contextos.

Com efeito, na criminologia o estudo da
vitima deu origem a uma nova area de investi-
gacio criminoldgica denominada vitimologia.
Assim, pode-se conceituar vitimologia como a
“ciéncia que procura estudar a personalidade
da vitima sob os pontos de vista psicologico e
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socioldégico na busca do diagndstico e da tera-
péutica do crime e da prote¢do individual da
vitima” (FERNANDES, 2002, p. 546).

Para a vitimologia, a vitima seria ndo so6
aquele que tem seu bem juridico diretamente
afetado por uma a¢do criminosa, como também
aquele que sofre algum tipo de consequéncia do
ilicito penal. Assim, ndo haveria necessidade de
que um direito fundamental seu seja violado
diretamente pelo delinquente, bastando que
sofra, direta ou indiretamente, algum tipo de
prejuizo (CAMARA, 2008).

E segundo esse parametro vitimolégico que a
Declaragio sobre os Principios Basicos de Justica
para as Vitimas de Delito e de Abuso de Poder,
promulgada pela ONU em 1985, define vitima:

“1. Entendem-se por ‘vitimas™ as pessoas
que, individual ou colectivamente, tenham
sofrido um prejuizo, nomeadamente um
atentado a sua integridade fisica ou mental,
um sofrimento de ordem moral, uma perda
material, ou um grave atentado aos seus
direitos fundamentais, como consequéncia
de actos ou de omissdes violadores das
leis penais em vigor num Estado membro,
incluindo as que proibem o abuso de poder.

2. Uma pessoa pode ser considerada como
‘vitima, no quadro da presente Declara-
¢do, quer o autor seja ou nao identificado,
preso, processado ou declarado culpado, e
quaisquer que sejam os lagos de parentesco
deste com a vitima. O termo ‘vitima’ inclui
também, conforme o caso, a familia proxima
ou as pessoas a cargo da vitima directa e as
pessoas que tenham sofrido um prejuizo ao
intervirem para prestar assisténcia as vitimas
em situagdo de caréncia ou para impedir a
vitimizagio” (NACOES UNIDAS, 1985).

Contudo, hé autores que tratam restrita-
mente o conceito de vitima no ambito penal,
definindo-a como “somente aquele ente fisico,
juridico ou coletivo que sofre uma agressiao
a um bem juridico seu tutelado pelo Direito
Penal” (JORGE, 2005, p. 18).



Interessante ainda é a posi¢do de Frederico Marques (2002), que pro-
poe outra distingdo, a de vitima e prejudicado, em que a primeira seria a
pessoa sobre quem recai a conduta do infrator, ou seja, que tem seu bem
juridico violado, enquanto o segundo seria todo aquele que sofre alguma
consequéncia patrimonial com a realizagdo do delito.

O Cddigo de Processo Penal dispde que o titular da agdo penal privada
e do direito de representac¢io nas agdes penais publicas condicionadas é o
ofendido, referindo ainda que, em caso de morte, a titularidade passaria,
sucessivamente, ao conjuge, ascendente, descendente ou irméo (art. 24,
§19). Assim, para o referido diploma legal, a vitima seria o titular do bem
juridico violado, tendo aquelas pessoas a legitimidade de substitui-la em
sua auséncia.

Do ponto de vista do direito processual penal e para o objetivo deste
trabalho, entende-se que um conceito amplo como o dado pela vitimolo-
gia ndo poderia ser adotado, haja vista o grande niimero de pessoas que
poderiam vir a participar do processo. Assim, ha de se considerar aqui
que a vitima é o especifico titular do bem juridico violado com a agdo
criminosa, bem como aqueles que tém alguma relacao com esse sujeito
e sofrem imediatamente as consequéncias do ilicito (BARROS, 2008).

Diferentemente da vitimologia, a vitimodogmatica, embora tenha
objeto de estudo similar ao da primeira, tem uma abordagem diversa no
estudo da vitima. Enquanto a vitimologia acena para a vitima com uma
abordagem mais empirica, buscando observar a relagdo da vitima e do
criminoso sob a dtica bioldgica, psicoldgica e social, a fim de identificar
as causas do fendmeno criminal e amparar a vitima das consequéncias
do ilicito, a vitimodgmatica aborda a vitima sob o prisma da dogmatica,
valendo-se dos estudos da interagdo entre a vitima e criminoso para ge-
ragao do fato criminoso no intuito de definir as consequéncias juridicas
no dmbito do direito penal.

Criada a partir da necessidade de modificar a simpldria visdo do
fendmeno criminal, que considerava de um lado a vitima, um sujeito
totalmente inocente, e de outro o criminoso, sujeito de carater maléfico
e totalmente responsavel pelo crime, a vitimodogmatica busca estudar a
interagdo entre a vitima e o criminoso, a fim de delinear a importéncia
de suas agdes, sobretudo da primeira, para a génese do crime.

Utilizando-se aqui do entendimento de Ana Isabel Pérez Cepeda
(2003), tem-se que a vitimodogmatica parte do pressuposto de que
muitas vezes a vitima contribui, de forma intencional ou acidental, para
sua propria vitimiza¢do, o que colocaria em cheque a necessidade e o
merecimento da tutela que o ordenamento juridico lhe confere.

Nesse sentido, Alessandra Orcesi P. Greco (2004) explica que, nos
primeiros estudos encetados sobre o prisma da vitimodogmatica, atentou-
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-se para o crime de estelionato, no qual, ndo
raras vezes, a vitima seria a pessoa que tentaria
inicialmente dar o golpe no ofensor, mas que,
por seu infortinio, acaba sendo enganada.

Vé-se, portanto, que a vitimodogmatica
busca estudar o crime, tomando como foco a
interagdo entre a vitima e o criminoso, com
base na premissa de que nem sempre a vitima
¢ sujeito neutro para o advento do crime e do
fato tipico contra si.

Nesse contexto, vale citar algumas palavras
de Edgar Moura Bittencourt acerca da partici-
pacdo da vitima para o acontecimento do fato
criminoso. Vejamos:

“A participagdo da vitima pode consubstan-
ciar-se em qualquer cooperagao, consciente
ou inconsciente, direta ou indireta, atual,
recente ou remota, para a pratica do fato
tipico. Pode consubstanciar-se ainda na co-
operagao apenas para qualificar ou agravar
o delito. A provocagao é a participagdo por
exceléncia; direta acompanhada de agressao,
em certas condi¢des, chega a compor em prol
do agente a justificativa da legitima defesa”
(BITTENCOURT, E,, 1976, p. 83).

E importante ressaltar que a vitimodogmati-
ca néo busca estabelecer uma coculpabilizagao
da vitima para geragdo do fenémeno criminoso,
mas tdo somente estabelecer um critério mais
justo para a aplicacdo da pena, a qual muitas
vezes, com base numa analise vitimodogmatica,
pode ser desnecessaria.

De fato, a vitimodogmatica se baseia no
principio da ultimaratio, segundo o qual se
busca analisar a necessidade e 0 merecimento
da vitima da tutela penal, trazendo reflexos,
em consequéncia, no momento da aplicagdo
da pena.

Em muitos casos, a propria vitima poderia
ter protegido seu bem juridico, ou mesmo ter
evitado colocd-lo em uma situagdo de risco e, se
assim ndo o faz, contribui para a ocorréncia do
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crime. Diminui-se, portanto, a culpabilidade do
ofensor e, destarte, atenua-se a futura eventual
sangdo a lhe ser aplicada pelo crime praticado.

Algumas correntes, dentro da vitimo-
dogmatica, defendem a proépria exclusio da
responsabilidade do autor nos casos em que o
desleixo da vitima com seu proprio bem juridico
foi tamanho, que geraria uma autorresponsabi-
lidade pelo advento do delito. Essa orientagdo
se baseia na ideia de que a vitima possui seus
proprios meios de defesa de seu bem juridico e
que poderia fazer uso deles para protegé-lo, o
que gera a autorresponsabilidade. Assim, entra-
ria em cena o principio da subsidiariedade do
direito penal, ndo devendo esse ramo juridico
intervir quando outras instancias formais forem
potencialmente capazes de proteger bens juri-
dicos e também houver possibilidades privadas
de protegio (AMARAL, 2005).

Para essa doutrina, existiriam dois tipos
de delito: os de relagio e os de intervencdo. Os
primeiros derivariam de uma interagdo entre
a vitima e o ofensor, enquanto os segundos
independeriam de qualquer tipo de agdo por
parte da vitima.

Ana Isabel Pérez Cepeda (2003) explica que
apenas nos crimes de relacdo se pode analisar
a culpabilidade da vitima, uma vez que so-
mente neles se poderia exigir que ela tomasse
medidas para acautelar seu bem juridico. A
referida autora assinala ainda que essa corrente
vitimodogmatica se faz muito presente na juris-
prudéncia alema, sob a maxima de que aquele
que participou de um fato criminoso ndo pode
depois usufruir da tutela penal, caso venha a
sofrer as consequéncias de sua propria conduta.

Verifica-se que a corrente mais moderada
da vitimodogmatica ¢ a mais acertada uma
vez que, por mais que a conduta da vitima seja
reprovavel, ela ndo tem o condao de, por si s,
afetar a autodeterminacio do infrator, devendo
ser esse punivel porque agiu contra o direito,



violando bens juridicos essenciais para a sociedade. Porém, deve-se ob-
servar a conduta da vitima, que pode tornar menos reprovavel ou atenuar
a culpabilidade do delinquente.

Vé-se, portanto, que a vitimodogmatica analisa o trindmio crime-
criminoso-vitima, atribui determinadas valora¢cdes ao comportamento
desta e avalia sua participacdo no delito, de modo a delimitar sua eventual
responsabilidade, bem como a do ofensor, para, entdo, encontrar uma
solu¢do mais equanime do conflito criminal.

Dado o relevante papel atribuido & vitima pela Lei n® 9.099/95 para
a resolucio da lide criminal, sobretudo devido a adoc¢io do sistema de
solucdo consensual do conflito, verifica-se a importancia dos estudos da
vitimodogmatica.

2. A participacao da vitima no processo penal

O Direito brasileiro prevé diferentes formas de participagio da vitima
no sistema processual-penal. A depender do tipo de agio penal, a vitima
pode exercer um papel subsidiario, de mero sujeito informativo da pratica
criminosa (declaragdes do ofendido — CPP, art. 201), ou mesmo ter a
proeminéncia na persecugdo penal, podendo exercer uma maior atuagio
na solug¢do do conflito criminal, por meio das hipdteses de rentincia e
perdao do ofendido (art. 107, CP) ou por meio de composicio civil e
decadéncia, ou até mesmo colaborando na transa¢éo penal proposta pelo
Ministério Publico nos Juizados Especiais Criminais (Lei n®9.099/1995,
arts. 72, 73, 74, 75 e 76).

No processo penal brasileiro, existem dois tipos de a¢do penal, os
quais conferem papéis distintos a forma de atuagdo da vitima: a agdo
penal publica, em que o autor é o Ministério Publico e que se divide em
condicionada e incondicionada; e a agdo penal privada, em que vitima é
a legitimada para atuar no polo ativo da relagdo processual penal.

2.1. Acao penal publica condicionada

Na agéo penal de iniciativa ptblica condicionada a representacao do
ofendido, a titularidade de sua propositura e promog¢io é do Ministério
Publico, porém o seu exercicio é sujeito a manifestacao do interesse da viti-
ma de ver o ofensor ser posto no polo passivo da relagdo processual penal.

A representagdo ¢ uma manifestacdo da vitima no sentido de dar
inicio & a¢do penal contra seu ofensor, nao exigindo nenhum requisito
formal para tanto, desde que fique clara a sua inten¢ao (NUCCI, 2010).
A representacio pode ser externada pela propria vitima, por procurador
com poderes especiais ou por seu representante legal, caso seja incapaz,
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podendo ser dirigida a autoridade policial, ao Ministério Publico ou ao
Juiz (art. 39 do Coédigo de Processo Penal).

O prazo para a vitima exercer seu direito de representa¢ao decai em
seis meses, a contar da data em que tomar ciéncia de quem ¢é o autor do
fato, segundo dispoe o art. 38 do Cddigo de Processo Penal.

Sobre o tema, Aline Pedra Jorge afirma que a a¢ao publica condicio-
nada é a que se mostra como a mais interessante:

“Os interesses da vitima sdo respeitados, proporcionando-lhe a oportuni-
dade de dizer se deseja ou ndo movimentar a maquina estatal. O ofendido
ndo terd despesas com advogado, nem pagara custas processuais, pois
o titular da agdo é o poder ptblico, com seu representante acusatorio
proprio que é o Ministério Publico, diferentemente da agdo privada,
onde o ofendido tem o dnus de pagar um advogado ou de contar com a
assisténcia judiciaria” (JORGE, 2005, p. 86-87).

Com efeito, nesse tipo de acdo penal, a atividade persecutéria do
Estado é condicionada ao interesse da vitima do crime, ndo podendo
o 6rgdo acusador oficial buscar iniciar a persecugao penal sem o seu
consentimento.

Nessa modalidade de agdo penal, a vitima pode vir a ter um papel
relevante na solugdo do caso criminal na medida em que o exercicio do
jus persequendi estatal estd condicionado ao seu interesse de autorizar ou
néo a persecucdo penal contra o autor do fato criminoso.

Assim, a vitima do crime exercerda um papel ativo na solu¢io do caso
penal se decidir ndo fazer a representagdo necessaria para desencadear
o exercicio do jus persequendi em juizo, em razdo de circunstincia ou
atuacdo do ofensor que atenda ou satisfaca os seus interesses de ver o
caso criminal solucionado sem o devido processo penal.

2.2. Acao penal publica incondicionada

Nos crimes de a¢do penal publica incondicionada, é assegurado a
vitima o direito de colaborar com o Ministério Publico, sendo neces-
sario para tanto constituir um advogado para atuar como assistente de
acusagdo do parquet.

Ha de se registrar que a assisténcia ¢ uma faculdade da vitima, sendo
aunica modalidade possivel de interven¢ao de terceiro no processo penal
(TOURINHO FILHO, 2010). Intervencédo de terceiro interessado, pois
a vitima, em crimes de acdo penal de iniciativa publica, ndo funciona
como parte do processo.

Antes do transito em julgado, a vitima podera intervir como assistente
do Ministério Publico, devendo para tanto pleitear tal faculdade median-
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te requerimento dirigido ao juiz do processo
criminal. Nesse requerimento manejado, o juiz
se limitara a analisar a legitimidade ou ndo da
vitima e, embora nao haja previsao legal de
recurso de decisdo denegatdria da habilitagao,
ajurisprudéncia admite a interposi¢do de man-
dado de seguranca (BRASIL, 2009).

O Cédigo de Processo Penal dedica um
capitulo a parte ao assistente, destacando al-
gumas formas de sua participagdo em seu art.
271, in verbis:

“Art. 271. Ao assistente serd permitido pro-
por meios de prova, requerer perguntas as
testemunhas, aditar o libelo e os articulados,
participar do debate oral e arrazoar os recur-
sos interpostos pelo Ministério Ptblico, ou
por ele proprio, nos casos dos arts. 584, § 1°,
e 598” (BRASIL, 1941).

Cumpre destacar que, nessa modalidade de
acdo penal, a vitima ndo tem como atuar como
sujeito de solu¢do do caso criminal, haja vista

esta depender exclusivamente do Estado.

2.3. Acao penal privada subsidiaria da
piblica

Nos crimes de agdo penal publica, a Cons-
tituicdo Federal assegura a vitima a faculdade
de oferecer a agdo penal privada subsididria da
acao penal publica, se esta ultima nao for inten-
tada no prazo legal (art. 5% LIX, da Constitui¢ao
Federal). O prazo para ajuizar a agdo sera de
seis meses, a contar da data em que se exaurir
o prazo para o oferecimento da Dentincia (art.
38 c/c art. 29 do Codigo de Processo Penal).

Cabe destacar, porém, que a agdo privada
subsidiaria da publica s6 é cabivel quando o
Ministério Publico permanecer inerte durante o
prazo que lhe é dado para tomar as providéncias
legais, nao podendo tal agdo ser ajuizada quan-
do o 6rgao acusador requerer novas diligéncias

ou pugnar pelo arquivamento do Inquérito
Policial (TOURINHO FILHO, 2010).

A agdo privada subsididria da publica
representa uma garantia da vitima contra a
impunidade de seu ofensor, contudo é mais
viavel a vitima aguardar que o Ministério Pu-
blico ofereca a denuincia, “pois tera assim a seu
favor a for¢a da acusagdo de 6rgao publico, e
ndo tera que arcar com as despesas e custas dos
honorarios advocaticios” (JORGE, 2005, p. 66).

Nesse contexto processual, a vitima subs-
titui o Estado-acusador na persecuc¢do penal,
ndo havendo como colaborar com a solu¢do
do caso criminal, a ndo ser naquelas hipoteses
permitidas ao Ministério Publico ou por meio
de colaboragao para a decisdo judicial a respeito
do caso sub judice.

2.4. Acao penal privada

Na agdo penal privada, a vitima funciona
como parte processual, assumindo o papel do
Ministério Publico e perseguindo o ofensor
durante o processo penal. Ndao obstante, ndo
héd que se confundir com um instituto de vin-
ganga privada, pois ndo é a vitima que julga o
criminoso; essa atribui¢do ainda continua nas
maos do Estado, e a vitima atua somente no
processamento do autor do fato criminoso.

A agdo penal privada se procede mediante
queixa-crime no prazo de seis meses, a contar
do conhecimento do autor do fato (art. 38 do
Codigo de Processo Penal), podendo a vitima,
dentro desse prazo, requerer ainda a realizagao
de diligéncias policiais para subsidiar a sua pega.
Nesse tipo de agdo penal, a depender da atuagio
da vitima, pode ocorrer a extingdo da punibili-
dade do fato criminoso nos casos de perempg¢ao,
perddo do ofendido e rentncia ao direito de
acao penal (art. 107, do Cdédigo Penal).

Recentemente, com a alteragao promovida
pela Lei n® 11.403/11, o art. 311 do Cddigo de
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Processo Penal permite ao querelante, assim
como ao assistente da acusag¢do, requerer a
prisao preventiva do investigado ou acusado, o
que refor¢a ainda mais a participagao da vitima
no processo penal.

A agdo penal privada se destina aos casos
nos quais o interesse da vitima sobre a puni¢ao
do delinquente prepondera sobre o interesse
publico ou quando a sua atuagdo é essencial
para a elucidagio do crime (FEITOZA, 2010).

Nos crimes que se processam mediante
acao penal privada, a vitima contribui para a
soluc¢do do caso criminal apenas por meio das
modalidades de causas de extingdo da punibili-
dade (art. 107, do Codigo Penal) que dependam
da sua manifestagdo ou interesse, tais como a
decadéncia (quando a vitima deixar delibera-
damente transcorrer o prazo decadencial), pela
renuncia do direito de queixa ou pelo perdao.

A doutrina registra que, nos tribunais bra-
sileiros, é incomum a a¢io penal privada. Con-
tirma esse registro o numero exiguo de delitos
a serem processados mediante queixa-crime no
judiciario de Alagoas, provavelmente, como se
vera na ultima parte deste texto, devido a falta
de informagdes das vitimas sobre esse poder
somada a falta de assisténcia judiciaria gratuita,
o que leva a desisténcia desse tipo de a¢do pela
falta de recursos para suportar as custas de um
processo penal (JORGE, 2005).

3. Inovagoes da Lei n° 9.099/95
3.1. Uma nova atuacao da vitima

Inspirada por um modelo de justi¢a con-
sensual de direito penal minimo e subsidiario,
voltado para a reparagdo dos danos e descarce-
rizagdo, a Lei n® 9.099/95 acabou por inovar no
sistema juridico brasileiro, colocando a vitima
num papel importante para a resolugdo da lide
criminal. De fato, com a referida lei, ha um
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incentivo, ou até mesmo uma primazia, para
que as partes (ofensor e vitima) transacionem,
ou seja, encontrem em conjunto a solugao do
conflito criminal.

Outro néo poderia ser o entendimento a se
denotar, quando se considera que o art. 62 da
referida lei estabelece como principios a orali-
dade, informalidade e celeridade, e dispde que,
nos crimes de a¢do penal privada e a¢do penal
publica condicionada a representagio, o acordo
entre a vitima e o autor do fato, uma vez homo-
logado pelo juiz, enseja a rentincia ao exercicio
do direito de agdo. Além disso, salientam-se
outros institutos, como a suspensdo condi-
cional do processo e a transagdo penal, o que
realca dois dos objetivos da Lei n® 9.099/95: a
reparagdo dos danos e a ndo aplicagdo da pena
privativa de liberdade.

Guilherme Costa Camara (2008) afirma que
o sistema criado pela Lei n® 9.099/95 constitui
um importante modelo que, congregando os
procedimentos de mediagdo e conciliagdo,
prima por um equacionamento participativo
e comunicativo da resolu¢do das hostilidades
entre os protagonistas do delito, sob o controle
judicial, ndo se tratando de um modelo de
justica privada, e sim de justica restaurativa
moderada.

Nesse sentido, Aline Pedra Jorge (2005) des-
taca a importincia desse dispositivo legal que,
além de firmar o postulado de que a medida
repressiva da pena privativa de liberdade deve
se aplicar necessariamente aos casos de crimes
mais graves, ocupa-se, em primeiro plano, com
o atendimento a vitima, mediante a reparagiao
dos danos por ela sofridos.

Observa-se que, pela previsao de inumeros
institutos despenalizadores, a Lei n® 9.099/95
busca afastar a sistematica da reprimenda esta-
tal, voltando-se primordialmente para a solu¢do
do conflito entre as partes: antes um conflito
solucionado pelos seus atores do que outro



martirizado pela dura repressdo estatal. O modelo consensual adotado
nao so afasta a desnecessaria aplicagdo da pena privativa de liberdade
para os autores de crimes de pequeno potencial ofensivo, como também
traz uma nova abordagem para a solugdodo conflito criminal: a vitima
como sujeito de direito na persecucdo criminal, sendo-lhe conferido o
direito a uma participagdo direta e efetiva no procedimento e processo
criminais. Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover et al. (1996, p. 15) afir-
mam que “a preocupag¢éo com a vitima é postura que se reflete em toda a
lei, que se ocupa da transagio civil da repara¢do dos danos na suspensao
condicional do processo”

Tanto é assim que, em quase todos os institutos trazidos pela Lei n®
9.099/95, enfatiza-se a repara¢do dos danos, sempre que possivel buscando
aintegrac¢do da vitima ao processo e a restauragio de sua situacdo anterior.
Busca-se inicialmente a conciliagao; ficando essa frustrada, opta-se pela
aplicagdo de uma pena néo privativa de liberdade, preferencialmente a
prestagao de pagamento pecunidrio a vitima. Nesse sentido sao as palavras
de Aline Pedra Jorge:

“A justica consensual proposta pela Lei dos Juizados Especiais é de extre-
ma valia para a vitima, possibilitando-lhe demonstrar e obter seu direito
ao ressarcimento dos danos causados pelo delito. Esta coloca a vitima em
posigdo de destaque, de parte que deve ser intimada de todos os atos, e de
agente do Estado na missdo maior de restabelecer a paz social. [...] Nao
é porque o conflito precisa de uma solugdo que esta deve ser de natureza
penal, e a proposta da Lei dos Juizados Especiais Criminais é diferente
neste sentido, tendo em vista procurar inicialmente a composigdao do
dano da vitima” (JORGE, 2005, p. 100-101).

E, portanto, forgoso concluir que o sistema penal dos Juizados Espe-
ciais Criminais tem a vitima como principal sujeito na solu¢io do conflito
criminal, pois sua atuagio ¢ essencial para o deslinde do caso concreto.

3.2. Composicéao civil e institutos despenalizadores

Um dos objetivos da Lei n®9.099/95 é a reparagao dos danos sofridos
pela vitima. Foi nesse sentido que se instituiu um modelo de solugdo do
conflito criminal a partir da composigdo civil dos danos. Outro objetivo
da referida lei é a descarcerizagdo, a preferéncia por outras penas, que ndo
a privativa de liberdade; nesse sentido, foi instituida a transa¢do penal e
a suspensdo condicional do processo.

Lavrado o Termo Circunstanciado de Ocorréncia (TCO) pela auto-
ridade policial, os autos serdo remetidos ao Juizado Especial Criminal
competente, sendo realizada a audiéncia preliminar de imediato. Nao
sendo possivel, seja qual for o motivo, como a auséncia do autor do fato,
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sera designada data proxima, devendo a secreta-
ria do juizo promover as intimagdes necessarias
(art. 70 da Lei n® 9.099/95).

Na audiéncia preliminar, o juiz ou concilia-
dor esclarecera os fatos e verificara a possibilida-
dede de composi¢do dos danos ou de aplicagdo
da pena restritiva de direitos. Trata-se, em suma,
de uma audiéncia na qual se tentard a conciliagdo
das partes e/ou a aplicagdo da transagao penal.

Sendo alcangado e homologado o acordo
entre a vitima e o autor do fato para a compo-
sicdo dos danos, ocorre a extingdo da punibili-
dade nos crimes de a¢do penal privada e agdo
penal putblica condicionada a representagao, de
acordo com o art. 74, paragrafo tnico, da Lei n®
9.099/95. A lei considera acordo a rentincia do
direito de a¢dao ou da representacgdo ao Estado-
-acusador, tendo-o como incompativel com a
vontade da vitima em querer a persecugio penal
em desfavor do seu ofensor.

A homologagido do acordo valera como ti-
tulo executivo judicial, podendo ser executado
no juizo comum ou no proprio juizo especial,
respeitando-se, neste ultimo caso, o valor mé-
ximo de até quarenta salarios minimos (art. 3°,
I, da Lei n® 9.099/95).

Vé-se, portanto, a total eficdcia da compo-
si¢do civil dos danos, que se coaduna com os
objetivos da Lei n® 9.099/95, enumerados em
seu art. 62: a reparacao dos danos sofridos pela
vitima e a ndo aplica¢ao da pena privativa de
liberdade. Assim, ocorrendo a composigéo civil,
a vitima terd, ao menos em tese, sua desejada
satisfacdo e, a0 mesmo tempo, ndo serd gerada
nenhuma consequéncia penal para o apontado
autor do fato.

Com efeito, havendo a composi¢ao dos da-
nos, fica desde logo prejudicado o oferecimento
da dentncia por parte do Ministério Publico
nos crimes de agdo penal publica condicionada,
muito menos a queixa-crime nos crimes de agao
privada. Nesse sentido, podemos tomar como
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justificacao dessa medida a seguinte passagem
da exposicido de motivos Lei dos Juizados Espe-
ciais Criminais: “nem se ignora que a vitima -
com que o Estado até agora pouco se preocupou
— estd cada vez mais interessada na reparagao
dos danos e cada vez menos na aplicagdo da
sangdo penal” (EXPOSICAO..., 1989).

Em face do dissabor gerado pela pratica da
infracdo penal, é muito mais benéfico a vitima
retornar ao status quo ante ou similar com a re-
paragio dos danos, do que se submeter a espera
de uma eventual punic¢do do autor do fato apos
um longo e sofrido processo penal e ficar, ndo
raras vezes, COm O prejuizo para si.

Nessa senda, foi editado o enunciado cri-
minal n® 99 do Férum Permanente de Coorde-
nadores de Juizados Especiais (FONAJE, 2008)
com a seguinte reda¢do: “Nas infragdes penais
em que haja vitima determinada, em caso de
desinteresse desta ou de composigdo civil, deixa
de haver justa causa da agdo penal”.

Em néo havendo acordo entre a vitima e
o ofensor, sera dada oportunidade para que a
primeira ofereca sua representagao oral, em caso
de crime de agdo penal publica condicionada;
porém, o ndo oferecimento de representagdo
nao acarretard a decadéncia do direito (art. 75
da Lein®9.099/95), podendo essa ser oferecida
a qualquer tempo, desde que observado o prazo
de seis meses, conforme o art. 38 do Codigo de
Processo Penal. Para haver a extin¢do da punibi-
lidade do autor do fato, é necessario aguardar o
término desse prazo, nada impedindo, no entan-
to, que a vitima abrevie esse tempo, renunciando
formalmente a seu direito de representagao.

Além da composicdo civil, na Lein®9.099/95
estdo previstos dois outros institutos despe-
nalizadores: a transagdo penal e a suspensio
condicional do processo.

Ocorrendo a representacdo ou se tratando
de crime de agdo publica incondicionada, o
Ministério Publico oferecera a transagiao penal



ao ofensor, que consiste na aceitagdo de cumprimento de obrigacdes
sugeridas pelo Ministério Publico, que, grosso modo, tém a natureza de
pena restritiva de direitos ou pena pecuniaria (art. 76 da Lei n® 9.099/95).
A transagdo penal é um direito subjetivo do autor do fato, desde que
ausentes as situagoes impeditivas descritas no art. 76 da referida lei. Em
ndo sendo oferecida pelo representante do parquet, devera o juiz remeter
os autos para o Procurador Geral de Justica para que tome providéncias
em analogia ao art. 28 do Codigo de Processo Penal.

A suspensio condicional do processo, prevista no art. 89 da Lei n®
9.099/95, é aplicavel a qualquer delito com a pena minima igual ou infe-
rior a um ano, mesmo delitos fora da competéncia dos juizados especiais
criminais. Esse instituto, como a sua denomina¢io ja indica, trata da
suspensao do processo criminal por dois a quatro anos, sendo impostas
algumas condi¢des ao autor do fato, entre elas a reparagio do dano a
vitima. O cumprimento das condi¢des propostas na audiéncia preliminar
acarreta, ao fim do periodo citado, a extingdo da punibilidade.

Em dissertagao sobre o tema, Alexandre Wunderlich (2005, p. 50-51)
faz uma critica ao sistema consensual introduzido ao Brasil por meio da
Lein®9.099/95, atirmando a sua faléncia por suprimir direitos e garantias
fundamentais do cidadao:

“O discurso inicial veio orquestrado na satisfagdo da vitima e na autonomia
da vontade das partes, mas produziu, em verdade, supressdo de garantias.
Alein®9.099/95 deve ser revista em sua integralidade, qui¢a, abolida. Vale
dizer ainda que o sistema de infragdes de menor potencialidade ofensiva
ndo poderia estar divorciado do sistema de garantias. Afinal, ndo hd dois
sistemas. O sistema ¢, de fato, 0 inico possivel: o rigido sistema de garantias
constitucionais. Este sistema de garantia que ora é adotado, advém, como
se disse, da relagdo biunivoca de garantias substanciais e instrumentais
proposta por Luigi Ferrajoli a fim de estruturar um modelo ‘utilitarista
reformado, embasado na méaxima felicidade possivel para a maioria ndo
desviante e no minimo sofrimento necessario para a minoria desviante.”

Em posigdo contraria, afirmando a constitucionalidade e defendendo
a aplicacdo dos institutos despenalizadores da Lei n® 9.099/95, Cezar
Roberto Bitencourt (2005, p. 55) afirma:

“A Lei 9.099/95 nao estd presumindo culpa (embora haja culpa juridica,
que fundamenta a aplicagdo de pena criminal, ji que ndo se trata de res-
ponsabilidade objetiva), ndo estd suprimindo o direito de defesa, o direito
ao contraditério ou simplesmente ignorando a presungio de inocéncia.
Esse diploma legal estd apenas cumprindo mandamento constitucional,
possibilitando ao autor do fato subtrair-se ao processo tradicional, con-
servador, oneroso e desgastante, além de evitar eventual condenagao, com
suas consequéncias naturais.”
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Verifica-se que os institutos penais despe-
nalizadores sdo um avango no sistema juridico
penal patrio, pois, além de se coadunarem com
amoderna justica penal consensual, evitam que
o autor do fato passe pelas mazelas de um pro-
cesso penal, com um desgaste fisico e emocio-
nal consideravel, bem como tenha afetada sua
dignidade humana. Demais disso, tais institutos
refletem uma maior preocupagdo com o prin-
cipal afetado pela pratica criminosa: a vitima.

4. Juizados Especiais Criminais de
Maceid/AL

4.1. Estrutura e funcionamento

Na comarca de Maceid, existem atualmen-
te 12 Juizados Especiais Criminais: 10 deles
sdo juizados especiais nos moldes da Lei n®
9.099/95, enquanto os outros dois sdo especia-
lizados, um deles em crimes abrangidos pela Lei
Maria da Penha (Lei n® 11.340/06), instituido
pela Lei Estadual n® 6.900, de 19 de dezembro
de 2007 (modificado pela Lei n®7.217 de 16 de
agosto de 2011), e 0 outro em crimes de transito,
sob a égide do Codigo de Trénsito Brasileiro (Lei
n29.5003/07). Cumpre ressaltar ainda que todos
os juizados especiais criminais da comarca de
Macei6 sao também civeis, drea que concentra a
maioria dos procedimentos nesses juizos, o que
acaba acarretando uma maior proeminéncia
dos feitos civeis.

Além da competéncia ratione materiae
exposta nos arts. 60 e 61 da Lei n® 9.099/95, os
juizados especiais julgam as infragdes penais
de menor potencial ofensivo, ou seja, os crimes
que ndo ultrapassam a pena maxima de dois
anos e as contraven¢des penais. Em Maceid,
a maioria dos crimes levados aos juizados cri-
minais nos anos de 2009 e 2010 foram delitos
de lesdo corporal (art. 129 do Cddigo Penal),
crimes contra a honra (art. 138 ao 140 do Co-
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digo Penal), ameaga (art. 147 do Codigo Penal),
desacato (art. 331 do Cédigo Penal) e posse ou
porte ilegal de substancia entorpecente (art. 28
da Lei n® 11.343/06).

O juizado especial criminal competente sera
aquele onde se verificar a pratica da infra¢do
criminal (art. 63 da Lein®9.099/95), adotando-
-se assim a teoria da atividade, diferentemente
do Cédigo de Processo Penal que, em seu art.
70, fixa, regra geral, a competéncia do juizo no
local onde se consumou o crime, consignando
a teoria do resultado.

Nesse sentido, para melhor atendimento ao
art. 63 da Lein9.099/95 e conforme a Resolugdo
n°®16/2007 do Tribunal de Justica de Alagoas, a
competéncia territorial dos Juizados Especiais
da Capital foi definida compreendendo, sempre
que possivel, bairros contiguos, limitando-se
a jurisdicdo de cada unidade judicidria pelos
Codigos de Enderecamento Postal (CEPs). O
juizado competente sera aquele que englobar
o local de ocorréncia do crime em seus limites.

Da decisao dos juizados especiais criminais
que rejeita dentincia ou queixa e da sentenca,
caberd recurso de apela¢ao a Turma Recursal
(art. 83 da Lei n® 9.099/95), érgao composto
por trés juizes de primeiro grau, um dos quais
designado presidente. Em Alagoas, ha duas
turmas recursais: a da 1° regido, localizada em
Maceid, com competéncia ndo s6 na capital,
como também em outros municipios, como
Sdo José da Lage e Sao Miguel dos Campos; e
a da 2° regido, localizada em Arapirara, com
competéncia neste e em outros municipios.

Cada juizado especial criminal tem trés con-
ciliadores, cuja fun¢éo é buscar um acordo entre
a vitima e o autor do fato; porém, é praxe, nos
juizados especiais civeis e criminais de Maceio,
aatuacdo deles apenas na parte civil. No ambito
criminal, concentra-se na figura do magistrado
a condugao e participagdo das audiéncias preli-
minares e, destarte, a tentativa de conciliagao.



A Lei Estadual n°® 7.271, de 16 de agosto
de 2011, criou ainda um 6rgéo de uniformiza-
¢d0 da jurisprudéncia dos juizados especiais,
composto por um desembargador e dois juizes
integrantes das Turmas Recursais, o qual atua
quando ha diversidade de entendimento entre
as duas Turmas Recursais de Alagoas sobre
determinada matéria.

Além desses 6rgaos, em Maceio, existe uma
coordenadoria dos juizados especiais, institu-
ida pela Resolugdo n® 005, de 22 de fevereiro
de 2011, do Tribunal de Justica de Alagoas, a
qual, em seu art. 1°, define como objetivo do
referido 6rgdo “promover a implantagéo, a
instalagdo, o aparelhamento, a coleta e repasse
de dados aos 6rgaos oficiais, bem como outras
atribui¢des especificas” A atribui¢do essencial
da coordenadoria é propor medidas para tornar
mais célere e eficiente a presta¢éo jurisdicional.
Para tanto, conforme o previsto no art. 9° da
referida resolugio, esse 6rgio realiza reunides
mensais ordinarias e, quando necessario, ex-
traordinarias. A coordenadoria é composta por
um desembargador-coordenador, um coorde-
nador administrativo, quatro juizes membros,
dois analistas judiciarios especializados e dois
assessores juridicos'.

Por meio da Resolugio n® 22/2007 do
Tribunal de Justiga de Alagoas, foram implan-
tados, nos juizados especiais criminais, 0s
procedimentos eletronicos disponibilizados
pelo Conselho Nacional de Justica, o PROJUDI
— Processo Judicial Digital, de modo a garantir
maior celeridade e publicidade aos atos judi-
ciais. Em 2011, a maioria dos juizados especiais
criminais ja tinha conseguido digitalizar quase
a totalidade dos procedimentos iniciados a
partir de 2008; entretanto, em alguns juizados,

'Informagio extraida do site do Tribunal de Jus-
tiga de Alagoas. Disponivel em: <http://www.tjal.jus.
br/?pag=Juizados_coordenadoria>. Acesso em: 9 jun. 2015.

grande parte dos processos continuava ainda
em meio impresso, razdo pela qual, na primeira
reunido da coordenadoria dos juizados especiais
criminais, diversos magistrados solicitaram
ajuda para a efetivagdo das digitalizagdes dos
procedimentos.

4.2. Analise da atuacao da vitima nos
processos de competéncia dos juizados
especiais criminais da Comarca de Maceid-AL
(2009 e 2010).

Ao adotar um modelo consensual de so-
lucdo dos conflitos, a Lei n® 9.099/95 é um
verdadeiro marco na valorizagao do papel da
vitima na persecucdo penal, na medida em que
esta passou a ter a possibilidade de, dialogando
com o autor do fato, buscar a solu¢do do conflito
penal, a exemplo do que ocorre no instituto da
composicao civil. Entretanto, a realidade dos
juizados especiais criminais da Comarca de
Maceié/AL mostra que a atuagdo da vitima nos
procedimentos e processos ainda ¢ modesta e
estd muito aquém das expectativas geradas
quando da entrada em vigor da Lei n®9.099/95.

As visitas aos Juizados e a coleta de dados
quantitativos revelam que, na maioria dos casos,
a vitima ainda ndo exerce de forma plena as
faculdades a ela conferidas, deixando, muitas
vezes, de comparecer aos atos processuais,
principalmente & audiéncia preliminar. A titulo
de exemplo, no 1° Juizado Especial Criminal,
no ano de 2009, ndo foi registrada, no sistema
do drgdo, a realizagdo de nenhuma composigao
civil e, em 2010, apenas trés, enquanto foram
realizadas 31 transagdes penais em 2009, e 49
em 2010.

O fato é que, nos juizados especiais cri-
minais da Comarca de Maceid/AL, a maijoria
dos procedimentos criminais é solucionada ou
mediante a transa¢do penal ou pela decadéncia,
ou seja, por extingdo da punibilidade em razao
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do decurso do prazo para o oferecimento da representagao criminal ou
da queixa-crime. Observa-se ainda que ndo sdo raros os casos em que a
vitima, posteriormente ao oferecimento da representagdo, queixa-crime
ou notificagdo do fato delituoso, se retrata, desiste da persecucéo penal
em face do autor do fato, muitas vezes porque somente queria demonstrar
que ndo tinha permanecido inerte diante da ofensa sofrida.

Provavelmente, um fator que contribui para a pouca atuagio da vitima
é a caréncia de defensores publicos lotados nos juizados especiais crimi-
nais. Na maioria deles, hd apenas advogados nomeados e remunerados
pelo Estado (defensores ad hoc), que acumulam tarefas em mais de um
juizado especial criminal. Grande parte das vitimas é pobre, ndo pode
pagar um advogado particular; é também carente de instrugdo acerca de
seus direitos e tem dificuldades para apresentar a queixa-crime. Portanto,
a falta de defensores puiblicos atuantes e regularmente lotados nos juizados
especiais criminais acarreta um grande prejuizo ao exercicio dos direitos
davitima e impede sua participagdo mais ativa no procedimento criminal.

Em consulta aos dados oficiais disponibilizados pelo Tribunal de
Justica de Alagoas’, extraimos as seguintes informagdes acerca da pro-
dutividade dos juizados especiais criminais de Macei¢/AL:

Nao conciliados:

Més/ano dl?;?r(i:gsisdooss Conciliados revelia_, desisténcia,
extintos, etc.

dez/2009 1171 210 621
jan/2010 1280 222 641
fev/2010 1419 248 687
mar/2010 1656 251 859
abr/2010 1647 289 763
mai/2010 1560 292 627
jun/2010 1207 176 603
jul/2010 1516 234 790
ago/2010 2205 386 1096
set/2010 1970 246 1087
out/2010 1679 289 779
nov/2010 1961 316 968
dez/2010 1187 221 667

Fonte: Tribunal de Justica do Estado de Alagoas

Ressalte-se, desde ja, que os dados sdo dos juizados especiais criminais
em geral, ndo havendo a diferenciagio dos dados da parte civel e da cri-

*Quadro elaborado a partir dos dados oficiais. Disponivel em: <http://www.tjal.jus.
br/?pag=juizados/produtividade>. Acesso em: 2 jun. 2012.
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minal. Deve-se observar ainda que ndo hd separagio e controle dos dados
referentes aos diferentes casos de ndo concilia¢io. Embora o PROJUDI
seja uma grande ferramenta, o sistema néo ¢ alimentado regularmente,
e os registros oferecidos, como se pode constatar na tabela apresentada,
sao genéricos. Tudo isso dificulta a analise e o planejamento de a¢des
estratégicas e a adogao de medidas que possam contribuir para melhorar
a participac¢do da vitima nos procedimentos.

De qualquer forma, os dados confirmam a pouca efetividade do ins-
tituto da conciliagdo nos juizados especiais de Maceié/AL, o que reflete a
pouca participagdo da vitima. A maioria dos processos é extinta por meios
anormais. Dessa forma, percebe-se que, apesar dos esfor¢os das equipes
no atendimento as vitimas, problemas funcionais e técnicos colocam em
cheque a sua participagdo no procedimento criminal.

Conclusao

A Lei n® 9.099/95 atribui a vitima um importante papel na solugdo
do conflito criminal, haja vista ter estabelecido um modelo consensual
de justica criminal, com os diversos institutos juridicos voltados nao s6
para a ndo aplicagdo da pena privativa de liberdade, como também para
a satisfacdo dos interesses da vitima, em especial a reparagdo do dano
exigida na composicéo civil.

Contudo, percebe-se que, nos juizados especiais criminais da comarca
de Maceié/AL, a atuagao da vitima na persecugdo penal para solucionar
o conflito criminal ainda estda aquém das expectativas.

Apesar do esfor¢o dos juizados, alguns problemas estruturais e
funcionais se colocam como obstaculos para uma atuagdo mais ativa da
vitima, a comegcar na fase pré-processual. Em Maceid, ndo hd uma de-
legacia de policia especializada em crimes de menor potencial ofensivo,
para investigar com rapidez e eficiéncia os delitos, identificar as vitimas,
bem como estabelecer uma maior interagdo com os juizados especiais
criminais, contribuindo efetivamente para evitar algumas contingéncias
processuais, como a decadéncia do direito a representacio ou queixa, pela
demora da persecucdo penal ineficiente.

Outro ponto a se destacar é a necessidade de ampliar o numero de
defensores publicos, ja que, ante a escassez desses nos juizados especiais
criminais, muitas vitimas ficam desassistidas e, por essa razdo, ignoram
diversos direitos a elas conferidos.

Além disso, seria interessante também separar os juizados especiais cri-
minais dos civeis, nao so para atender melhor as demandas, mas, sobretudo,
para uma melhor sistematizacéo e avaliacdo do trabalho e, consequente-
mente, a consecugdo de uma prestacéo jurisdicional mais célere e justa.
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Por fim, salienta-se que a preocupagdo com a vitima e sua efetiva
atuagdo no procedimento e processo criminais ¢ uma importante medida
de politica criminal, uma vez que, para a elucidagio de diversas infracoes
penais, depende-se, muitas vezes, da contribui¢ao efetiva da vitima, que,
se for menosprezada pelo Estado, jamais noticiara o ilicito penal. Dessa
forma, conclui-se ser salutar ndo apenas a criagdo dos juizados especiais
criminais de acordo com os dispositivos da Lei n®9.099/95, mas também
garantir que esses orgaos tenham condi¢des de cumprir seus objetivos.
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CONFLICT: EMPHASIS ON COMPETENCE PROCEDURES FOR SPECIAL COURTS

ABSTRACT: In the Penal Process the victim has differents roles, from a plain informative
element to one legitimated that can act in the active pole. With the arrival of the Law
9.099/95 was brought up for them a new way of actuation, by reason of the adoption of
a consensual system and care for damage reparation. Establishing, therefore, not only
criminal special courts, but also depenalizating institutes, which awarded the victim the
role of collaborating agent of the solution of criminals conflicts. Through this path, the
objective of this research is to verify the actuation of the victim in the special courts of
Maceid/AL (years 2009 and 2010).
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Resumo: O presente artigo busca investigar o desdobramento das cate-
gorias “direito das minorias” e “contramajoritdrio” com base no estudo
de casos do Supremo Tribunal Federal. Para tanto, serdo avaliadas duas
decisdes que trouxeram esses termos em sua ratio decidendi, quais sejam
o Mandado de Seguranga 26.441/DF e a Medida Cautelar no Mandado
de Seguranca 31.816/DF, de modo a verificar a maneira como a Corte
interpretou aquelas categorias. Esses julgamentos serdo balizados con-
siderando a indetermina¢do conceitual que existe na doutrina sobre
esses termos, bem como os fundamentos que repousam sobre o carater
contramajoritario da Corte. Por fim, o estudo debatera duas perspectivas
tedricas antagdnicas, quais sejam o “direito como integridade”, de Ronald
Dworkin, e o pragmatismo juridico de Richard Posner, com a inten¢éo de
avaliar a relacao entre a fundamentagio e a decisdo emanada no processo
de deliberagao.

Palavras-chave: Jurisdicio constitucional. Direito das minorias. Inte-
gridade. Pragmatismo. Argumentagéo.

1. Consideracdes iniciais

Tratar de direito das minorias pode parecer um tema que dispensa
maiores consideragdes. Para muitos, é 6bvio que um dos sentidos da Ju-
risdigdo Constitucional consiste em defender os direitos individuais das
minorias frente as vontades circunstancialmente dominantes. No entanto,
assim como tantas outras categorias ligadas a tensdo constitucionalismo
e democracia, a “questdo minoritdria® no estd isenta de reflexdes.

A referida tensdo elucida um pressuposto crucial no atual estagio
da teoria constitucional: a dependéncia mutua e coorigindria entre os
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conceitos de constitucionalismo e democracia.
Hoje, é anacronico imaginar uma constituigao
nao democrdtica ou uma democracia sem
constituicdo. Pertinente ¢ a sintese proposta
por Menelick de Carvalho Netto (2003, p. 15):

“Aprendemos dolorosamente que a demo-
cracia sO é democrdtica se for constitucional.
A vontade ilimitada da eventual maioria
¢ ditadura, é a negag¢do mesma da propria
ideia de democracia. [...] Do mesmo modo,
nao menos dolorosamente, aprendemos que
o constitucionalismo s6 é constitucional se
for democratico”

A indissociavel conexdo entre constitucio-
nalismo e democracia, podendo-se, inclusive,
trata-los como um conceito tnico de “consti-
tucionalismo democratico” (BARROSO, 2010,
p- 88-94), delimita o cendrio da presente inves-
tigacao. A preservagao dos direitos fundamen-
tais e o respeito ao procedimento democratico
constituem, a0 mesmo tempo, o foco da tensio
e a meta de qualquer atuacdo institucional.

Dentre as atuagdes institucionais de maior
relevancia, o protagonismo do Judicidrio alcan-
¢ou especial destaque nas ultimas décadas. Entre
os inumeros fatores que contribuiram para a
ascensdo estdo: i) o conteudo moral da Cons-
tituigdo (DWORKIN, 2006, p. 10) e a tensao
constitutiva de sentido entre os principios que a
integram,; ii) o fortalecimento dos instrumentos
de controle de constitucionalidade e a ampliagdo
dos legitimados para participar do processo
constitucional (VILHENA, 2002, p. 228); iii) a
maior divulgacao da jurisdi¢cdo constitucional
perante a opinido publica apos a criagdo da TV
Justiga; iv) a judicializacdo de casos de repercus-
sa0 ndo apenas juridica, como também politica
e social, especialmente no plano do STE

Diante do inevitavel protagonismo do Judi-
ciario (especialmente do STE, por representar
a Corte constitucional brasileira), estudiosos se
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debrucam sobre sua legitimidade democratica.
Em outras palavras, como conciliar decisdes
judiciais que, em nome da aplicagdo da Consti-
tuicdo, nem sempre encontram respaldo na opi-
nido publica e na aparente vontade da maijoria?

As respostas a esse questionamento sao as
mais diversas possiveis. Existem aqueles que
creem na ideia de uma representa¢do indireta
(TAVARES, 1998, p. 72), visto que os magistra-
dos dos tribunais superiores sdo indicados por
meio da escolha da Presidéncia e da sabatina no
Senado, sendo falaciosa a auséncia de legitimi-
dade democratica ante a auséncia de voto direto.
A reboque dessa ideia, estaria a percepgdo dos
juizes como emissarios do povo.

Hé também a percepgdo de que a legitimi-
dade dos magistrados (com o devido destaque
aos Tribunais Superiores) consiste precisamente
em assegurar o processo democratico. Jiirgen
Habermas e Robert Dahl sdo dois dos principais
expoentes que se alinham a esse fundamento.
Nas palavras de Habermas (2010, p. 336),

“Solo las condiciones procedimentales de la
génesis democrdtica de las leyes aseguran la
legitimidad del derecho establecido. Par-
tiendo de esta compresion democratica de
fondo, también cabe dar a las competencias
del Tribunal Constitucional um sentido que
responda ala intencién a que en el Estado de
derecho responde de la division de poderes:
el Tribunal Constitucional habria de proteger
precisamente ese sistema de los derechos que
posibilita la autonomia privada y publica de
los ciudadanos”

Perfilando a mesma linha de pensamento,
com as ressalvas das devidas contextualizagdes,
Robert Dahl (2012, p. 298) cria um conceito
de quase guardiania, aduzindo que a defesa do
processo democratico passa pela autoridade ndo
submetida a ele.

Na sequéncia do questionamento da legiti-
midade democratica dos juizes, o protagonismo



desemboca em um segundo questionamento:
quem deve ser o guardido da Constitui¢ao?

A dGltima palavra na interpretacao cons-
titucional é um tema que ultrapassa séculos
e fronteiras. Autores se digladiam sobre uma
eventual resposta, e a teoria constitucional é
profundamente proficua nesse tema. A titulo de
ilustragdo, desde o inicio do Século XX, Hans
Kelsen e Carl Schmitt travavam um extenso
debate tendo como fio condutor esse questio-
namento. Schmitt (2007, p. 13) enxergava a
figura do soberano, simbolizada no Presidente
do Reich, como o responsavel pela tltima pala-
vra. Por outro lado, Kelsen (2013, p. 237-298)
vislumbrava o Tribunal Constitucional como o
locus mais adequado.

Todo o cendrio até aqui exposto evidencia
como o protagonismo da Corte constitucional
éacompanhado pelo (incontornavel) ceticismo
sobre sua legitimidade e pelo extenso desafio
de contextualiza-la em uma democracia (mais
precisamente no constitucionalismo democra-
tico). Em meio a todo o arcabougo teérico que
circunda a atividade judicial, um fundamento
da atuagao das Cortes se destaca como um dos
argumentos “mais fortes” em sua defesa: trata-se
da defesa do direito das minorias ou o carater
contramajoritario da Corte.

Quando se fala em constitucionalismo e
direitos fundamentais, a prote¢do das minorias
se assenta como uma das primeiras associagdes
feitas a tais categorias. E é recorrente o socorro
a esse argumento nas decisdes da Corte.

Dois casos serdo avaliados no presente
trabalho: 0 Mandado de Segurancga 26.441/DF
(BRASIL, 2007) e a Medida Cautelar no Man-
dado de Seguranca 31.816/DF (BRASIL, 2012).
Em comum, ambos trouxeram em sua ratio
decidendi o “direito das minorias” e o carater
contramajoritario da Corte.

Em linhas gerais, o MS 26.441/DF versava
sobre a instalagdo da CPI (Comissdo Parla-

mentar de Inquérito) do “Apagdo Aéreo’, cujo
objeto de investigacdo seria a crise do sistema
de trafego aéreo brasileiro. Irresignados com os
empecilhos dos grupos majoritarios, deputados
federais apresentaram o remédio constitucional
de modo a desobstruir a criagdo da CPI, cujo
provimento lhes foi favoravel.

A Medida Cautelar no Mandado de Segu-
ranga 31.816/DF tratava da derrubada do veto
aposto pela Presidente da Republica a diversos
dispositivos do Projeto de Lei 2.565/2011, que
trazia novas determinagdes sobre a partilha
dos royalties da exploragio de petrdleo e afins
entre as unidades federativas. Inicialmente, foi
deferida a medida cautelar pelo ministro Luiz
Fux, o qual determinou que fossem apreciados
os demais vetos pendentes, antes da aprecia¢ao
do referido veto. Todavia, interposto agravo
regimental' quanto a decisdo monocritica, a
medida cautelar foi derrubada, tendo a diver-
géncia sido calcada na ideia de que a providén-
cia liminar ndo poderia ir além da providéncia
final definitiva. O Mandado de Seguranca
perdeu o objeto, uma vez que os vetos ja foram
rejeitados e a Lein® 12.734/2012, decorrente do
referido Projeto, ja foi promulgada. Hoje, a Lei
n°12.734/2012 é objeto da ADI 4.917/DF, cuja
medida cautelar foi deferida, suspendendo a
eficicia de diversos dispositivos.

Os julgamentos acima refletem apenas dois
de tantos outros que trouxeram os conceitos
“direito das minorias” e “contramajoritario”
em sua fundamenta¢ido. Assim, ndo restam
duvidas de que esses fundamentos, amplamente
acolhidos pela Corte, operam como uma das
principais intencdes de protecao dos magis-
trados que compéem o STE Vale frisar que
essa ¢ a principal justificativa para a pesquisa
ter se debrugado sobre esses casos, uma vez

! Agravo Regimental na Medida Cautelar em Mandado
de Seguranca 31.816/DF (BRASIL, 2013).
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que a prote¢do das minorias parlamentares e a do processo legislativo
sdo quantitativamente expressivas (mais comum do que a protecio de
representatividade de grupos marginalizados politicamente) quando feita
a pesquisa na jurisprudéncia do STF contendo os indexadores “minoria”
e “contramajoritario”.

Os dois julgamentos se refeririam as minorias parlamentares. O MS
26.441/DF buscava preservar o direito (dessas minorias) de instauragdo
da CPI, apesar das manobras do bloco majoritario no Congresso. Nesse
mesmo sentido, o0 MS 31.816/DF buscava preservar a agenda politica
dos “desmandos” dos grupos majoritarios, que ndo respeitavam a ordem
cronologica de apreciagdo dos vetos.

Conforme se verd na secao seguinte, o conceito de minoria é incerto.
Sera que faz referéncia apenas aos blocos parlamentares? Ou faria refe-
réncia também aos grupos politicos marginalizados? Ou seria apenas um
subterftigio utilizado pela Corte para decidir da forma que lhe aprouvesse?
Consequentemente, a indeterminagdo pde em xeque o proprio cardter
contramajoritario da Corte, possivelmente um dos principais aspectos
de legitimidade em que essa se sustenta.

Verificada a incerteza que paira sobre as “minorias’, a se¢ao 3 abordara
duas formas de se entender a fundamentagdo dos magistrados, tendo por
paradigma as abordagens do “direito como integridade”, na percepcao de
Ronald Dworkin, e do pragmatismo juridico, cujo principal expoente
¢ Richard Posner. Tendo como pano de fundo o modo como a Corte
enxerga aquele conceito, os dois casos demonstrardao como o STF vem
decidindo e os riscos de sua argumentacio.

2. A indeterminagao do conceito de minoria: o ceticismo
que paira sobre o carater contramajoritario da Corte

Os dois julgamentos mencionados na introdugédo demonstram como
o STF se investe do argumento “protegdo das minorias” de modo a em-
basar decisdes. Todavia, a referida protecgéo circunscreveu-se as minorias
parlamentares, a fim de assegurar o devido processo legislativo. Ou seja,
a Corte se mostrou contramajoritdria nos palcos de representagio.

No entanto, o conceito “minoria” ndo se limita a defender os grupos
parlamentares que sucumbem em determinado processo de deliberagéo.
Talvez até mais contundente seria associar tal categoria aos grupos margi-
nalizados, que sequer fazem parte dos espacos publicos de Poder, como fez
o STE, por exemplo, na Peti¢do 3.388/RO (BRASIL, 2009), que tratou da
demarcagio da Reserva Raposa Serra do Sol e debateu a “questio indigena’”.

E esse significado (minoria como aqueles & margem dos processos
decisorios) é decorrente de outro significado que o termo ja teve. Quan-
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do do surgimento dos Estados Nacionais, o termo minoria refletia a
tensdo entre o projeto homogeneizante derivado da soberania nacional
e as particularidades de grupos étnicos (minoritarios) (MARTINS;
MITUZANI, 2011, p. 332). Nas palavras de Argemiro Martins e Larissa
Mituzani (2011, p. 333):

“Entretanto, com a releitura das fun¢des do Estado, especialmente por
sua atribui¢do social e interventora, o conceito de minorias expandiu-
-se e abrangeu outras minorias que nao aquelas ligadas a uma diferenga
cultural ou identitdria, mas também grupos marginalizados”.

A todo esse conteudo, pode-se acrescentar outra percepgao sobre a
categoria, a0 menos a partir do carater argumentativo, de que se reveste
a jurisprudéncia do STF. Teria a roupagem de silogismo retérico, com
a finalidade de apresentar a justificativa para uma decisdo ja tomada,
invertendo o processo do silogismo cléssico em que a partir da norma
se chegaria a decisdo. Nas palavras de Jodo Mauricio Adeodato (2012,
p. 355-356),

“[...] em primeiro lugar, supde-se que o silogismo ndo é o meio retori-
co, e menos ainda o meio logico, efetivamente utilizado para atingir a
decisdo no processo estatal. Quando muito, é uma forma de apresentar
uma decisdo que ja foi criada por outros meios. [...] Se ha uma ordem
cronoldgica, a norma geral vem depois”.

Ao enxergar o conceito de minoria como silogismo retorico, verifica-
-se a razao de considera-lo um argumento forte. Ao anotar termos como
“direito das minorias” e “cardter contramajoritario”, a Corte visa dar
contornos de legitimidade a sua decisdo, mesmo que nao haja qualquer
correlagdo com algum dos outros trés significados expostos (minoria
parlamentar, minoria como grupo marginalizado ou minoria como
grupos culturalmente diversos do predominante).

Os julgamentos condutores do presente estudo (o MS 26.441/DF e
a Medida Cautelar no MS 31.816/DF) de certa forma se valeram desse
ultimo conceito. De modo a defender as minorias parlamentares, uma
vez que a instauracdo da CPI e a agenda politica eram o pano de fundo
dos casos, os ministros trouxeram a condi¢do do Estado Democratico
de Direito e a prote¢ao das minorias (parlamentares) como condigéo
inerente. Todavia, a argumentacao poderia ter sido circunscrita ao texto
normativo da Constitui¢ao, uma vez que estiveram presentes os requisitos
do art. 58, §3° (no primeiro caso), ou aos limites semanticos do art. 66,
§4° (no segundo caso).

Ao tratar da prote¢do das minorias, inevitavelmente a Corte busca se
valer de maior legitimidade em seus pronunciamentos, demonstrando
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como estaria comprometida com o constitucio-
nalismo democratico, ja que um de seus desdo-
bramentos seria conter a “tirania da maijoria”
(TOCQUEVILLE, 2005, p. 294).

Além da pluralidade de significados que o
termo “minoria” pode ensejar, invariavelmente
a davida recai quanto aos limites do Judiciario
em proteger os grupos minoritdrios. Em outras
palavras, qual o limite do carater contramajo-
ritario representado pela Corte? Acerca dessa
questdo, Luis Roberto Barroso enxerga um pa-
pel supletivo desempenhado pelo STE. Quando
as instancias tradicionais sucumbem no seu
papel de representagéo, a Corte entraria como
o locus adequado para que tais grupos tivessem
seus direitos preservados.

“Enquanto nio vier a reforma politica ne-
cessaria, o STF tera de continuar a desempe-
nhar, com intensidade, os dois papéis que o
trouxeram até aqui: o contramajoritdrio, que
importa em estabelecer limites as maiorias;
e o representativo, que consiste em dar uma
resposta as demandas sociais nao satisfei-
tas pelas instancias politicas tradicionais”
(BARROSO, 2013, p. 42).

No mesmo sentido, Daniel Sarmento e
Claudio Pereira de Souza Neto, ao tratarem da
“dificuldade contramajoritaria” (BICKEL,1962,
p. 70-71), enxergam o papel inclusivo da juris-
digdo constitucional, de modo que essa assegure
o direito das minorias.

“E ndo é menos certo que a democracia nao
se esgota no respeito ao principio majorita-
rio, pressupondo também o acatamento das
regras do jogo democritico, as quais incluem
a garantia de direitos basicos, visando a
participagao igualitaria do cidaddo na esfera
publica, bem como a prote¢do as minorias
estigmatizadas” (SARMENTO; SOUZA
NETO, 2012, p. 35).

Rodrigo Brandio, por sua vez, enxerga o pa-
pel contramajoritario de maneira diversa. Mais
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do que um Judicidrio assegurador de direitos, a
Corte emerge como uma espécie de “instancia
estabilizadora” de determinados temas, diante
de impasses nos palcos de representacio. Deter-
minadas matérias, por seu “elevado desacordo
moral’, encontram severas dificuldades em
seu caminho de proposi¢ao legislativa (ou até
mesmo de algum tipo de normatizagdo pelo
Executivo), ante o enorme custo politico que
podem representar. Dessa maneira, o papel
contramajoritario significaria a transferéncia
do palco de decisdo desses temas.

“Note-se, ademais, que em regimes de forte
difusdao do poder politico sdo produzidos
dois efeitos importantes: [...] e de dirimir
questdes politicas controvertidas nas quais
nao ha consenso na coalizagdo majoritaria
(p. ex, aborto, anistia de crimes ocorridos no
regime anterior, etc.). Ademais, a fragmenta-
¢do da coalizagdo governamental dificultara
reagdes politicas a decisao judicial sobre a
matéria (i.e., através de emenda constitu-
cional superadora da decisdo), de maneira
que as dificuldades de decisdo e de reagdo
pelas instincias majoritarias em questdes
fortemente controvertidas pavimentam o
caminho para a expansdo do Judicidrio”
(BRANDAO, 2012, p. 74).

Como se observa, além da polissemia do
termo “minoria’, existe uma verdadeira inde-
terminacdo do carater contramajoritario de
que se reveste a Corte. Seja como asseguradora
de direitos, seja como transferéncia de palco de
decisdo, esse conceito também contribui para
se questionar a legitimidade trazida por esses
fundamentos.

Antes de se adentrar na argumentagdo pro-
priamente dita perpetrada pelo STE, como se
dara na se¢do seguinte, cumpre trazer as licoes de
Jeremy Waldron, possivelmente um dos maiores
céticos quanto ao protagonismo judicial.

Em meio a toda essa indeterminagio de que
se revestem as categorias centrais da prote¢ao



do direito das minorias, o autor rechaga o carater contramajoritario das
Cortes por duas razdes principais: a pluralidade inerente & composi¢do
das Assembleias e a defesa do principio majoritario.

De modo a resgatar a “dignidade da legislacao’, termo que inclusive
¢ titulo de uma de suas obras, Waldron (2003, p. 2) tenta desconstruir a
ojeriza que o meio académico enxerga nas legislaturas. E o faz exatamente
por acreditar que seriam os palcos por exceléncia a reproduzir a plurali-
dade de um povo, com todos os seus desacordos inerentes.

“Nada disso faz sentido, porém, ou, pelo menos, nada disso faz muito
sentido evidente no caso de uma legislatura que ndo ¢ um tnico individuo
natural, uma legislatura que, antes, compreende centenas de membros,
com opinides e estados mentais radicalmente diversos (na verdade, em
geral opostos politicamente)” (WALDRON, 2003, p. 32).

Assim, muito mais correto seria entender as instidncias legislativas
como palcos de decisdo, ao invés do Judicidrio, uma vez que esse ndo
carrega essa diversidade em sua composigdo. Para Waldron (1999, p. 280),
a democracia nao ¢ sindnimo de consenso, e a existéncia de desacordo é
caracteristica tipica de sociedades plurais e modernas.

E qual seria o melhor ambiente para o desenvolvimento (e talvez
superac¢do) desses desacordos? Para Waldron, inevitavelmente os par-
lamentos, guiados pelo principio majoritario. Nas palavras de Conrado
Hiibner Mendes (2008, p. 87):

“Waldron vé na legislagao o produto de um complexo processo delibera-
tivo que leva o desacordo a sério e reclama autoridade sem esconder nem
disfarcar as divisoes e conflitos que circundam sua produgéo. Por este
motivo, constituiria um foro mais adequado para decisdes sobre direitos”.

Além de sua percepgio de pluralidade na composi¢do das legislatu-
ras, 0 que por si so ja seria suficiente para desacreditar a tensdo maioria
versus minoria e, consequentemente, o perfil contramajoritdrio das
Cortes, Waldron defende o majoritarianismo como a melhor forma de
superagio dos desacordos.

A protegdo das minorias esbarra frontalmente com o principio ma-
joritario, tendo em vista que uma das principais expressdes da vontade
popular se da a partir do “voto da maioria”. Nesse sentido, defender o
majoritarianismo seria duvidar do real dimensionamento do direito das
minorias, pois aquela decisdo pode vir a ser desfavoravel aos seus direitos.

Conforme visto na introducio, a tensdo entre constitucionalismo
(que se desdobra na defesa dos direitos fundamentais da minoria) e
democracia (que se desdobra no processo decisério de uma maioria) é
um dos principais desafios dos tedricos da constituicéo.
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Ciente desse desafio, Waldron (2003, p. 152-153) descarta a ideia de
que o majoritarianismo seria pernostico a democracia. Para o autor, o
majoritarianismo seria apenas mais uma forma de deliberagdo (regra
decisoria), convivendo com inimeras outras. Inclusive o préprio poder
Judiciario se vale dessa ferramenta em suas decisdes colegiadas.

Imagine a dificuldade que seria, caso todos os processos de delibera-
¢do, seja no Parlamento, seja no Judicidrio, dependessem da unanimidade
do consentimento de seus membros. E bem provavel que nenhuma deci-
sao fosse tomada. Consequentemente, o principio majoritario representa
um meio de solver esses impasses.

Além de ser uma técnica decisoria, Waldron (2003, p. 194) visualiza
0 majoritarianismo como uma das melhores formas de se concretizar
o principio da igualdade, pois a0 mesmo tempo respeita a diferenga de
opinido e insere cada pessoa no processo decisorio, apesar da divergéncia.

Corolario dessa ideia seria a categoria desenvolvida pelo autor, cha-
mada de “Fisica do Consentimento”. Em linhas gerais, essa nomenclatura
seria o simbolo de conexdo moral de uma comunidade, em que todos os
seus membros se veriam na decisao tomada pelo grupo, ainda que suas
preferéncias individuais fossem divergentes (WALDRON, 2003, p. 166).

Determinada decisdo vencedora, por consequéncia, deveria ser enca-
rada tal como um vetor, que também foi influenciada pelas decisdes em
sentido contrério. No final, a decisdo seria do todo coletivo, e ndo apenas
do grupo que se sagrou vencedor no processo de deliberacéo.

Toda essa construgao, ancorada na pluralidade das Assembleias e na
defesa do majoritarianismo, reflete a posi¢ao de Waldron sobre o “direito
das minorias” e o carater contramajoritario da Corte. Para ele, esse funda-
mento de legitimidade judicial ndo condiz com a realidade, uma vez que
ndo é empiricamente comprovavel (MENDES, 2011, p. 97) a existéncia
de uma tensdo maioria versus minoria. Ao contrario, a decisdo vitoriosa
seria uma espécie de “conquista” de uma minoria que se organizou e
sobressaiu no processo de deliberagao (DAHL, 1957, p. 294).

A conclusdo que se extrai da presente se¢do, com base nas licdes de
Jeremy Waldron, é principalmente duvidar do perfil contramajoritario
da Corte. Tal conclusio, a partir da polissemia que o termo “minoria”
carrega consigo (inclusive como desdobramento de um silogismo ret6-
rico) e do ceticismo que paira sobre essa categoria, torna questionavel
esse fundamento de supremacia judicial.

Acreditar que essa institui¢do seria o palco por exceléncia de prote-
¢do das minorias inevitavelmente mascara um cendario de decisionismo
e imprecisdo, que apenas se presta a mascarar uma decisdo que pouco
tem a ver com a “questao minoritdria> Em outras palavras, afirma-se que
se esta defendendo um grupo minoritario (os parlamentares, nos casos
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avaliados), mas a decisdo poderia ser tomada de maneira diversa (com
base em argumentos supostamente “menos fortes’, porém sem o apelo
de legitimidade de que a defesa das minorias se reveste).

Na se¢do seguinte, serd avaliada a argumenta¢do do STF no MS
26.441 e no MS 31.816/DE, tendo por base o seguinte questionamento:
a decisao da Corte buscou consagrar o entendimento politico pessoal
dos julgadores ou aplicar o direito previamente estabelecido? Em sintese,
a decisdo da Corte foi pragmatista ou corresponde a ideia de “reposta
correta’? A resposta a esse questionamento contribuira para verificar o
que representa o “direito das minorias” no processo de argumentagdo
da Corte.

3. 0 direito das minorias na jurisprudéncia do STF:
busca por uma “resposta correta” ou mais uma decisao
pragmatista?

A indeterminagdo que repousa sobre o conceito de minoria, com a
consequente dubiedade do carater contramajoritario da Corte, denota
como a argumentagdo do STF ¢ muito mais inclinada a conferir legi-
timidade a suas decisdes do que propriamente a exercer um papel de
protecao de direitos.

Nesse sentido, diante da incerteza sobre o perfil contramajoritario,
cumpre avaliar “como” se acomodam os julgamentos da referida Corte.
Para tanto, dois casos serdo os balizadores do presente estudo, 0 MS 26.441
e o0 MS 31.816/DF, e duas serdo as perspectivas tedricas que permitirdo a
analise da argumentacéo: o pragmatismo de Richard Posner e o “direito
como integridade” de Ronald Dworkin.

Os dois autores consistem em verdadeiros expoentes do atual cenario
da filosofia do direito, tendo apresentado iniimeras contribui¢des espe-
cialmente para o contetido moral do direito ou a repercussio da moral
no mundo juridico.

Ronald Dworkin (2002, p. 35) formula uma teoria que consiste numa
espécie de contraponto ao positivismo juridico, tendo como principal
teorico de contraste Herbert Hart e sua versao positivista de direito
proposta no livro O Conceito de Direito (HART, 2009, p. 1-2). Os dois
pontos de investigacdo (e de embate) conduzidos por Dworkin sdo: i) a
separac¢ao entre direito e moral proposta pela corrente positivista; ii) e
a discricionariedade do julgador no processo de decisdo nessa corrente.

Em rela¢ao ao primeiro aspecto, Dworkin (2002, p. 37) aduz que
ha uma conexao necessaria entre direito e moral, tendo concebido um
sistema de direitos que compreendem regras e principios. E é justamente
nessa segunda modalidade de norma que consiste a peculiaridade do
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autor, pois os principios, além de serem diretrizes para o sistema, também
apresentam um contetido deontolégico.

A diferenca entre esses tipos de normas é sintetizado por Dworkin
da seguinte maneira:

“A diferenga entre principios e regras juridicas é de natureza logica. Os
dois conjuntos de padrdes apontam para decisoes particulares acerca
da obrigacao juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se
quanto a natureza da orientagdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a
maneira tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou
aregra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou
ndo é vélida, e neste caso em nada contribui para a decisio” (DWORKIN,
2002, p. 39).

[...]

“essa primeira diferenga entre regras e principios traz consigo uma outra.
Os principios possuem uma dimensao que as regras nao tém - a dimensao
de peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam [...] aquele
que vai resolver o conflito tem de levar em conta a for¢a relativa de cada
um” (DWORKIN, 2002, p. 42).

De maneira sucinta, a diferenca entre as espécies de norma estaria no
momento de aplicagio e, além disso, na maior participagdo do julgador
no processo de concretizagdo dos principios, se comparados as regras.
No caso dos principios, a indeterminagdo normativa é mais intensa, o
que requer uma mediagdo constitutiva de sentido do mediador em face
do caso concreto. J4 as regras sdo aplicadas no tudo ou nada, sob pena
de invalidade.

O segundo aspecto, na sequéncia da correlagdo entre direito e moral,
estd no enfrentamento da discricionariedade do julgador. Hans Kelsen
(2009, p. 390), no capitulo VIII da Teoria Pura do Direito, apresenta a ideia
de uma moldura, quando da indeterminagdo no processo de aplicagdo
das regras juridicas. Essa categoria de “moldura normativa” contemplaria
uma liberdade do julgador em eleger uma dentre as diversas possibilidades
que o texto apresenta.

E essa moldura é posteriormente retomada na teoria de Hart (2009,
p- 351), que também partilhava da ideia de discricionariedade diante da
indeterminacdo da linguagem (naquilo que chamou de “textura aberta
do direito”).

O problema, talvez nado percebido por Kelsen nem por Hart, seria a
abertura proporcionada pelo texto, de modo que os sentidos ndo pode-
riam ser esgotados quando da edigdo legislativa. Ou seja, a interpretagao,
conforme circunstincias e no decorrer de épocas, permitiria avengar
outros sentidos que seriam inapropriados em determinado paradigma.
Nesse sentido,
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“[...] s@o inumeros os obstaculos a pretensao de fixa¢do de todos os pos-
siveis sentidos de um texto legal ou de antecipagao de todas as hipdteses
ou formas de aplicagio de uma norma. Ainda que o legislador ou mesmo
um capaz cientista do direito se esforce para considerar previamente
todas as situagdes que, eventualmente, possam vir a integrar o campo de
incidéncia de uma norma qualquer, para entdo fixar o(s) sentido(s) do
respectivo texto legal, seria impossivel esgotar e definir todas as possibi-
lidades dentro de uma moldura. As dificuldades de realizar tal processo
com sucesso vinculam-se aos proprios limites da racionalidade humana”
(COURA, 2013, p. 131).

A desnaturacao desse processo de aplica¢do inevitavelmente recairia
numa espécie de decisionismo judicial, ou, nas palavras de Lenio Streck
(2009, p. 213), no “solipsismo” do juiz, que supostamente poderia decidir
de qualquer maneira frente a determinado caso.

E éjustamente combatendo a discricionariedade judicial que Dworkin
desenvolve categorias centrais de sua teoria. O autor formula a sua pers-
pectiva de “direito como integridade” com a inten¢do de demonstrar que o
magistrado ndo estd desamarrado para decidir da forma que lhe aprouver.
Pelo contrario, o juiz tem a missdo de aplicar o direito, inclusive quando
nenhuma regra se evidencie (DWORKIN, 2002, p. 127).

A nogao do “direito como integridade” ¢ formulada a partir de um
meio-termo entre outras duas correntes jusfiloséficas comuns nos Estados
Unidos: o pragmatismo e o convencionalismo. O pragmatistmo, que sera
tratado mais adiante, em brevissima sintese, corresponderia a ideia de
que o juiz deve decidir com base naquilo que seria melhor, no futuro,
para a comunidade (DWORKIN, 2007, p. 197). O magistrado estaria
desapegado das tradigoes juridicas, podendo inclusive sonegar direitos
caso seja mais frutifero para a comunidade a longo prazo (conforme se
observara a seguir, Posner vai retificar a ideia de pragmatismo proposta
por Dworkin).

O convencionalismo, por sua vez, seria o inverso do pragmatistmo.
Por essa corrente, o juiz estaria envolvido pelas conveng¢oes juridicas,
tendo as decisdes judiciais, necessariamente, que seguir aquilo que outrora
fora decidido (DWORKIN, 2007, p. 144). Assim, o &mbito para inovagdo
e evolugdo da jurisprudéncia seria restrito, visto que os olhos estariam
voltados para o passado.

Em meio a esses modos de pensar o direito, Dworkin passa a funda-
mentar a sua proposta: o “direito como integridade”. Essa nogéo, além de
compactuar com as duas correntes acima, tenta dimensionar a “integri-
dade” do desempenho da atividade judicial. Em outras palavras, o autor
tenta demonstrar como ¢é imperiosa a racionalidade da decisdo judicial
e seu consequente impacto em uma comunidade. Segundo Dworkin
(2007, p. 204),
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“[O direito como integridade] insiste em que as afirmagdes juridicas
sao opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos
que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam
a pratica juridica contemporanea como uma politica em processo de
desenvolvimento”

Assim, a atividade judicial ndo estaria despida de condicionantes (ou
seja, 0 magistrado ndo poderia decidir de qualquer jeito). Os principios
e convengdes de uma comunidade sdo exemplos de fatores aos quais o
magistrado estaria submetido.

Nesse cenario, Dworkin (2005, p. 238) propde uma espécie de inter-
pretacio construtiva, valendo-se da metafora do “romance em cadeia”:

“Cada juiz, entdo, é como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo
0 que outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir
o que disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para
chegar a uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da
maneira como cada um de nossos romancistas formou uma opiniao sobre
o romance coletivo escrito até entao. [...] Ao decidir o novo caso, cada juiz
deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em
cadeia, do qual essas inimeras decisdes, estruturas, convengdes e praticas
sdo a histdria; é seu trabalho continuar essa historia no futuro por meio
do que ele faz agora”

A aproximagdo que Dworkin faz com a literatura é a forma sutil que
ele encontrou para demonstrar a missao do juiz. Sua atividade é como se
fosse a continuidade de um projeto que nao foi iniciado por ele, porém
ele faz parte desse projeto a que sera dada continuidade pelas futuras
geragoes. Ele explicita a missdo de coeréncia com o passado, bem como
de adaptagdo do romance (ou da jurisprudéncia) as novas circunstancias
que se apresentem conforme o desenrolar da trama (ou dos valores de
uma sociedade).

Além do “romance em cadeia’, outra metafora literaria a que Dworkin
(2005, p. 287) recorre ¢ a figura mitica do “Juiz Hércules”. Trata-se de
uma alegoria lancada pelo autor, de modo a criar uma espécie de juiz
que estaria atento a avaliar todas as peculiaridades, todos os principios
juridicos e todas as convengdes que repousam sobre certo caso judicial.

E essa alegoria conduz a uma terceira categoria na teoria de Dworkin.
O método “herctileo” de interpretacio seria a maneira pela qual se alcan-
caria a resposta correta. A “tese da resposta correta” é o principal ponto
de tensdo com a discricionariedade defendida pelos positivistas.

Dworkin nio propde que, para todo caso em xeque, haja “a” resposta
certa. A ideia do autor é justamente realcar o esfor¢o (hermenéutico) que
deve dispensar o magistrado levando em consideragao todas as circuns-
tancias que cerceiam o caso (tal como o mito do “Juiz Hércules”). Nesse
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sentido, a “tese da resposta correta” também se
apresenta como um tipo ideal, representando
a tentativa de que o juiz se aproxime da “res-
posta mais adequada” (DWORKIN, 2005, p.
209). Em sintese, a proposta de Dworkin é uma
interpretacdo construtivista, que tenta harmo-
nizar racionalidade, integridade, coeréncia e
seguranca juridica:

“Com arealizagdo de tal interpretagdo cons-
trutiva, cada juiz torna-se capaz de alcangar
uma decisao idealmente vélida em cada
caso concreto, apoiando sua justificagdo em
uma ‘teoria’ que reconstrua racionalmente a
ordem juridica dada, de forma que o direito
vigente possa ser justificado com base em um
conjunto ordenado de principios dispostos
como uma corporifica¢io coerente e integra”
(COURA, 2009, p. 253).

Verificadas as principais categorias da
proposta do “direito como integridade”, cum-
pre avaliar um de seus concorrentes teéricos:
o pragmatismo juridico. O principal aspecto
dessa perspectiva é a desconfianca que repousa
sobre as conceituacdes e sobre a ideia de uma
metafisica capaz de explicar os fendmenos
(CARVALHO, 2008, p. 204).

Diversos estudiosos se filiam (ou se catalo-
gam como adeptos) ao pragmatismo juridico.
Hoje, o principal expoente dessa linha é Richard
Posner, especialmente diante dos debates tra-
vados com Dworkin. Portanto, trata-se aqui do
pragmatismo juridico a partir de Richard Posner.

Conforme assinalado acima, Dworkin colo-
ca o pragmatismo ao lado do convencionalismo
de modo a exteriorizar a sua ideia do “direito
como integridade”. No entanto, o pragmatismo
juridico vai além da simples dimensédo conse-
quencialista que o autor descreveu em sua obra.

Para Posner, a consequéncia se apresenta
como mais um fator (crucial) a ser conside-
rado pelo magistrado no processo de decisao.
Ao invés de se basear em teorias e conceitos

metafisicos, a atividade judicial deve levar em
conta aspectos praticos em sua abordagem. Nas
palavras de Posner (2012, p. 358):

“Interesso-me pelo pragmatismo entendido
como a disposi¢do de basear as decisoes
publicas em fatos e consequéncias, ndo em
conceitualismos e generalizagdes”.

Essa proposta de Posner (2012, p. 6) é conse-
quéncia de sua critica ao que ele chama de “mo-
ralismo académico’, que consistiria na pratica
comum do circulo universitario de criar teorias
morais para os mais variados casos cotidianos.
Autores que seriam “moralistas académicos’, tal
como Dworkin para Posner, acreditam que essas
teorias sdo capazes de influenciar os juizos mo-
rais e, obviamente, a prética judicidria em geral.

Todavia, Posner formula dois tipos de ar-
gumentos sobre os impactos das teorias morais
nos juizos morais individuais: o argumento
forte é que as teorias morais néo influenciam
juizos morais; e 0 argumento moderado é que
as teorias morais, ainda que influenciem juizos
morais, ndo devem influenciar juizos juridicos
(POSNER, 2012, p. 3-4).

Posner se autointitula relativista moral,
rejeitando a existéncia de uma verdade moral
universal tal como as teorias morais propoem.
Para ele, padrdes de conduta sio alterados pela
propria racionalidade humana, a qual é pouco
influenciada pelas teorizagdes morais.

A rejei¢ao da aplicagdo da moral no direito,
ao menos da mistura entre discursos morais e
discursos juridicos, ¢ a principal divergéncia
que se vislumbra entre a teoria de Dworkin e a
de Posner. Enquanto aquele prevé uma conexao
necessaria, conforme observado acima, este
enxerga o discurso juridico comprometido nao
apenas com a moral.

Nesse sentido, as convicgdes morais concor-
rem com diversos outros fatores na atividade

judicial pragmatica, de modo a realizar aquilo
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que seja melhor para a comunidade. Posner (2012, p. 382) sintetiza da

seguinte maneira:

“Isso significa que o juiz pragmatista encara a jurisprudéncia, alegislagao
e o texto constitucional sob dois aspectos: como fontes de informagoes
potencialmente uteis sobre o provavel melhor resultado no caso sob exame
[...] Porém, como vé essas fontes’ somente como fontes de informagao
e como restrigdes parciais a sua liberdade de decisao, ele ndo depende
delas para encontrar o principio que lhe permite decidir um caso verda-
deiramente inusitado”.

Em sintese, a atividade judicial pragmatica se presta a oferecer os
melhores resultados para a comunidade, enxergando direitos como ins-
trumentos (CARVALHO, 2008, p. 207-208), os quais podem ser postos
de lado, caso se verifique que assim o seja para o bem da comunidade.
Até mesmo o entendimento jurisprudencial (e a coeréncia das decisdes)
pode ser sonegado, caso se verifique que o desenvolvimento da sociedade
se dara melhor noutro sentido.

Muito embora se esteja diante de uma doutrina bastante sedutora,
afinal confere um dimensionamento politico para a atividade judiciaria,
o pragmatismo esbarra em questionamentos 6bvios. Quem determinaria
o que seria melhor para a comunidade? Os préprios juizes (CARVALHO,
2008, p. 214)?

E como é possivel admitir que os juizes seriam os melhores a deter-
minar o melhor para a comunidade? Quais os critérios utilizados e como
avaliar sua performance? E nessa série de questionamentos que Dworkin
(2010, p. 130) repousa seu ceticismo em relagdo a teoria pragmatica de
Posner:

« . . . .

Portanto, o pragmatismo moral tem parecido a muitos criticos uma
teoria vazia: estimula os esfor¢os voltados para o futuro em busca de um
futuro que se recusa a descrever”.

Além da falta de critério, invariavelmente o pragmatismo nio esta
vinculado a necessidade de exteriorizar a racionalidade das decisoes,
0 que, consoante tratado acima, é indispensavel para a legitimidade
da jurisdi¢do (constitucional). Sem falar na integridade/coeréncia das
decisdes, elemento indispensavel para a obtenc¢éo da seguranca juridica,
pois s6 assim o afetado pela decisdo poderia se enxergar nela (mesmo
que contraria aos seus interesses).

Pelas razdes acima, é insofismavel que a proposta de Dworkin se mos-
tra muito mais preocupada com a decisdo judicial e sua legitimidade do
que o pragmatismo. A missdo do magistrado em alcangar uma “resposta
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adequada” delineia sua postura frente ao caso
concreto, sua preocupagao com as tradigdes,
jurisprudéncia e os principios subjacentes, o que
permite que a decisdo judicial seja vinculada ao
direito democratico estabelecido, e ndo apenas
ao comportamento subjetivo do magistrado.

A partir dessas abordagens, cumpre avaliar
os julgamentos que ilustram o presente caso.
Parece claro que tanto o MS 26.441/DF, quanto a
Medida Cautelar no MS 31.816/DF, que trouxe-
ram como principal fundamentag¢io a prote¢ao
das minorias parlamentares, se coadunam com
uma “resposta correta’; instalar a CPI (no pri-
meiro caso) e manter a integridade na ordem
da agenda politica dos vetos (no segundo caso).

Em que pese a medida cautelar ter sido revo-
gada no segundo caso, com base nos argumen-
tos de que se tratava de matéria interna corporis
do Congresso e nao seria cabivel o mandado
de seguranga como instrumento sucedaneo de
controle preventivo de constitucionalidade, a
avaliagdo que ¢ feita é da coeréncia do funda-
mento da medida liminar que trouxe o “direito
das minorias” em sua fundamentagao.

Independentemente do (des)acerto das
decisdes acima, o cardter pragmatista da Corte
se verificou na ratio decidendi, ao invocar as
categorias de “direito das minorias” e “con-
tramajoritario”. Conforme tratado na segio
anterior, existe profunda indetermina¢ao sobre
o conceito de “minoria” e, consequentemente,
o perfil contramajoritario do STF nem sempre
se verifica na pratica. Por essa razdo, a principal
finalidade de a Corte se valer de tais categorias
¢ conferir maior legitimidade e aceitagdo a
decisdo final proferida.

E justamente o apelo a tais categorias que
demonstra uma faceta pragmatista, ainda que a
decisdo final possa ser acertada. Nos dois casos,
nao ha correspondéncia entre a efetivagdo dos
direitos das minorias, o carater contramajori-
tario e a decisdo tomada. O pronunciamento

poderia ter sido restrito ao sentido amplamente
compartilhado do art. 58, §3° (no primeiro caso)
e do art. 66, §4° (no segundo caso), ambos da
Constituigdo. Mas a corrente “ornamentou” a
fundamentaciao, trazendo aspectos relativos
aquelas categorias.

O ceticismo exposto aqui sobre o perfil
pragmatista do juiz se aplica a uma Corte
pragmatista. A auséncia de critérios e a quebra
de uma racionalidade comprometem a adequa-
¢do dessa institui¢do ao “constitucionalismo
democratico” debatido na introdug¢io. Apesar
de acreditarem que, revestindo a fundamen-
tagdo com categorias densas como o “direito
das minorias” e o “carater contramajoritario”
haveria um maior grau de legitimidade, o efeito
¢ inverso. Independentemente de ser acertada
ou ndo, a decisdo passa a ndo corresponder ao
desenvolvimento do discurso, o qual apenas
serve de mero suporte para aquela.

4. Consideracdoes finais

Todo o percurso transcorrido teve como
pano de fundo a busca pela compatibilizagdo
entre uma Corte constitucional (simbolizada
no STF) e a ideia de um “constitucionalismo
democratico” E a argumentacdo desenvolvida
pelos magistrados desempenha o principal pa-
pel de concatenar esses pressupostos, naquilo
que Habermas (2010, p. 266) identificou como
tensdo imanente entre seguranga juridica e
justeza nas decisoes.

Assim, pode-se observar que um dos argu-
mentos mais contundentes que poderia desem-
penhar esse papel seria a defesa do “direito das
minorias” e o perfil contramajoritario da Corte.
No entanto, essas categorias sao polissémicas e
indetermindveis, tendo o termo “minoria’, por
vezes, feito o papel de silogismo retérico, com
a finalidade de conferir uma diferente “roupa-
gem” a decisdo tomada pelos magistrados.
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A nogdo de uma “resposta correta” da lugar a uma postura prag-
matista, em que a Corte ndo trata de buscar a real protecio e aplicagdo
de direitos que seriam inerentes as condi¢des das minorias (ainda que
parlamentares). O discurso se esconde em meio a uma argumentagio
meramente retdrica, que se vale de conceitos fluidos, com amplo espectro
de significados. Conforme verificado no MS 26.441/DF e no MS 31.816/
DF, a decisdo pode até ter sido a mais adequada, porém a fundamentacéo
nao expds quais seriam os direitos das minorias, tampouco o real conte-
udo do papel contramajoritario das Cortes.

Assim como os julgamentos acima, inimeros outros seguem esta
caracteristica: decisao, apesar da fundamentagdo. Conceitos como mo-
ralidade publica, dignidade da pessoa humana, seguranga nacional, etc.,
entre tantos outros conceitos “guarda-chuvas”, se prestam a dar “ares”
de legitimidade, sem que seu contetdo seja precisamente delimitado
(ESCOSSIA; MOREIRA, 2014, p. 101-118).

Essa nociva pratica judicidria produz efeito reverso. Ao invés de
conferir a desejada legitimidade, passa a comprometer a racionalidade
das decisoes e a consequente ideia de seguranca juridica. Dessa forma,
os pronunciamentos passam a ser uma espécie de loteria, com decisdes
aleatdrias sendo tomadas. E a fundamentagéo seria um simples adereco,
sem qualquer influéncia na decisdo. Afinal, ela ja foi tomada. E, supos-
tamente, o juiz sabe o que esta fazendo.
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ABSTRACT: The following article aims to investigate the meanings extracted by the
categories called “minority rights” and “countermajoritarian” after the Supremo Tribunal
Federal cases. Therefore, we will evaluate two decisions that bring these categories in its ratio
decidendi, the Mandado de Seguranga 26.441/DF and the Medida Cautelar in the Mandado
de Seguranga 31.816/DF, in order to verify how the Court interprets these terms. These
judgments will be conducted by the conceptual uncertainty set in the doctrine, as well the
legitimacy under the Court’s countermajoritarian profile. In the end, the study will debate
two conflicting theoretical frameworks, the “law as integrity” by Ronald Dworkin and the
juridical pragmatism by Richard Posner, in order to evaluate the connection between the
fundaments and the decision developed in the deliberation process.

KEYWORDS: CONSTITUTIONAL JURISDICTION. MINORITY RIGHTS. INTEGRITY.
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Resumo: A Convengio das Nagées Unidas sobre o Direito do Mar (Mon-
tego Bay, 1982) definiu e aperfeicoou zonas marinhas de influéncia dos Es-
tados e estabeleceu a Area, constituida pelo leito do mar, fundos marinhos
e seu subsolo para além dos limites da jurisdi¢do nacional. Na regulagdo
da Area, os recursos minerais nela encontrados foram considerados como
patrimdnio da humanidade. Nio ha, todavia, previsdo quanto ao destino e
titularidade dos recursos da biodiversidade. A Conveng¢ao sobre Diversida-
de Bioldgica, por sua vez, submete a biodiversidade, e consequentemente
seus recursos genéticos, ao principio da soberania, consagrando direitos dos
Estados sobre os recursos naturais que estejam sob sua jurisdi¢ao. Ha, pois,
uma lacuna na regulagdo dos recursos genéticos marinhos se estes estiverem
situados na Area. Propde-se aqui a aproximagio do Direito com a Etica
ambiental, resgatando a solidariedade intrageracional e intergeracional e
considerando os recursos genéticos da Area como patriménio comum.

Palavras-chave: Direito do Mar. Meio ambiente. Oceanos. Recursos
genéticos. Area. Biodiversidade.

1. Introducao

Até ha poucas décadas, os fundos oceénicos eram considerados de-
sérticos e ndo atraiam a atencdo dos cientistas, tampouco despertavam
a intervengdo juridica, pois o suprimento de bens ambientais terrestres
eafacilidade de acesso a eles afastava a necessidade de maior exploragdo
dos oceanos.
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Com o passar dos anos, a crescente utili-
zagdo dos recursos terrestres e o progresso da
ciéncia e a evolugdo de tecnologias oceanicas
possibilitaram a explora¢ao do mar nao apenas
na superficie, mas também na profundidade,
impulsionando a exploragao dos recursos pre-
sentes nos fundos oceénicos.

O alcance dos fundos oceénicos gerou a
descoberta de recursos minerais, despertando
a cobica dos paises; e, para evitar conflitos,
delimitou-se esse novo espago marinho, antes
desconhecido, e atribuiu-se-lhe um regime
juridico préprio a fim de regular o acesso e a
exploracdo de seus recursos.

Apés anos de negociagao, ocorreu a Con-
vengdo do Mar, de 1982, realizada em Montego
Bay, que teve como maior inovagédo a criagdo da
Area — um espago marinho auténomo, situado
fora das jurisdi¢des dos Estados nacionais, que
compreende o solo e subsolo marinhos.

A disputa pelos recursos minerais dos
fundos oceanicos foi alvo de muitas discus-
sOes entre os diversos paises que, na defesa de
interesses particulares, somente ratificaram a
Convenc¢ao de Montego Bay apds o Acordo de
1994, que teve o encargo de definir a Area e
designar que os recursos nela presentes cons-
tituem patrimonio comum da humanidade e,
consequentemente, os beneficios e tecnologias
deveriam ser repartidos. Contudo, a legislagdo
do mar restringiu-se aos recursos minerais, sem
qualquer referéncia aos recursos vivos da Area
e seu material genético.

Entretanto, a omissdo legislativa tem fa-
vorecido o dominio dos recursos genéticos
marinhos da Area pelos paises dotados de
tecnologia e poder econémico para explora-los.
Por outro lado, os paises em desenvolvimento
lutam pela inser¢do dos recursos vivos na
defini¢do dos recursos da area, como forma
legitima de defenderem a reparticdo de bene-
ficios e tecnologias.

82 | RIL Brasiliaa. 52 n.207 jul /set.2015 p.81-103

Trata-se de uma “invisibilidade” juridica
preocupante, porque, enquanto nao houver
uma defini¢do do regime juridico da exploragao
dos recursos genéticos da Area, os paises mais
capacitados continuardo mantendo sua posi¢ao
confortavel na livre exploragio da Area.

Os componentes genéticos de organismos
presentes nos fundos ocednicos apresentam
caracteristicas Uinicas, sem equivalentes no meio
terrestre. Alguns desses organismos sobrevivem
em ambientes adversos, de alta toxicidade e
temperatura, e podem estar relacionados com
o inicio da vida no planeta. Os organismos
situados nas zonas que circundam fontes hidro-
termais possuem estruturas genéticas que tém
sido aplicadas principalmente no tratamento de
varias doengas, como cincer e Aids, mas sem
partilha de beneficios econémicos e exigéncias
ambientais consistentes.

Ora, se a Convengdo do Mar de 1982 visa
a manter a equidade das condi¢des de acesso
ao mar e seus recursos, é preciso que haja
uma resposta do Direito para a supera¢io do
problema em questio, sob pena de caminhar
na contramdo da sustentabilidade, na medida
em que refor¢a cada vez mais a desigualdade
entre os Estados.

Tais premissas provocam alguns questio-
namentos: como superar a lacuna na CNUDM
acerca da titularidade da explora¢io do patri-
monio genético da flora e fauna da Area? A
manutencdo da atual legislagdo ndo estaria fa-
vorecendo a monetarizagio de mais um recurso
ambiental, em beneficio de poucos?

Trata-se, portanto, de um tema de grande
relevincia para a sociedade internacional e
que ja ultrapassa a necessidade de ingressar no
mundo marinho e superar a “invisibilidade” nao
s6 fisica como também juridica, para que se pro-
mova a gestdo sustentavel de bens pertencentes
a todos os que tém sido explorados por uma
elite representada por paises industrializados.



Para o desenvolvimento do tema, realizou-se uma pesquisa bibliogra-
fica, tomando como ponto de partida a Convenc¢édo do Mar, de Montego
Bay. O artigo tem a finalidade de superar a “invisibilidade” juridica rela-
tiva a explora¢do do patrimonio genético dos recursos vivos situados na
Area. Para seu alcance, o estudo foi dividido em trés partes: a primeira
faz referéncia a regulagéo juridica internacional do mar; a segunda trata
dos espagos e liberdades marinhas, destacando a Area e seus recursos
vivos para, finalmente, atribuir-se a ultima parte o escopo de demonstrar
a necessidade de disciplinar a exploracdo dos recursos genéticos para a
promogao da sua gestao sustentavel.

2. A tutela juridica internacional do mar

A disciplina juridica do mar foi edificada inicialmente para regular a
liberdade de navegac¢do. Com o desenvolvimento de tecnologias, cientistas
mergulharam mar adentro e foram descobertas riquezas que poderiam
gerar disputas entre paises, o que despertou a necessidade de promover
uma maior regulagdo, objetivando o uso pacifico do mar.

Na atualidade, o Direito do Mar envolve direitos e deveres de toda a
sociedade internacional sobre o mar e exercicio de liberdades nele desen-
volvidas. Refere-se a um ramo juridico que sofre modificagdes constantes,
o que se torna evidente na propria evolu¢ao do Direito do Mar. Sobre
esse dinamismo, reitera Bastos (2005, p. 189) que “o Direito do Mar é
provavelmente, com os Direitos Humanos, o dominio onde se tém feito
sentir algumas das mais importantes modificagdes que caracterizam o
Direito Internacional contemporaneo”.

2.1. Atrajetoria das primeiras convencoes das Nagoes Unidas sobre o
Direito do Mar

Apos a Segunda Guerra Mundial, muitos conceitos ligados ao Direi-
to do Mar classico, como a liberdade absoluta e a inesgotabilidade dos
recursos naturais vivos, foram alvo de questionamentos (FIGUEIROA
et al, 2003, p. 42).

A Primeira Conferéncia sobre o Direito do Mar foi concluida em
1958, em Genebra, na Suiga, e originou quatro convengdes — sobre o mar
territorial e a zona contigua; pesca e conservag¢ao dos recursos vivos do
alto-mar; alto-mar; e plataforma continental — que forneceram a base
para a atual configuragdo dos espagos maritimos (ALBUQUERQUE;
NASCIMENTO, 2002, p. 130).

Contudo, a Primeira Convengdo do Mar sofreu forte oposicdo dos
paises desenvolvidos por acolher reivindica¢des dos paises em desenvol-
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vimento, um dos motivos pelos quais foi convocada, em 1960, a Segunda
Conferéncia sobre o Direito do Mar. Essa Conferéncia, mesmo sem obter
o consenso entre os Estados a respeito de vérios assuntos, teve o mérito
de ser a precursora das 12 milhas que delimitam o mar territorial na
atualidade (ZANELLA, 2013, p. 86).

Ambas as Conferéncias aceleraram o desenvolvimento do Direito do
Mar contemporaneo, mas niao eram destituidas de regras mais consistentes
sobre as plataformas continentais e fundos marinhos, principalmente
aquelas destinadas a prevenir a ocorréncia de conflitos de dominio na
corrida pela exploragdo mineral nos leitos oceanicos.

Apés a década de 1960, além da utilizagdo horizontal do mar dedi-
cada principalmente & navegacdo, a investigacdo cientifica e a tecnologia
oceanografica possibilitaram o acesso aos recursos naturais marinhos no
fundo do mar, atraindo a cobi¢a das na¢des industrializadas.

Pensou-se, entdo, em um novo espago marinho para abranger os fun-
dos oceénicos, 0 que ndo seria uma tarefa facil, pois as nagdes portadoras
de meios econdmicos e tecnologicos para promover a exploragdo mineral
defendiam o livre acesso, enquanto as outras, menos capacitadas, temiam
que as riquezas minerais fossem monopolizadas.

Entretanto, era fundamental que a legislacao obtivesse um grande
numero de signatarios para evitar a concorréncia de legislagdes paralelas
em um mesmo espago. E esse foi o grande obstaculo: a conciliagdo de
interesses diversos.

Nesse cendrio, ocorre a Terceira Convengdo do Direito do Mar, na
cidade de Caracas, Venezuela, em 1974, com o propdsito de alcancar
o consenso para facilitar sua aprova¢io e universalidade. A pretensdo
da maioria dos Estados era a obten¢do de um conjunto de normas que
integrasse as dreas marinhas submetidas as jurisdi¢des dos Estados na-
cionais, o alto-mar e os fundos marinhos internacionais (FIGUEIROA
etal, 2003, p. 60).

2.2. A Convencao de Montego Bay

A Convengdo das Nagoes Unidas sobre o Direito do Mar (CNUDM)
foi assinada em 1982, no balneario de Montego Bay, na Jamaica. Trata-se
de um documento extenso e inovador que abrangeu varios temas, inte-
grou dreas maritimas nacionais e internacionais e superou a visao classica
unidimensional do mar, estendendo-se da superficie para a profundidade
e para o espago aéreo suprajacente (FIGUEIROA et al, 2003, p. 67).

A Convengio atual privilegiou a igualdade de condi¢des de acesso
a0 mar e a seus recursos naturais, consolidando a liberdade efetiva dos

mares — inclusive a prépria defini¢do do regime juridico dos recursos
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naturais existentes nos fundos marinhos, como
patriménio comum da humanidade, foi uma
forma de concretizar os principios da liber-
dade e igualdade dos mares a todos os paises
(FIGUEIROA et al, 2003, p. 67-68).

A Convencio de Montego Bay ¢ considerada
a principal regulacao dos oceanos e impera so-
bre outras legislacdes internacionais aplicaveis
aos espagos maritimos. A CNUDM foi pioneira
ao incorporar a regulacdo da transferéncia de
tecnologia em seu corpo (artigo 144), incenti-
vando-a. E uma postura que merece destaque
porque os conhecimentos cientifico e tecnold-
gico constituem fortes instrumentos de poder
e dominagdo que estdo cada vez mais concen-
trados nas maos de poucos, e seus detentores
ndo tém interesse algum em compartilha-los.

Entre as diversas matérias reguladas,
destaca-se a determinagdo de um regime ju-
ridico dos fundos marinhos além dos limites
das jurisdigdes nacionais - a Area -, inovagio
que gerou muitas controvérsias no decorrer do
processo de negociagdes. Observa-se que a de-
finigdo da Area tem natureza residual, ou seja, é
basicamente o que resta dos fundos marinhos e
oceanicos e seu subsolo, subtraindo-se o espago
ocupado pelas plataformas continentais dos
Estados costeiros.

Os recursos da Area pertencem a huma-
nidade. Nos termos da CNUDM, os recursos
abrangem somente os minerais sdlidos, liquidos
ou gasosos in situ na Area, no leito do mar ou
em seu subsolo. Permanece silente, no entanto,
no que se refere a propriedade e aproveitamento
dos recursos vivos da flora e fauna marinha.
Registra-se aqui uma preocupagao importante
em torno desta auséncia, porque vem permitin-
do que tais recursos sejam livremente acessados
pelos paises mais desenvolvidos, detentores de
mais capital e tecnologia para sua exploracéo.

Para gestdo dos recursos da Area, nome-
adamente minerais, foi criada a Autoridade

Internacional dos Fundos Marinhos, que tem a
responsabilidade de promover a gestao susten-
tavel dos recursos nesta zona, em conformidade
com a regulamentagdo imposta pela Convengao
de 1982 e pelo Acordo de 1994 (ZANELLA,
2013, p. 347).

Tendo em vista a dificil conciliagdo de inte-
resses em relacdo a Area, a Convencio de 1982
somente entrou em vigor em 1994, apds a cele-
brag¢ao de um Acordo celebrado para promover
sua aceitacdo universal, que trouxe alteragdes
substanciais, principalmente no que se refere ao
regime juridico aplicavel 2 Area e a seus recursos.

2.3. 0 Acordo de 1994 e a conciliacao de
interesses

O Acordo foi um plano estratégico utilizado
pelos Estados desenvolvidos para alcangarem
seus objetivos, pois a transferéncia de tecnologia
ticou relegada ao voluntarismo e, por meio da
livre utilizagdo dos recursos da Area, consegui-
ram manter vantagens no sistema internacional
e agasalhar interesses particulares (FIGUEIROA
etal, 2003, p. 117-118).

Ressalte-se a necessidade da cooperagio
entre todos os Estados, dado que quaisquer
politicas a serem adotadas internacionalmente
em relagdo aos recursos vivos ou ndo vivos

configuram assunto de interesse global.

2.4. 0 dialogo entre o Direito do Mar e o
Direito Internacional Ambiental

O Direito Internacional Ambiental emergiu
no século XX com o intuito de restabelecer o
equilibrio ambiental rompido ao longo dos sé-
culos, a partir da conscientizagdo de que os bens
ambientais sdo finitos e os danos ambientais
ultrapassam fronteiras espaciais e temporais.

As demandas ambientais exigem um trata-
mento juridico global que se expressa na forma
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de documentos internacionais firmados entre os
Estados que geram, ou deveriam gerar obriga-
¢Oes e responsabilidades a todos os envolvidos.

A consolidagdo do Direito Internacional do
Meio Ambiente pode ser vislumbrada mediante
a ocorréncia de eventos importantes como
a Conferéncia de Estocolmo, o Relatdrio de
Brundtland, a Conferéncia das Nag¢des Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, a
“ECO 92” e as denominadas “Rio +10” e “Rio
+20”

A Declaragdo de Estocolmo, em 1972,
despertou a sociedade internacional para a
necessidade da preservagdo ambiental para
geracOes presentes e futuras. Teve o mérito de
introduzir os primeiros principios ambientais
na tentativa de conciliar a prote¢ao ambiental
e o direito ao desenvolvimento (DIAFERIA;
FIORILLO, 1999, p. 18).

Entre seus dispositivos, destacam-se a coo-
peragdo internacional, principio norteador do
Direito Internacional, que tem por finalidade
a promogao do livre intercAmbio de experi-
éncias cientificas e tecnologias ambientais, e o
principio 7, que menciona a vida marinha e a
utilizagdo legitima do mar.

Outro momento fundamental foi a elabo-
racao do Relatério Brundtland, em 1987, pela
Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento da Organizagdo das Nagoes
Unidas. O documento final redigido, “Nosso
Futuro Comum’, inovou ao trazer a possibili-
dade de conciliar crescimento econdémico e a
preservagdo ambiental, conformando o conceito
de desenvolvimento sustentavel, direcionado
para agdes que promovam a convergéncia dos
pilares econdmico, social e ambiental.

A interpretagdo do real conteudo da expres-
sdo “desenvolvimento sustentavel” indica que os
problemas ambientais s6 poderdo ser verdadei-
ramente enfrentados se houver um maior ajuste
na alarmante desigualdade social e na falta de
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acesso de grande parte da populagao aos direi-
tos sociais bésicos, que também se constituem
agravantes da degradacao ambiental. (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2011, p. 93, 110).

Em 1992, vinte anos apds o alerta mundial
em Estocolmo, representantes da sociedade
internacional reuniram-se no Rio de Janeiro
para avaliar o crescente processo de degradagio
ambiental no planeta. O encontro, denominado
“Rio 927, contemplou o principio da precaugao
como um dos principios fundamentais para a
prevencdo do dano ambiental e gerou documen-
tos internacionais importantes: a Declaragdo do
Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, a
Convengao sobre Diversidade Bioldgica (CDB),
a Convengdo Quadro das Nagdes Unidas sobre
a Mudanga do Clima e a Agenda 21.

A CDB representou um dos maiores avangos
obtidos e teve como principais objetivos a con-
servagdo da biodiversidade bioldgica e utilizagdo
sustentavel de seus componentes, o acesso aos
recursos genéticos e reparti¢ao justa e equitati-
va dos beneficios derivados da sua utilizagdo e
também a transferéncia adequada de tecnologias
(DIAFERIA; FIORILLO, 1999, p. 19).

Ao reconhecer a soberania dos paises sobre
seus recursos genéticos, a CDB rompeu com
a concepe¢ao de que tais recursos constituiam
patriménio comum da humanidade. Esse reco-
nhecimento, associado a reparti¢ao de benefi-
cios, tinha uma finalidade muito nobre: reduzir
a desigualdade entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento, uma vez que os primeiros sio
detentores de tecnologia e os outros, detentores
de biodiversidade.

Com efeito, a alteragdo na titularidade dos
recursos genéticos em dreas jurisdicionais
nacionais limitou o livre acesso a eles e, sendo
dotados de valor econdmico incalculavel, impli-
cou importantes efeitos no contexto de poder.

Registra-se que a CDB concentra sua prote-
¢do nas biodiversidades terrestres dos Estados



nacionais e ndo contém dispositivos especificos que tratem da biodiver-
sidade marinha. Ao se referir a biodiversidade em areas internacionais, o
artigo 5 apenas estabelece o dever genérico de os Estados-partes coopera-
rem diretamente entre si ou por meio de organizagdes internacionais para
a preservagio e utilizagdo sustentavel de seus recursos naturais genéticos
(FIGUEIROA et al, 2003, p. 162-163).

Observa-se certa “moderac¢do” legislativa ao tratar dos recursos ge-
néticos marinhos. O Secretariado da CDB e a Autoridade da CNUDM
tém discutido sobre a auséncia de regulamentagdo do acesso aos RGMs
da Area, mas nio existe nada em concreto a respeito de um regime de
protecao especifica e efetiva para eles.

Mesmo diante de tal omisséo legislativa, ¢ inegavel que a CDB trouxe
grandes avancos na tutela dos recursos genéticos presentes no territorio
nacional, que, de certa forma, restringiram o monopolio dos paises tec-
nologicamente mais avang¢ados.

Para avaliar a evolugdo no tratamento das questdes ambientais nos
dez anos subsequentes, ocorreu mais um férum mundial de discussées
sobre questdes ambientais: a Rio +10, também denominada Cupula
Mundial do Desenvolvimento Sustentavel. Constatou-se que as metas
ndo foram alcancadas e que a degradagdo ambiental e desigualdade social
ndo foram estancadas.

Recentemente, em 2012, adveio a Rio +20, a maior Conferéncia ja
realizada, refletindo bem a preocupagio com o futuro do planeta. O
documento final da Conferéncia, intitulado “O Futuro que Queremos,
condensou varios temas e foram reconhecidos alguns avangos, mas
questdes urgentes foram adiadas (VEIGA, 2013). Listaram-se varias
prioridades para o ambiente terrestre, mas poucos paragrafos foram
dedicados aos oceanos.

O compromisso de iniciar as negocia¢des para um novo acordo sobre
a CNUDM para proteger a biodiversidade marinha e estabelecer reservas
marinhas foi bloqueado por um grupo de paises: EUA, Canad4, Vene-
zuela, Russia e Japao - comprometendo o plano de resgate dos oceanos
(REY, 2012, p. 5-6).

Adotando uma postura mais otimista sobre a Rio +20, Valdés (2012, p.
13) afirma que “[....] foi extremamente importante que ela tenha abordado
a questdo da investiga¢do marinha e encorajado esforgos para expandir
essas investigacoes”.

Por sua vez, Muelbert (2012, p. 29) manifesta que ficou clara a neces-
sidade de ampliar os esfor¢os para manter a saide dos oceanos e faz uma
remissdo aos fundos marinhos ao denunciar que “ha uma forte pressao
no sentido do regramento do uso internacional do espago e dos recursos
ambientais (Vivos e ndo vivos) nesse ambiente oceanico”.
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Partindo de tais considera¢des, pensa-se se realmente os paises que
monopolizam a exploragdo dos recursos vivos da Area facilitardo a
negociagdo de uma regulagdo juridica do acesso a Area e seus RGMs.

Para encorajar o debate, convém apresentar as criticas feitas por Bastos
sobre os documentos internacionais:

“O problema é que ndo existe uma coincidéncia entre o discurso dos
Estados em relagdo ao ambiente e a pratica dos Estados no que respeita
aos recursos naturais, com destaque para os recursos naturais marinhos.
S6 assim ¢ possivel entender que sejam produzidas camadas sucessivas
de documentos no ambito do Direito Internacional do Ambiente, inde-
pendentemente dos efeitos concretos que estes venham efetivamente a
produzir, como se o mais importante fosse a comunicagdo da sua formu-
lagao” (BASTOS, 2005, p. 64).

Diante de tal evidéncia, registra-se que, na maioria das vezes, as
principais justificativas da precaria aplicagdo dos tratados internacionais
e da sua falta de credibilidade sdo motivadas pelas forgas econdmicas que
sustentam a elaboracdo dessas normas e pela dificuldade na aplicagdo
de sangdes as nagdes que praticarem ilicitos ambientais internacionais.

Alguns paises ndo ratificam determinados tratados, muitas vezes por
estratégias politicas, voltadas para a prote¢ao de interesses particularmen-
te econodmicos, como ocorreu na trajetéria da CNUDM. Contudo, outros
fatores sdo determinantes na auséncia ou lentidao da ratificagdo, podendo
advir da discordancia em rela¢do ao contetido de uma convengdo ou até
mesmo pela insuficiéncia de conhecimento cientifico acerca do tema, etc.
A demora nem sempre significa oposi¢io, pode também ocorrer porque
o Estado nédo considera a ratificagdo tao urgente quanto certos problemas
internos. (TRINDADE, 2006, p. 54).

A dificuldade na incorporagido do Direito Internacional dos Oceanos
nos ordenamentos juridicos internos também pode ser explicada pelo
fato de os Estados se preocuparem muito mais com ampliar seus espagos
soberanos do que fixar limites em dreas de fundos marinhos situados em
espagos além de suas jurisdigdes.

Enfim, a explora¢éo dos ecossistemas marinhos é preocupante por-
que avanga progressivamente sem a regulamentagdo devida diante da
contribui¢do que oferece, direta e indiretamente, a economia mundial.
Como adverte Prates (2008, p. 137), “estamos acabando com recursos
que nem sequer conhecemos’”.

Todavia, a supera¢do da “invisibilidade” juridica s sera possivel se
ultrapassada a “invisibilidade” fisica, ou seja, a ignorancia sobre o obje-
to pesquisado. Afinal, nem se tem certeza da importancia dos fundos
oceanicos e das particularidades dos recursos vivos que neles habitam.
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De fato, empreender uma pesquisa sobre a
“invisibilidade” juridica implica a necessidade
de considerar as inimeras relagdes entre os
fundos oceanicos e as consequéncias juridicas
no mundo terrestre. Assim, o conhecimento
prévio sobre os espagos marinhos e suas espe-
cificidades oferece subsidios para compreender
anecessidade de despertar para a regulagio da
exploragdo dos recursos genéticos marinhos
situados além das jurisdi¢des nacionais.

3. Os espacos e as liberdades
marinhas: a criacao de um novo
espaco marinho nos fundos oceanicos
além das jurisdicoes dos Estados
costeiros

Os oceanos sdo fundamentais para a con-
tinuidade da vida no planeta e desempenham
funcdes ambientais essenciais, isoladamente e
em interagdo com os demais ecossistemas. Estao
envolvidos na regulacéo do clima e da qualidade
do ar, bem como sdo tteis em lazer, produgio de
energia, fornecimento de alimentos, exploragao
de minerais, produgdo de firmacos e cosméti-
cos, entre outros.

Em principio, o desejo de conquistar novos
territorios e a necessidade econdmica instiga-
ram os homens a adentrar as dguas oceénicas
e, somente ao final dos anos 1950, o progresso
da ciéncia e da técnica possibilitou a descoberta
de um ambiente repleto de recursos vivos e nio
vivos, atraindo a aten¢do para seu potencial
econdmico.

As limitages tecnoldgicas, fisicas e econd-
micas, e até mesmo a prevalente tradi¢do de se
investigar os ambientes terrestres, justificam o
pouco conhecimento de um ecossistema tdo
rico (PRATES, 2008, p. 119).

A possibilidade de os oceanos comportarem
aatuacio simultanea de varios sujeitos manifes-
ta a existéncia das zonas maritimas. Todavia, a

coexisténcia desses varios atores pode conduzir

a situagoes dificilmente conciliaveis.

3.1. 0 parcelamento do mar em espacos
marinhos

Historicamente, a elaboragao de normas ju-
ridicas internacionais relacionadas ao ambiente,
nomeadamente as contidas no Direito do Mar,
quase sempre se voltaram primeiramente aos
beneficios econémicos que o aproveitamento
dos recursos naturais representam para a sa-
tisfacdo de necessidades humanas. Ao retalhar
o planeta em estatutos juridicos internacionais
distintos, os recursos naturais sio também
divididos e nem por isso multiplicam-se as
responsabilidades (BASTOS, 2005, p. 63).

A evolugdo da disciplina dos espagos ma-
ritimos transitou em torno da liberdade dos
mares e, consequentemente, da apropriagdo dos
espacos maritimos. Na medida em que surgem
0s espagos, ha uma maior limitagdo de direitos
dos Estados, em razdo de uma progressiva sujei-
¢d0 dos espagos ao dominio do Estado costeiro
(ZANELLA, 2013, p. 516).

Segundo a conformagcéo do estatuto juridico
do mar, as regides maritimas dividem-se em:
mar territorial, zona contigua, estreitos, estados
arquipélagos, zona econdmica exclusiva (ZEE),
plataforma continental e ilhas, todos sob a juris-
dicio da zona e limites dos Estados costeiros; e
o alto-mar e os fundos marinhos, subordinados
a regulagdo internacional.

Entretanto, a conformagao juridica vol-
tada para o parcelamento do mar pode gerar
controvérsias, pois, apesar de o mar ndo ser
um espago unitario do ponto de vista juridico,
os problemas estdo estreitamente interligados
e devem ser considerados em sua totalidade,
como sinaliza a CNUDM, em seu preambulo.
Nesse sentido, pondera Bastos (2005, p. 130)
que, “apesar do acréscimo do conhecimento
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cientifico e das preocupagdes ecoldgicas que este tem desencadeado, é
paradoxal que a evolugdo da posi¢do dos Estados no mar tivesse condu-
zido a retalhd-lo em parcelas com estatutos juridicos distintos”.

A compreensao da fragmentacdo do mar em zonas de jurisdicdo
oferece bases para a delimitagdo de direitos e obriga¢des dos Estados em
cada espago jurisdicional. Em linhas gerais, se os recursos genéticos se
encontram na jurisdi¢do nacional, os Estados ribeirinhos tém dominio
sobre eles e devem tomar medidas protetivas para integrarem o ambiente
marinho; e, se encontrados fora dos espacos jurisdicionais, a exploragdo
de tais recursos ¢ exercida livremente.

O mar territorial compreende o espago maritimo adjacente a costa
sobre o qual o Estado litoraneo detém soberania, com certos limites; e a
CNUDM autoriza os Estados a fixarem sua largura até um limite inferior
a 12 milhas maritimas, medidas a partir da costa. Os direitos do Estado
costeiro sobre seu mar territorial equivalem aqueles que possui em seu
dominio terrestre, tais como o direito exclusivo de regulamentar, autorizar
e realizar pesquisa cientifica marinha e outras atividades ligadas a coleta
de materiais genéticos em seu mar territorial (LEHMANN, 2007, p. 37).

Na zona econdmica exclusiva, os Estados costeiros tém liberdade de
investigacdo cientifica marinha com correspondentes deveres de protecéo
e preservacao ambiental. O fundo do mar e o subsolo submetem-se as
disposicoes que regulam a plataforma continental; sendo que os recursos
genéticos situados nas 200 milhas nauticas ou sdo regidos pela ZEE ou
pelo regime juridico da plataforma continental (LEHMANN, 2007, p. 38).

A denominada ZEE é um espago que nio faz parte nem do territério
do Estado nem do alto-mar. Mello (2001, p. 8) assevera que “tem uma
natureza sui generis, vez que ela tem simultaneamente caracteristicas do
mar territorial e do alto-mar”.

Contudo, a delimita¢do do alto-mar tem sofrido transformagoes de-
vido a exclusdo das areas submetidas a jurisdi¢ao dos Estados costeiros,
que, ao ampliarem seus espagos soberanos, reduzem substancialmente
os limites do alto-mar, o que leva Mello (2001, p. 6) a afirmar que “nédo
se pode conceituar o alto-mar pelo que ele é e sim pelo que néo €

Observa-se, portanto, que a defini¢do do espa¢o destinado ao alto-
-mar depende da delimitagdo das outras zonas. O alto-mar ocupa mais
de 50% dos oceanos e corresponde a coluna de agua que estd além dos
limites da jurisdi¢do nacional dos Estados costeiros. Todavia, a grande
inovagdo da CNUDM foi a subtragdo dos fundos oceanicos do alto-mar,
que passam a constituir um novo espago marinho com regime juridico
préprio: a Area (MARINHO; MONTALVERNE, 2012, p. 291).

Depara-se, portanto, com a existéncia de dois espagos interligados
com tratamentos juridicos diferenciados: a) o alto-mar, fora das zonas
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econdmicas exclusivas, é caracterizado por consideravel liberdade, ndo
sujeito a jurisdigio de qualquer Estado costeiro; b) e a Area e seus re-
cursos, nomeadamente minerais. Eles constituem patrimonio comum da
humanidade e as atividades ligadas & exploracido dos recursos genéticos
marinhos sao realizadas sem regulamentagio especifica. Assim, a prote-
¢do de tais recursos, desde a pesquisa cientifica marinha, passando pela
bioprospeccio e coleta de organismos vivos, somente sera viavel mediante
a cooperagdo entre os Estados envolvidos nas atividades em alto-mar,
alinhando-se ao artigo 118 da CNUDM (MATZ, 2002, p. 284-285).

3.2. A Area e as suas particularidades

Os progressos tecnoldgicos transformaram a visdo que se tem do mar,
que era inicialmente dominado “por cima’, para resguardar os direitos
de navegacdo e pesca, e hoje agrega a dominagdo “por baixo”, em busca
das riquezas dos fundos oceénicos (ALBUQUERQUE; NASCIMENTO,
2002, p. 132).

A corrida pelo controle e ocupagio desse espago despertou a ne-
cessidade de normatizar e criar um novo espago maritimo, com regime
juridico préprio, o que foi concretizado na CNUDM de 1982. Mesmo
individualizados como espago autdnomo, varias incertezas ainda inci-
dem sobre os fundos marinhos, muitas delas resultantes da coexisténcia
de interesses conflitantes ainda néo pacificados pela legislacdo do mar.

Observa-se que o regime juridico da Area se alinhava aos conhe-
cimentos cientificos disponiveis na década de 1970 sobre os recursos
minerais ali existentes, ndo incluindo outros recursos que foram sendo
descobertos paralelamente durante as negocia¢des da Convencdo de
1982. Isso conduziu a um tratamento inconsistente da questdo, porque
somente 0s recursos nao vivos, cuja explora¢io representava relevancia
econdmica futura duvidosa, foram submetidos a um regime juridico,
enquanto os recursos genéticos dos fundos oceénicos, que apresentam
grande potencial econémico, ndo tém merecido a atencido devida da
regulamentagio juridico-internacional (BASTOS, 2005, p. 168).

3.3. As liberdades do alto-mar

Como se asseverou, a liberdade dos mares surgiu para assegurar a
liberdade de navegagdo e dela decorrem as demais liberdades, como a
pesca, a colocagdo de cabos e ductos submarinos no alto-mar e a inves-
tigacao cientifica marinha.

Durante longo periodo de tempo, a liberdade do mar era ilimitada. A
grandeza do mar e infinidade de seus recursos, dificilmente apropriaveis
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por um unico Estado, ndo justificava a regulamentac¢éo da navegagao. No
Direito do Mar cléssico, os Estados detinham soberania apenas sobre seus
mares territoriais e, para além daqueles, prevalecia a liberdade do alto-
-mar, nao sujeita as soberanias estatais. O Direito vigente tinha um carater
costumeiro e nem se cogitava a existéncia de norma que consagrasse a
liberdade de utilizagdo dos recursos dos fundos oceénicos internacionais
e seu aproveitamento econdmico, uma realidade que sobreveio somente a
partir da segunda metade do século XX (FIGUEIROA et al, 2003, p. 42).

Com o desenvolvimento da navegacio e a diversificagdo das utiliza-
¢oes dos espagos oceanicos, o significado do principio da liberdade foi
se modificando progressivamente. Os avangos da ciéncia e da tecnologia
deram novos rumos e contornos ao principio da liberdade do mar, ndo
apenas pela possibilidade de explora¢ao do fundo do mar, como também
pela coexisténcia da atuagdo simultinea de vérios sujeitos nos oceanos,
o0 que poderia gerar situa¢des dificilmente compatibilizadas (BASTOS,
2005, p. 131).

Por seu turno, o artigo 87 da CNUDM apresenta, como rol exem-
plificativo, as liberdades de: navegagao, sobrevoo, colocagdo de cabos e
ductos submarinos, construgdo de ilhas artificiais e outras instalagdes,
pesca e investigagao cientifica.

3.4. A liberdade de investigagao cientifica

A liberdade de investigagao cientifica marinha deve ser promovida
e facilitada pelos Estados e organizagdes internacionais competentes,
o que demanda a orientagdo de principios como o atendimento a fins
pacificos; a utilizagdo de métodos e meios cientificos apropriados; a ndo
interferéncia em outras liberdades legitimas; a observancia dos regula-
mentos da Convengao, inclusive os alusivos a prote¢ao e preservagio do
meio marinho; promo¢ao da cooperagio internacional e publicidade e
transferéncia de informagoes e conhecimentos.

De acordo com o artigo 89 da CNUDM, nenhum Estado pode,
legitimamente, submeter qualquer parte do alto-mar a sua soberania
em defesa de objetivos econdmicos. Nesse sentido, declara Lehmann
(2007, p. 48-49) que a Lei do Mar oferece um regime equitativo para a
concretizagdo da investigagdo cientifica marinha, ao tentar abranger os
anseios dos paises em desenvolvimento diante da liberdade que vinha
sendo praticada exclusivamente por algumas nag¢des industrializadas.

Aos Estados costeiros reserva-se a liberdade de investigacdo cientifica
em suas aguas ou na sua plataforma continental, um regime que pode
clarear o estatuto das diferentes atividades praticadas além da jurisdigdo
nacional (LEHMANN, 2007, p. 51).
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Com razdo, Ribeiro (2007, p. 81) faz uma
interferéncia pontual sobre o dominio da
investigacdo cientifica marinha. Inicialmente
antecipa que o tipo de investigacdo a que a
Convengéo do Mar se refere no artigo 246 é o
da investigagdo cientifica pura, que reune duas
condigdes: deve ser desenvolvida exclusivamen-
te para fins pacificos e ter como proposito o
incremento do conhecimento cientifico do meio
marinho em beneficio de toda a humanidade.
Todavia, a CNUDM, discretamente, ndo regula
outro modelo de investigacdo cientifica e a que
tem sido praticada ¢ aquela que se reveste de
fins econoémicos particulares: a investigagdo
cientifica aplicada. Essa liberdade é que invoca
a aten¢do do Direito, uma vez que a auséncia
legislativa encerra um abismo crescente entre
os Estados que dispoem e os que ndo dispdem
de tecnologia.

Considerando-se que o potencial economi-
co da bioprospec¢ao dos recursos bioldgicos
marinhos estd intimamente relacionado com
a investigacdo cientifica marinha, e diante da
inexisténcia de normas aplicaveis sobre a explo-
racao dos recursos genéticos das profundezas
do mar, a regulamentagio legal da investigagao
cientifica marinha em dreas fora da jurisdigao
nacional deve ser avaliada com vistas a ado¢ao
de um sistema adequado que propicie o uso
sustentavel dos recursos genéticos marinhos
(MATZ, 2002, p. 291).

Atenta-se para o fato de que as regras atinen-
tes a regulagdo da gestao dos recursos vivos e a
investigacdo cientifica marinha geram direitos
e deveres dos Estados que diferem conforme
a zona maritima onde determinada atividade
¢ realizada. E essa distingdo ganha relevancia
porque, como Lehmann (2007, p. 52) adverte,
ainda que as pesquisas cientificas sejam prati-
camente as mesmas para o ambiente marinho,
tanto em dreas nacionais quanto internacionais,
legalmente néo sdo, visto que a investiga¢ao

cientifica marinha além da jurisdigdo nacional
é exercida livremente, submetida apenas a
algumas obrigagdes previstas pela CNUDM
(artigo 87, 1 e 2). Alerta, também, que nao ha
consenso na sociedade internacional se esses
regulamentos incluem ou nio a bioprospec¢ao.

O fato é que os interesses econdmicos ten-
dem a prosperar a medida que as investigagdes
cientificas avancem e revelem ainda mais o
grandioso valor do patriménio genético dos re-
cursos vivos marinhos. Assim, como confirma
Cajarabille (2012, p. 14), entrard em cena uma
possivel guerra pelos recursos marinhos, nota-
damente os do solo e subsolo ocednicos, o que
certamente desperta ainda mais necessidade de
respostas juridicas para o acesso e exploragdo
dos RGMs.

4. 0 despertar para a regulacao
juridica da gestao de recursos
geneticos marinhos da Area

A CNUDM nio se manifestou sobre os
recursos genéticos marinhos (RGMs) da Area.
Nesse contexto, Ribeiro (2007, p. 52) acentua
que a “invisibilidade” juridica da exploragao
dos RGMs “veio ironicamente demonstrar um
universo de exploragdo para o qual o quadro
juridico apresentado pela CNUDM se mostrava
desprevenido’, pois a preocupacio da legislacdo
maritima direcionava-se para a exploragio
mineral.

Em vista do ativo econdmico representado
pelos RGMs, ¢ imprescindivel que a sociedade
internacional apresente instrumentos juridi-
cos efetivos para a prote¢do da biodiversidade
marinha, porque a auséncia de regras para
as atividades de prospec¢do permite o acesso
desordenado aos componentes da diversidade
bioldgica. A situagdo assume sérios contornos,
porque a auséncia de um arcabougo juridico
claro néo apenas tem permitido, como também
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tem incentivado a ocorréncia de controvérsias sobre a questdo (MARI-
NHO; MONTALVERNE, 2012, p. 294).

4.1. 0s fundos oceanicos: um universo de possibilidades

Aslimitagdes fisicas que o ambiente marinho apresenta e a caracteri-
zagdo do mar profundo como um local frio, escuro, inatingivel, aliados ao
alto custo da investigacdo cientifica marinha justificam, de certa forma,
o fato de a biodiversidade do fundo do mar ser pouco conhecida.

Os fundos marinhos representam o maior reservatorio de biodiversi-
dade do planeta. Na atualidade, cientistas descobrem novas espécies a cada
navegagdo. Os diversos habitats do fundo do mar abrigam uma imensa
variedade de ecossistemas e espécies com caracteristicas nao encontradas
em nenhum outro lugar (LEHMANN, 2007, p. 59).

A biodiversidade do mar profundo é composta por micrébios, vege-
tais e animais que desenvolveram propriedades genéticas, bioquimicas
e bioldgicas tnicas, que lhes permitem sobreviver nas condi¢des mais
adversas do planeta, com altos indices de toxicidade e em niveis extremos
de temperatura. Representa um espago maritimo de grande interesse
para a ciéncia, o que desperta a necessidade de um olhar juridico para
0s RGMs da Area (GLOWKA, 1996, p. 158-160).

Entre tais microrganismos, a titulo de exemplo, destacam-se aqueles
encontrados proximos a fontes hidrotermais. Seus componentes e pro-
cessos bioldgicos associados sdo grandes atrativos para a aplicagdo em
processos industriais. Ainda que o primeiro sitio hidrotermal tenha sido
descoberto em 1977, durante o periodo de negociagbes da CNUDM, o
conhecimento sobre sua importancia era incipiente (LEHMANN, 2007,
p- 39).

As pesquisas cientificas sobre os RGMs presentes nos fundos oceani-
cos revelam diversas aplicagdes no tratamento de residuos, processamento
de alimentos e produtos farmacéuticos. Os materiais genéticos extraidos
dos organismos marinhos provenientes das fontes hidrotermais apre-
sentam uma utilizagdo potencial em farmacos como anticancerigenos,
antibidticos, antimalaricos, anti-inflamatdrios, antivirais, antileucémicos
e antimelanoma, tratamento de herpes e AIDS e tém sido também in-
vestigados para a produgao de sangue artificial (ZEWERS, 2008, p. 155).

A importéncia cientifica, ecoldgica e econémica dos RGMs para a
humanidade é incontestavel e a exploragdo dessa peculiar biodiversi-
dade descortina um mundo de perspectivas no campo da biotecnologia
e oportunidades econdmicas que estio ainda na sua fase embrionaria.
Sobre o assunto, Ribeiro (2007, p. 50-51) aponta que a descoberta desses
organismos vivos tende a desviar as apostas nos investimentos antes volta-
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dos a exploragdo do “ouro mineral” para uma aposta no “ouro bioldgico”,
presente nas profundezas marinhas.

As descobertas cientificas divulgadas evidenciam e confirmam a
necessidade de uma regulamentacao aplicavel internacionalmente. Caso
contrario, a inércia do Direito Internacional do Mar estara resguardando
o interesse daqueles que se tém apropriado livremente desses recursos,
construindo um crescente mercado bioldgico gerador de grandes divisas
(BESLIER, 2009, p. 335).

Sublinhe-se que, até o advento da CDB, os tratados internacionais
ndo se encarregaram de apresentar uma definicdo dos recursos genéticos.
Hoje, por meio de sua regulagao, podem-se conceituar recursos genéticos
como qualquer material de origem biolégica que contenha unidades
funcionais de hereditariedade.

A problematica que envolve a exploragdo dos RGMs é um assunto
relevante ndo s6 diante das crescentes evoluc¢ao tecnolodgica e capacitagdo
técnica para exploragdo dos fundos marinhos, mas também porque as
atividades de investigagao cientifica marinha em geral podem comprome-
ter e ameacgar comunidades bioldgicas que habitam os fundos oceéanicos,
que ndo apresentam correspondentes em outros ecossistemas (MATZ,
2002, p. 282).

4.1.1 Bioprospecgao

A bioprospec¢io significa a coleta de recursos biolégicos marinhos,
dentro ou fora dos limites das jurisdi¢des nacionais. Pode ser promovida
por Estados, cientistas ou institui¢des cientificas e agrega valor ao pro-
cesso investigatorio mediante o conhecimento especializado da Biologia
marinha, da Oceanografia e da Genética marinha.

A pesquisa “puramente” cientifica na Area ¢ livre e a prospec¢do
regulamentada na CNUDM ¢ direcionada a extragdo de minérios, ndo
conferindo quaisquer direitos ao prospector sobre eles. Constata-se, por
exclusdo, que a prospec¢do em relacdo aos recursos vivos e seus compo-
nentes genéticos pode ser exercida livremente.

Considerando-se a grande quantidade de farmacos desenvolvidos na
atualidade a partir de RGMs, adverte-se que a exploragdo de organismos
vivos para extracdo de substancias farmacologicamente ativas pode deixar
intacta essa populagdo, como pode leva-la a uma diminuicéo significativa.
E, em determinados casos, a bioprospec¢io pode até mesmo colher os
proprios organismos para fins comerciais e ocasionar a degradacdo e
consequente perda de ecossistemas tnicos (MATZ, 2002, p. 282).

Varias sdo as razdes que dificultam a prote¢do da biodiversidade
marinha dos fundos oceanicos e talvez a mais significativa seja a “invi-
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sibilidade” dos oceanos, aliada & imensidao do
mar, a dificuldade de acesso e a falta de disci-
plina juridica. Agrega-se também o fato de os
recursos naturais ocednicos serem considerados
inesgotaveis e tratados como receptaculo de
uma quantidade infinita de residuos e polui-
¢d0. Um agravante apontado por Miller Junior
(2011, p. 200) é o fato de que grande parte dos
RGMs esta fora da jurisdi¢do legal de qualquer
pais, sujeitando-se a superexploragéo.

Nos ultimos anos, grande nimero de paten-
tes concedidas advém de inveng¢oes baseadas em
organismos marinhos, o que oportunamente
leva Ferrado (2009) a afirmar que “as patentes
sobre a vida produziram um grande debate em
terra firme que agora se reproduz mar adentro”

Estados Unidos, Alemanha e Japao respon-
dem pelo pedido de 70% das patentes, seguidos
por Franga, Reino Unido, Dinamarca, Bélgica,
Holanda, Suiga e Noruega. A Holanda figura
na lista dos dez paises que solicitaram 90% das
patentes dos genes marinhos. O que chama a
aten¢do ¢ que apenas 20% de todos os entes
que requereram tais patentes localizam-se em
Estados que possuem litorais, configurando
0 que Arrieta (2011) denomina como “um
novo latifundio genético”, o que conduz a
imprescindibilidade de buscar meios juridicos
e ndo juridicos para garantir o acesso ético e
equitativo aos recursos genéticos marinhos,
e fomentar o desenvolvimento de tecnologias
oceanoldgicas em paises que ainda ndo tém
acesso a0s Mesmos.

Acrescenta-se que, apesar de as patentes
estarem concentradas nas mios dos paises
desenvolvidos, China e India tém aumentado
de forma expressiva o numero de pedidos de
patentes sobre recursos genéticos marinhos
(MARINHO; MONTALVERNE, 2012, p. 282).

Ocorre que a falta de um regime juridico
que regule a exploragdo dos RGMs traz varias
e importantes implicagdes na concessdo de pa-
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tentes, o que certamente paises mais desenvol-
vidos ndo se encontram dispostos a solucionar.
A inseguranca resultante da lacuna juridica se
estende também a reparticdo dos beneficios
obtidos com a comercializagao.

4.1.2. A (nado) reparticao justa dos beneficios

Certamente, o terceiro objetivo da CDB,
qual seja a reparti¢do justa de beneficios e o
acesso adequado aos recursos genéticos, é um
tema complexo dentro e fora das jurisdi¢oes
dos Estados.

A CDB, no artigo 15, prevé a reparticdo de
beneficios como conditio sine qua non para o
acesso aos recursos do Estado provedor, um
mecanismo criado para regular o acesso dos
paises detentores de tecnologia e recursos
econdmicos e, a0 mesmo tempo, assegurar aos
Estados provedores a transferéncia de tecno-
logia e o retorno dos beneficios oriundos da
biodiversidade.

Segundo a diretiva da CDB, os Estados que
tém soberania sobre os recursos bioldgicos
detém o direito de explora-los. Sendo assim,
os RGMs encontrados no mar territorial, na
zona contigua, na ZEE e na plataforma conti-
nental estariam sujeitos a soberania do Estado
costeiro. Muitos paises enfrentam dificulda-
des consideraveis para se ajustar por falta de
recursos humanos capacitados e financeiros,
inconsisténcia das leis nacionais, auséncia
de compromisso politico por parte de alguns
governos na reparti¢do de beneficios e falta de
fiscalizagdo (MARINHO; MONTALVERNE,
2012, p. 281).

No entanto, o problema nao incide apenas
nas jurisdigdes estatais, torna-se mais robus-
to e avanca para fora das fronteiras estatais,
despertando a necessidade de um regime
internacional sobre o acesso e reparti¢ao dos
beneficios. Em se tratando de uma zona situada



além da soberania dos Estados, argumenta-se
que a CDB néo poderia ser aplicada, logo nao
se exigiria a reparti¢do de beneficios em face da
inexisténcia de um Estado provedor. Contudo,
no que diz respeito aos recursos encontrados na
Area, a CNUDM reconhece a competéncia da
“Autoridade” para decidir sobre a partilha equi-
tativa dos beneficios derivados das atividades
exercidas na Area, de acordo com as normas
estabelecidas (MARINHO; MONTALVERNE,
2012, p. 291).

Constata-se, pois, certa contradi¢do: os pai-
ses desenvolvidos ndo integram a lista dos mais
diversos biologicamente, mas detém a maioria
das patentes sobre biotecnologia marinha,
resultando em um desequilibrio na apropria-
¢do de inventos de origem bioldgica marinha
(MARINHO, MONTALVERNE, 2012, p. 285).

Quanto aos recursos da biodiversidade,
a Area permanece sem regulamentagio e
depara-se com um desequilibrio que tende a
agravar-se, porque o acesso aos RGMs pelos
paises industrializados prossegue livremente,
com a privag¢do do acesso dos beneficios da
prospecgdo para os paises em desenvolvimento
que, mesmo ricos em biodiversidade e resguar-
dados internamente pela CDB, muitos dos quais
ainda ndo estdo preparados para implementar a
reparticdo equitativa de beneficios resultantes
em seus territorios.

Indaga-se se realmente sdo necessarias mais
normas, ou se deveria haver uma melhor aplica-
¢d0 dos instrumentos ja existentes, permeados
pelo fortalecimento do principio da cooperagdo
entre os paises da sociedade internacional.
Quanto a isso, posicionam-se Marinho e
Montalverne (2012, p. 294) no sentido de que
“torna-se fundamental o desenvolvimento de
a¢des internacionais e nacionais que objetivem
agregar valor aos componentes da biodiver-
sidade marinha, de forma justa e equitativa,
garantindo o desenvolvimento sustentavel”.

4.2. A husca de solugoes: o resgate do elo
perdido entre o Direito e a Etica

O Direito Internacional assenta-se na
premissa da preservagdo da soberania de cada
pais, tornando os Estados iguais, sem que haja
hierarquia entre eles, pelo menos em tese.
(RODRIGUES, 2102, p. 120). Contudo, a ideia
de que economia, justica e igualdade sdo trata-
das de forma linear pelos Estados é, no minimo,
duvidosa e as negocia¢des da préopria CNUDM
demonstram essa realidade.

Para atenuar os efeitos da existéncia de fron-
teiras territoriais, é necessério fortalecer a coo-
peragdo entre 0s povos, de forma transparente e
aberta. Contudo, sdo meios ainda ndo alcanga-
dos na ordem internacional atual, e os conflitos,
antes resultantes da delimitacéo territorial, ddo
lugar ou somam-se a outros tipos de conflitos
referentes aos direitos de uso e exploragdo dos
recursos naturais (NUNES, 2006, p. 109-110).

Para que se possa concretizar o principio
bioético da solidariedade intrageracional e
intergeracional, que deve nortear as agdes rela-
tivas a0 meio ambiente, é necessario transpor o
paradigma classico do Estado-nag¢éo para uma
sociedade global que reconhece a unidade de
seus problemas e a repercussdo de suas agdes
para além de fronteiras e de geragdes presentes.

A CNUDM nio reconhece a soberania de
nenhum Estado sobre os recursos genéticos
marinhos presentes na Area, embora considere
que os recursos minerais nela encontrados sio
considerados como patrimoénio da humanidade.
Nessa perspectiva, a CDB prevé a observancia
do principio da soberania no que se refere aos
recursos genéticos e consagra os direitos sobe-
ranos dos Estados sobre seus recursos naturais,
garantindo-lhes o direito de regulamentar a
forma de acesso a tais recursos, com a existéncia
da reparticdo dos beneficios deles decorrentes,
inclusive tratando dos recursos genéticos e
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impedindo o reconhecimento da biodiversidade
como patrimoénio comum da humanidade, mas
se dirige apenas as areas jurisdicionais dos Esta-
dos (FIGUEIROA et al, 2003, p. 167).

Na esfera internacional, muitos paises
procuram defender interesses isolados, desco-
nhecendo a “globaliza¢ao” do risco. Nao ha, em
questdes ambientais amplas, como a prote¢do
dos RGMs, “interesses isolados”, todos os inte-

resses estdo interligados e sdo interdependentes.
4.3. Principio da igualdade de uso

O principio da igualdade de uso, como se
refere Zanella (2013, p. 241), “ndo diz respeito
ao aspecto material, ou seja, ndo se propde a
proporcionar a cada Estado uma utilizagdo
equitativa, mas garantir o livre uso conforme
seus interesses e possibilidades” Significa dizer,
em poucas palavras, que todos os Estados tém
os mesmos direitos e deveres no alto-mar.

Resta definir quem devera aproveitar a
exploragdo dos recursos genéticos dos fundos
oceanicos. Tal resposta representa um verdadei-
ro desafio para o mundo juridico. Independen-
temente de a Area abrigar recursos vivos ou ndo
vivos, todos fazem parte da mesma realidade
ambiental e, portanto, ndo devem ser tratados
como esferas estanques em virtude de uma la-
cuna juridica. Se o arcabougo juridico da Area
se ocupa das riquezas minerais, deve voltar-se
também para a apropria¢io do patrimonio
genético dos fundos ocednicos que, de certa for-
ma, ja se encontra regulada nos ordenamentos
internos dos Estados.

Os sintomas negativos da exploragdo do
meio ambiente marinho s6 podem ser ameniza-
dos com a cooperagio internacional, principal-
mente a promovida por meio de instrumentos
de Direito Internacional.

A expressao “patrimdnio comum” nio tem
contribuido para solucionar a questio, pois
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sua utilizagdo corrente parece criar um espago
de “ndo direito”, em que a soberania dos Esta-
dos ndo interfere, dificultando a partilha dos
beneficios. Todavia, do ponto de vista ético,
patriménio comum implica o estabelecimento
de limites a atuagdo dos Estados em prol de
geragOes presentes e futuras, e excluir regula-
mentag¢des unilaterais. Deve representar uma
gestdo racional dos recursos genéticos, o que
conduz, necessariamente, & coopera¢do entre
o0s paises para o alcance dos objetivos propostos
paraa Area. Assim, “patriménio’, nesse sentido,
distancia-se da nog¢ao de apropria¢ido ou domi-
nio e passa a designar gestdo comum. Privilegia
o existencial em detrimento do patrimonial,
mas reconhece que a parcela econdmica integra
o “existencial’, que a ele se subordina.

O patriménio comum assim entendido pode
encontrar nos recursos genéticos da Area uma
importante aplicacao. Todavia, as interferéncias
dos poderes economico e tecnoldgico da socie-
dade internacional na Area dela subtrairam boa
parte de seu carater inovador, pautado na utili-
zagdo pacifica e sustentavel de um patrimonio
em beneficio da humanidade. Desde a conclu-
sao da Convengdo de Montego Bay, as mudan-
¢as na disciplina juridica dos fundos marinhos
internacionais descaracterizaram o patrimonio
comum da humanidade para aproxima-lo da
velha ideia de res nullius - passivel, portanto,
de apropriagio pelo primeiro a tomar posse.

Diante desse panorama, torna-se dificil ndo
se conceber uma perspectiva pouco otimista
dos futuros desenvolvimentos das normas do
Direito Internacional Publico concernentes
a Area. Contudo, ndo convém permitir que a
falta de regulamentacao fortaleca ainda mais
o poderio dos paises tecnoldgica e economi-
camente mais avancados (FIGUEIROA et al,
2003, p. 168-170).

A exploragdo dos recursos vivos ¢ um assun-
to que requer atencao especial diante da falta de



regramento juridico e exige respostas urgentes
do Direito Internacional.

Na atualidade, as indmeras aplica¢des dos
RGMs ja conhecidas demonstram que as ativi-
dades de exploracéo e aplicacéo industrial do
patriménio genético marinho tém crescido de
forma que a implementagdo de qualquer regi-
me juridico sera muito mais dificil diante da
existéncia de interesses comerciais e nacionais
escusos, que estardo fortemente enraizados.

Sabe-se que, nos termos da Convengéo de
Montego Bay, os recursos da drea sdo claramen-
te definidos como “recursos minerais”, o que, a
primeira vista, excluiriam os recursos vivos. Se
assim for, o regime para exploragio e reparti-
¢40 de beneficios dos recursos minerais nao se
aplica aos recursos genéticos, mesmo porque
a exploragdo dos recursos genéticos do leito
do mar profundo néo era concebivel quando a
CNUDM foi negociada. Por seu turno, o sistema
juridico estabelecido na CBD direciona-se tdo
somente aos RGMs das areas sob jurisdi¢do
nacional, e ndo além dela.

Sob uma analise teleoldgica, entretanto,
ndo ha por que dispensar aos recursos gené-
ticos regulagdo muito diversa dos recursos

minerais.
5. Consideracdes finais

A bioprospec¢do na Area permanece nebu-
losa, trazendo conflitos com outros possiveis
usos da Area, riscos de danos ambientais e
restrigio do acesso a seus beneficios para os
paises em desenvolvimento.

Depara-se com a necessidade de se equi-
librarem interesses dos paises em desenvolvi-
mento na reparti¢ao dos beneficios monetarios
resultantes da exploragdo dos RGMs, e dos pai-
ses desenvolvidos na explora¢io, bioprospec¢io
de RGMs para o desenvolvimento de produtos,
principalmente farmacéuticos.

Todavia, as negociagdes entre os paises
estdo apenas em sua infincia, mas as partes
envolvidas tém um conhecimento prético claro
do debate. Talvez o regime adequado para mui-
tas seja a permanéncia na fase de negociagio,
sem regulacdo alguma, porque, ndo havendo
solucéo legal sobre direitos de propriedades de
RGMs, a condi¢do atual dos paises desenvolvi-
dos se manteria. Na verdade, os paises desen-
volvidos serdo resistentes a qualquer proposta
de regime que possa interferir nas liberdades
do alto-mar, e os paises em desenvolvimento,
por sua vez, continuam lutando pela partilha
de beneficios.

Atualmente, a interpreta¢do mais aceita
remete ao fato de que os recursos genéticos
encontrados fora da jurisdigdo nacional sdo de
livre acesso, sendo apropriaveis por quem os
recolhe. Se assim compreendidos, os recursos
genéticos podem ser considerados regulamen-
tados.

No entanto, ndo existem defesas inocentes
por parte dos Estados desenvolvidos ou em
desenvolvimento. Néo se trata de uma questao
simples, visto que os paises s6 se consideram
membros pertencentes a uma mesma socie-
dade internacional quando seus interesses sao
preservados ou atendidos. Caso contrario, sdo
“estrangeiros” em conflito. A situa¢do requer
uma andlise mais aprofundada para se veri-
ficar se a apropriagdo de referidos recursos
se coaduna com principios internacionais
ambientais, especialmente da equidade, da co-
operacao internacional e do desenvolvimento
sustentavel.

A auséncia legislativa deve ser apreciada
com cautela, desde a adogdo de medidas que
incluam a reforma da legislagao aplicavel em
matéria de investigagdo cientifica marinha até
a adogdo de novos dispositivos. A evolugdo do
direito maritimo demonstra que o subjetivismo
e a instabilidade sempre estiveram presentes
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no quadro global da cooperagdo internacional no Direito do Mar e
desempenham um papel dentro e fora do processo de constituicdo da
regulagdo normativa.

Acrescenta-se que, se nao existem ordenamentos juridicos paralelos
ainda é porque os Estados desenvolvidos certamente querem manter a
liberdade de acesso, enquanto os paises em desenvolvimento buscam
nas Convengoes interpretagdes que se estendam ao patrimoénio genético
marinho dos fundos oce4nicos, mas de uma forma pouco expressiva até
entao.

Embora receba muitas criticas e ndo seja uma regulamentagao perfeita
para os oceanos, a CNUDM informa os direitos dos Estados nacionais
e promove a boa governanca nos oceanos. A altera¢do de qualquer um
dos dois principais acordos internacionais, seja da CNUDM ou CDB,
seria muito dificil, onerosa e demandaria longo tempo porque os Estados
discordam em muitos aspectos.

A sistematica acidentalmente “ndo adotada” pela CNUDM amplia
o abismo economico e tecnoldgico entre os paises desenvolvidos e em
desenvolvimento.

A apropriagdo do patrimonio genético marinho dos fundos ocednicos
¢ uma discussdo que transita entre a sujei¢do aos direitos de soberania dos
Estados costeiros e a referida liberdade de acesso exercida pelos paises
industrializados, amparada nas Convengdes do Mar e da Diversidade
Biolodgica e seus principios. Qualquer solugiao possivel apresenta vantagens
e desvantagens que precisam ser avaliadas sem, contudo, desviar-se de
um compromisso com o bem-estar de todos, fundado no sentimento de
pertenca a uma sociedade internacional.

O desafio a ser perseguido s6 pode ser pensado a partir de um res-
gate do elo perdido entre a Etica e o Direito Ambiental Internacional
marinho, que tem sido usado como instrumento da economia, para
chegar-se, entdo, a conclusdes e propostas para que a sociedade usufrua
de um meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. Considerar, a
partir da teleologia da propria CNUDM, os recursos genéticos da Area
como patrimonio comum ¢é bastante factivel, visto que a bioprospecgdo
em fundos oceénicos em larga escala ndo era prevista em 1982, data da
Convengao, mas 0s recursos minerais, ja explorados a época, receberam
tal regulagdo.

Por fim, saliente-se que a considera¢ao dos RGMs como patrimonio
comum visa a garantia de sua existéncia para as geragdes presentes e
futuras; logo, ndo podem ser interpretados como espago de ninguém
ou res nullius. Exige-se a real consideragéo do principio da participagdo
democratica e da cooperagéo na gestao comum do patrimonio genético,
inclusive dos oceanos.
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O papel do Senado Federal no
controle difuso pela 6tica do STF
(Rcl. 4.335)
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Aprovado em 20/1/15

FABIO MARTINS DE ANDRADE

Resumo: O artigo analisa recente acérdio prolatado pelo Supremo
Tribunal Federal, cujo ponto central girou em torno do papel do Senado
Federal no controle difuso de constitucionalidade das leis e atos normati-
vos. Nesse sentido, trés diferentes argumentos foram explorados no julga-
mento e sdo explicados no artigo: ocorréncia de mutagao constitucional
do inciso X do art. 52 da Constitui¢do da Republica, impossibilidade de
mutagdo constitucional e a superveniéncia da Simula Vinculante n® 26.
Por fim, conclui que a questdo permanece aberta e falta decisdo especifica
do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Palavras-chave: STE Controle difuso de constitucionalidade. Mutacio

constitucional. Papel do Senado.

1. 0 caso

Em 22/10/2014 foi publicado o acérdio contendo a conclusdo do
julgamento da Reclamagio 4.335, cuja ementa restou assim definida:
“Reclamagdo. 2. Progressdo de regime. Crimes hediondos. 3. Decisdo
reclamada aplicou o art. 2%, § 2, da Lei n°® 8.072/90, declarado inconstitu-
cional pelo Plenario do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
19/9/2006. 4. Superveniéncia da Simula Vinculante n® 26. 5. Efeito ultra
partes da declaragdo de inconstitucionalidade em controle difuso. Carater
expansivo da decisdo. 6. Reclamagao julgada procedente” (BRASIL, 2014).

Em 1°/2/2007 iniciou-se na Suprema Corte o julgamento da recla-
macdo ajuizada pela Defensoria Publica da Unido contra decisdes do
Juiz de Direito da Vara de Execugdes Penais da Comarca de Rio Branco
(Acre). Nelas, ele indeferiu pedido de progressao de regime em favor de
condenados a penas de reclusido em regime integralmente fechado em
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decorréncia da pratica de crimes hediondos.
Isso teria ocorrido em suposta ofensa a autori-
dade da decisdo do STF no referido HC 82.959
(BRASIL, 2006).

Dentre as razdes sustentadas pelo magis-
trado para ndo aplicar o precedente do STF,
destacam-se de suas informagdes: a) a maioria
apertada de votos pela qual foi tomada a decisao
(6x5); b) o longo transcurso de tempo no qual o
STF se manifestou pela constitucionalidade da
norma (16 anos); ¢) o caréter incidenter tantum
da declaragdo de inconstitucionalidade, capaz
de produzir efeito apenas e tdo somente inter
partes e d) para alcancar efeito erga omnes,
penderia da suspensao da execugdo pelo Senado
Federal em razdo da comunicagdo enviada pelo
STF (conforme inclusive informacio obtida no
seu proprio sitio eletronico e consoante dispoe
o art. 178 do RISTF).!

2. 0 resultado

Como resultado, o Tribunal, por maioria,
decidiu conhecer e julgar procedente a recla-
macao, nos termos do voto do Relator. Foram
vencidos os Ministros Sepulveda Pertence, Jo-
aquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio, que ndo conheceram da reclamagao,
mas concederiam habeas corpus de oficio.

Em realidade, considerando os votos prola-
tados de modo individual, o resultado alcanga-
do foi o seguinte: os Ministros Gilmar Mendes
e Eros Grau votaram pela procedéncia, sob o
fundamento da muta¢do constitucional (que
sera adiante explicada); o Ministro Sepulveda

'Como conclusdo de sua explicagdo de por que nio
se sentia vinculado ao precedente por todos conhecido,
registrou: “Dito isto, o que continua liquido e certo até o mo-
mento, ante a inércia dos Poderes em fazer valer o disposto
no art. 52, inc. X, da CF/88, é a eficacia do dispositivo da
Lei dos Crimes Hediondos (art. 22, § 12, da Lei n®8.072/90),
que veda a progressao de regime aos crimes hediondos ou
a eles equiparados” (BRASIL, 2014).
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Pertence prolatou voto pela improcedéncia da
Reclamagao, mas concedeu habeas corpus de
oficio; os Ministros Joaquim Barbosa, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio ndo conheciam
da Reclamagéo, mas todos concederam habeas
corpus de oficio (os quatro ultimos ndo admi-
tiram a tese da mutac¢io constitucional); os Mi-
nistros Teori Zavascki, Roberto Barroso, Rosa
Weber e Celso de Mello julgaram procedente a
Reclamacao a luz da superveniéncia da edi¢ao
da Stimula Vinculante n® 26; e, por fim, estava
ausente justificadamente a Ministra Carmen
Licia, que ndo prolatou voto no caso.

Desse modo, de um ponto de vista pratico, a
decisdo final cassou as decisées proferidas pelo
Juiz de Direito da Vara de Execugoes Penais da
Comarca de Rio Branco, no Estado do Acre, que
negaram a possibilidade de progressao de regi-
me relativamente a cada um dos interessados
em nome dos quais foi ajuizada a Reclamagao.
Além disso, caberia ao Juizo reclamado proferir
nova decisdo para avaliar se, no caso concreto,
os interessados atenderiam ou nio os requisi-
tos para gozar do referido beneficio, podendo
determinar, para esse fim e desde que de modo
fundamentado, a realiza¢do de exame crimino-
légico. Os quatro Ministros vencidos decidiram
pela concessdo de habeas corpus de oficio, por
entenderem, sob diferentes fundamentos, que
o instituto da Reclamag@o ndo poderia ser ma-
nejado no caso.

A despeito de cuidar de tema penal especifi-
co, a decisdo em tela tem relevo transcendental
para a comunidade juridica. Nao tanto pelo que
decidiu, que foi bem tranquilo, como vimos aci-
ma, na medida em que todos se manifestaram
pela revisdo da decisdao impugnada, seja pela
procedéncia da reclamagao, seja pela concessao
de habeas corpus de oficio. A importancia da
decisdo se dé pelo que quase decidiu ou pode-
ria ter decidido, ndo fosse a superveniéncia de
sumula vinculante (durante o longo periodo



de julgamento, que transcorreu desde 2007 até
2014). Trata-se do aprofundado exame que a
Suprema Corte vinha realizando, até entio,
sobre o papel do Senado Federal no controle
difuso de constitucionalidade das leis e atos
normativos no direito brasileiro atual. Embora
o resultado final tenha se desviado dessa dis-
cussdo, justamente em razao da superveniéncia
da edi¢do de simula vinculante, é interessante
registrar como foram prolatados os votos dos
dez Ministros que participaram do julgamento
sobre o tema especifico (2 exce¢do da Ministra
Céarmen Lucia, ausente justificadamente).

3. 0 papel do Senado no controle
difuso na visao do STF

3.1. Ocorréncia de mutagao constitucional

Dentre as questdes analisadas pelo Relator,
cabe assinalar a principal, que foi suscitada
e teve relevante destaque durante os debates
que se seguiram, a saber: o juizo reclamado
argumentou no sentido de que a eficacia erga
omnes da decisdo no HC 82.959 dependeria da
expedicdo da resolu¢do do Senado Federal sus-
pendendo a execugdo da lei, na forma do inciso
X do art. 52 da Lei Maior, 0 que ndo ocorreu na
situagdo concreta.

O Relator, no seu voto, discorreu sobre os
principais pontos relacionados ao seu enten-
dimento acerca da muta¢do constitucional do
instituto. O Ministro Gilmar Mendes, notério
estudioso sobre o tema do controle de consti-
tucionalidade, retomou antigas licdes de Lucio
Bittencourt, para concordar que o objetivo do
dispositivo constitucional em foco parece se
limitar apenas e tdo somente a tornar publica a
decisdo do STF que declara a inconstituciona-
lidade de lei. E nada além disso.

Para fundamentar essa posi¢do, doutrinaria-
mente ja defendia hd anos, o Ministro lembrou

de uma série de fatos e eventos que justificariam
asua tese de mutac¢ao constitucional, consisten-
tes, principalmente:

a) na orientacao jurisprudencial do STF (de
1977), que firmou posi¢ao quanto a “dispensa-
bilidade de intervenc¢iao do Senado Federal nos
casos de declaragdo de inconstitucionalidade de
lei proferida na representagdo de inconstitucio-
nalidade (controle abstrato)”;

b) na possibilidade de que se suspenda, limi-
narmente, a eficicia de leis ou atos normativos,
com eficdcia geral, no controle abstrato;

¢) na inadequagdo do instituto para “asse-
gurar eficdcia geral ou efeito vinculante as deci-
soes do Supremo Tribunal que ndo declaram a
inconstitucionalidade de uma lei, limitando-se
a fixar a orientacdo constitucionalmente ade-
quada ou correta”;

d) na adogao pelo STF de uma interpreta-
¢do conforme a Constituicdo, “restringindo o
significado de uma dada expressao literal ou
colmatando uma lacuna contida no regramento
ordinario”;

e) nos casos de declaracdo de inconstitu-
cionalidade parcial sem reducéo de texto, “nos
quais se explicita que um significado normativo
¢ inconstitucional sem que a expressao literal
sofra qualquer altera¢ao”;

f) nas situagdes em que o STF limita-se a
rejeitar a argui¢do de inconstitucionalidade;

g) na inaplicagdo do instituto de suspensio
da execu¢do da lei inconstitucional a declaragao
de ndo recepgao dalei pré-constitucional levada
a efeito pelo STF;

h) nalimita¢ao temporal dos efeitos da deci-
sdo com a declaragdo de inconstitucionalidade; e

i) no entendimento adotado quando do
julgamento do RE 191.898, pelo qual “houve
por bem o Tribunal ressaltar, uma vez mais,
que a reserva de plenario da declaragédo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo

funda-se na presun¢io de constitucionalidade
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que os protege, somada a razdes de seguranca juridica’, razao pela qual
0s 6rgaos parciais dos outros tribunais podem acolher a decisdo tomada
pelo Pleno, prescindindo de submeter a questdo ao seu proprio Pleno
ou 6rgdo especial.”

Assim, seguindo essa linha de raciocinio, a obra do Ministro Gilmar
Mendes, destaca: “Todas essas reflexdes e praticas parecem recomendar
uma releitura do papel do Senado no processo de controle de constitu-
cionalidade” (MENDES, 2004, p. 157).’

Para o Ministro: “E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de
uma auténtica mutagdo constitucional em razao da completa reformu-
lagdo do sistema juridico e, por conseguinte, da nova compreensao que
se conferiu a regra do art. 52, X, da Constitui¢ao de 1988” (MENDES,
2004, p. 165).

Concluindo, a fungio da resolugdo hoje se limitaria meramente a dar
publicidade ao precedente anteriormente prolatado pelo STF:

“Parece legitimo entender que a férmula relativa a suspensdo de execugdo
dalei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Dessa
forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental,
chegar a conclusio, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional,
essa decisdo terd efeitos gerais, fazendo-se a comunicagdo ao Senado
Federal para que publique a decisdo no Didrio do Congresso” (MENDES;
COLEHO; BRANCO, 2010, p. 1.252).

Verifica-se que o Relator buscou trazer ao julgamento o seu entendi-
mento doutrindrio acerca do tema. Buscou emplacar a sua tese de muta-
¢do constitucional referente ao inciso X do art. 52 da Lei Maior. Outrora
defendida tal posi¢do em sede doutrinaria, agora o Relator via a possi-
bilidade de aplica-la também no 4mbito jurisprudencial, com a eventual
concordancia da Suprema Corte, transformando-a em relevante prece-
dente sobre o papel do Senado Federal no controle jurisdicional difuso de
constitucionalidade das leis e atos normativos no direito brasileiro atual.

Desse modo, o Relator dedicou consideravel parte do seu voto aos
seus comentarios acerca do papel do Senado Federal no controle de cons-

*Além dessa evolugdo histérica primordialmente forjada a partir da propria juris-
prudéncia do STE, o Ministro traz também alguns exemplos que considera relevantes no
ambito legislativo, a saber: a introdugao do controle abstrato, a sua ampla legitimagao ativa,
consoante dispde o art. 103 da Lei Maior, bem como a previsao de que o Relator de recurso
pode negar seu seguimento com base em jurisprudéncia dominante do STE, na forma da
Lei n® 8.038/90, c/c a Lei n® 9.756/98 (MENDES, 2004).

’ Adiante, o Ministro registra: “De qualquer sorte, a natureza idéntica do controle de
constitucionalidade, quanto as suas finalidades e aos procedimentos comuns dominantes
para os modelos difuso e concentrado, ndo mais parece legitimar a distingdo quanto aos
efeitos das decisdes proferidas no controle direto e no controle incidental” (MENDES,
2004, p. 164).
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titucionalidade, inclusive repisando as considera¢des acima expostas no
seu artigo doutrinario. Depois de promover detalhada evolugéio histdrica
sobre o instituto e a sua interpretagdo pelo STF nas ultimas décadas, o
Relator chega ao sistema hoje posto na Constitui¢ao da Republica.

Com o objetivo de demonstrar a perplexidade da situagéo, o Relator
indaga: “Se o Supremo Tribunal pode, em agéo direta de inconstitucio-
nalidade, suspender, liminarmente, a eficdcia de uma lei, até mesmo de
uma Emenda Constitucional, por que haveria a declaragdo de inconsti-
tucionalidade, proferida no controle incidental, valer tdo somente para
as partes?” E respondeu: “A tnica resposta plausivel nos leva a crer que
o instituto da suspensio pelo Senado assenta-se hoje em razao de indole
exclusivamente histérica” (BRASIL, 2014).

Com efeito, retomando as li¢oes de Lucio Bittencourt, o Relator
explicitou a contradigdo que identificou na situagdo: “Assinale-se que
se a doutrina e a jurisprudéncia entendiam que lei inconstitucional era
ipso jure nula, deveriam ter defendido, de forma coerente, que o ato de
suspensdo a ser praticado pelo Senado destinava-se exclusivamente a
conferir publicidade a decisio do STF”*

A atribuigao de tal fungdo ao drgdo politico para conferir mera publi-
cidade a decisdo do 6rgéo de ctipula do Poder Judiciario nao é novidade
no direito estrangeiro. De fato, a Constitui¢do da Austria atribui tal dever
ao Chanceler Federal (art. 140,5) e na Alemanha tal incumbéncia é do
Ministro da Justica (art. 31(2) da Lei Orgénica da Corte Constitucional
Alema).

Além disso, a corroborar seu ponto de vista, o Relator lembra de hi-
poteses de declaragdo de inconstitucionalidade de leis municipais, tema
que tem sido decidido com uma postura “significativamente ousada” pelo
STF com a aplicagdo do art. 557 do CPC:

“Tal procedimento evidencia, ainda que de forma timida, o efeito vincu-
lante dos fundamentos determinantes da decisdo exarada pelo Supremo
Tribunal Federal no controle de constitucionalidade do direito municipal.
Evidentemente, semelhante orientagdo somente pode vicejar caso se
admita que a decisdo tomada pelo Plendrio seja dotada de eficécia trans-

»5

cendente, sendo, por isso, dispensavel a manifestagdo do Senado Federal

*Em seguida, arrematou: “Tal concepgio afigurava-se absolutamente coerente com o
fundamento da nulidade da lei inconstitucional. Uma orientagdo dogmatica minimamente
consistente haveria de encaminhar-se nesse sentido, até porque a atribui¢io de fungoes
substantivas ao Senado Federal era a propria negagao da ideia de nulidade da lei devidamente
declarada pelo 6rgio méximo do Poder Judicidrio” “A néo aplicagio geral da lei depende
exclusivamente da vontade de um 6rgdo eminentemente politico e nao dos 6rgaos judiciais

incumbidos da aplicagdo cotidiana do direito” (BRASIL, 2014).

®Em acréscimo ao seu argumento, o Relator aduziu: “Como sustentar que uma decisio
proferida numa agao coletiva, numa agao civil publica ou em um mandado de seguranga
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Por fim, o Relator defendeu que o uso do instituto da modulagido
temporal dos efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade, por
si s6, ja comprova de maneira cabal a atribuicdo de efeito erga omnes de
modo independente da intervengdo do Senado Federal.

Em conclusio, o trecho abaixo transcrito permite sintetizar a posi¢ao

explicitada pelo Relator:

“Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a férmula relativa
a suspensdo de execu¢ao da lei pelo Senado Federal ha de ter simples
efeito de publicidade. Desta forma, se o Supremo Tribunal Federal, em
sede de controle incidental, chegar & conclusdo, de modo definitivo, de
que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais, fazendo-se
a comunica¢ido ao Senado Federal para que este publique a decisao no
Didrio do Congresso. Tal como assente, ndo ¢ (mais) a decisdo do Senado
que confere eficdcia geral ao julgamento do Supremo. A prépria decisdo da

Corte contém essa forga normativa. Parece evidente ser essa a orientagdo
»6

implicita nas diversas decisdes judiciais e legislativas acima referidas’.

Em seguida, o voto-vista do Ministro Eros Grau prestigiou o voto
anterior do Relator, esclarecendo que ele nao se limitou a interpretar um
texto para, a partir dele, produzir a norma correspondente, mas propds a
substituicdo do proprio texto normativo por outro, razdo pela qual entendeu
estar diante de uma “mutac¢do da Constitui¢do” Nessa toada, tratava-se
de substituir a locu¢iao “Compete privativamente ao Senado Federal sus-
pender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal” para a seguinte:
“Compete privativamente ao Senado Federal, dar publicidade a suspenséo
da execugdo, operada pelo Supremo Tribunal Federal, de lei declarada
inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva do Supremo”’

coletivo, que declare a inconstitucionalidade de uma lei determinada, tera eficécia apenas
entre as partes? Nesses casos, a suspensao de execugao da lei pelo Senado, tal como vinha
sendo entendida até aqui, revela-se, para dizer o minimo, completamente intil, caso se
entenda que ela tem uma outra fun¢éo que nao a de atribuir publicidade a decisdo decla-
ratoria de ilegitimidade” (BRASIL, 2014).

° Adiante, em debate travado entre os Ministros, o Relator reiterou: “Estou a dizer que
o contexto normativo mudou radicalmente, até mesmo agora, como ja sabemos, com a
possibilidade de modulagio de efeitos em sede de controle incidental. Ora, se vamos ainda
depender do pronunciamento do Senado, como fazer aqui a modulagao de efeitos em sede
de controle incidental? Vimos que, em alguns casos, isso é absolutamente inevitével; [...]”
(BRASIL, 2014).

’Em seguida, aduziu: “A mutagdo constitucional decorre de uma incongruéncia exis-
tente entre as normas constitucionais e a realidade constitucional, entre a Constitui¢ao
formal e a Constituigdo material. Oposigdes entre uma e outra sao superadas por inimeras
vias, desde a interpretagao, até a reforma constitucional. Mas a mutagao se dé sem reforma,
porém nao simplesmente como interpretagao. Ela se opera quando, em ultima instancia, a
préxis constitucional, no mundo da vida, afasta uma porgao do texto da Constituigio formal,
sem que dai advenha uma ruptura do sistema”. E propds a seguinte sintese: “na mutagao
constitucional ndo apenas a norma é nova, mas o proprio texto normativo é substituido
por outro” (BRASIL, 2014).
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No seu sentir, o ponto fulcral referia-se a
essa significativa mudanca:

“Obsoleto o texto que afirma ser da com-
peténcia privativa do Senado Federal a
suspensdo da execugdo, no todo ou em parte,
de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal, nele
se hd de ler, por for¢a da mutagdo consti-
tucional, que compete ao Senado Federal
dar publicidade a suspensdo da execugio,
operada pelo Supremo Tribunal Federal, de
lei declarada inconstitucional, no todo ou em
parte, por decisdo definitiva do Supremo”*

Tanto o voto do Relator como também o do
Ministro Eros Grau adotaram a mesma linha
de pensamento, no sentido de que, em razao
da mutagédo constitucional, a interpreta¢ao do
inciso X do art. 52 da Constitui¢ao da Republica
deve ser pela mera publicidade pelo Senado
Federal, no Diario do Congresso, da decisio
definitiva do STE, que por si s6 possui a for¢a

normativa necessaria.

3.2. Impossibilidade de mutacao
constitucional

No sentido diametralmente oposto ao po-
sicionamento anterior, o Ministro Sepulveda
Pertence prolatou voto pela impossibilidade
de mutac¢do constitucional com tintas fortes,
chegando a sentir “cheiro de golpe de Estado”’

Embora ele tenha reconhecido a série
de mudancas perpetradas na sistemdtica de

controle de constitucionalidade nos ultimos

¥ Por fim, 0 Ministro Eros Grau acompanhou o Relator:
“A proépria decisao do Supremo contém forga normativa
bastante para suspender a execugdo da lei declarada in-
constitucional” (BRASIL, 2014).

°Nas suas palavras exatas: “E mutagdo constitucional
por decreto do poder que com ela se ampliaria; o que, a
visdes mais radicais, poderia ter o cheiro de golpe de Estado.
As tentagdes do golpe de Estado ndo estd imune o Poder
Judiciario; é essencial que a elas resista” (BRASIL, 2014).

anos, tanto pela legislacio como também pela
jurisprudéncia do STF, entendeu que reduzir a
nada o papel do Senado parece ir além da marca.

Em seguida, o Ministro Joaquim Barbosa
também divergiu do Relator quanto a leitura do
dispositivo constitucional em evidéncia: “[...]
ndo extraio a grave conclusdo de que a suspen-
sao da execugdo pelo Senado Federal representa
obstaculo a ampla efetividade das decisdes do
STF em situagdes como a presente”"’

E que ele ndo enxergou o dispositivo como
obsoleto ou vitimado pelo desuso. Nesse sen-
tido, trouxe como informagao no seu voto o
dado empirico de que, desde a promulgacdo da
Lei Maior até 2007, o Senado ja suspendera a
execucdo de quase cem normas declaradas in-
constitucionais, inclusive com (entdo) recentes
resolugdes.

Desse modo, divergiu do Relator:

“Concluo, Sra. Presidente, que para a efica-
cia das decisoes da Corte vejo o dispositivo
como um complemento, ndo como obstacu-
lo. Imagino situagdes, mesmo que residuais,
em que um caso, por suas circunstincias
muito proprias, suscite a declaragdo de
inconstitucionalidade in concreto. E que a
Corte, em casos contemporaneos aquele
outro ndo encontre a repeti¢cdo daquelas
circunstancias que levaram a declaragio de
inconstitucionalidade - encerrando assim a
atuagdo da Corte. Admita-se, nesse cendrio,
que o Senado julgue conveniente suspender a
execuc¢io da norma para que um caso isolado
como o analisado pelo STF se repita. Essa hi-
potese, mesmo que venha a ocorrer uma vez
s no futuro justifica, a meu ver, a manuten-
¢do da interpretagdo atual” (BRASIL, 2014).

'"Na sequéncia, explicitou: “Primeiro, as proprias
circunstancias do caso concreto sdo bem esclarecedoras.
O que suscita o interesse da reclamante nao é a omissao do
Senado Federal em dar ampla eficacia a decisao do Supremo
Tribunal Federal. O que a motiva é a infeliz recalcitrancia de
um juiz em relagio a orientagao desta Corte. O anacronismo
patoldgico, no caso, ndo ¢ do art. 52, X, da Constituigao,
mas do Juiz que exerce a autoridade reclamada - portanto,
do préprio Poder Judiciario” (BRASIL, 2014).
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O voto-vista do Ministro Ricardo Lewan-
dowski acompanhou a divergéncia: “Suprimir
competéncias de um Poder de Estado, por via de
exegese constitucional, a meu sentir, colocaria
em risco a propria logica do sistema de freios e

”1 Como se nio bastasse, ele

contrapesos, |...]
entendeu que tal pretensdo de mutagdo cons-
titucional se chocaria com os limites formais e
materiais da Constitui¢ao, na medida em que
erige a separagdo dos poderes a dignidade de
cldusula pétrea.”

Nesse sentido, ele registra a crescente im-
porténcia atribuida aos precedentes do STF e
mantém expressamente os contornos do dis-

positivo constitucional:

“Reconheco que, na prética cotidiana dos
tribunais, as questdes decididas pelo STE no
controle difuso de constitucionalidade, tém
consideravel impacto tanto nas decisdes da
propria Corte como naquelas proferidas nas
demais instancias jurisdicionais. Nao extraio,
porém, desse fato, a for¢a necessaria para
atribuir novos contornos ao art. 52, X, da
Constituicao Federal”"”

" Nesse sentido: “Tal interpretagdo, contudo, a meu ver,
levaria a um significativo aviltamento da tradicional com-
peténcia daquela Casa Legislativa no tocante ao controle de
constitucionalidade, reduzindo o seu papel a mero 6rgao de
divulgagao das decisoes do Supremo Tribunal Federal nesse
campo. Com efeito, a prevalecer tal entendimento, a Camara
Alta sofreria verdadeira capitis diminutio no tocante a uma
competéncia que os constituintes de 1988 lhe outorgaram

de forma expressa” (BRASIL, 2014).

"> Nas suas palavras: “Mas o que se propde aqui é algo
inteiramente diferente. Almeja-se, na verdade, deslocar uma
competéncia atribuida pelos constituintes a determinado
Poder para outro. Nao me parece, contudo, seja possivel
materializar-se tal desiderato, mesmo porque os préprios
tedricos da mutagdo constitucional reconhecem que esse
fendmeno possui limites” (BRASIL, 2014).

"Em seguida, explicou: “Isso porque se estd diante de
dois fendmenos juridicos que, embora acarretem resulta-
dos semelhantes, ndo podem ser confundidos entre si. O
primeiro corresponde as decisdes que produzem o deno-
minado efeito erga omnes, que as tornam oponiveis a todos;
o0 outro se refere as decisdes que, pela autoridade do érgao
jurisdicional que as prolatou, constituem fonte de Direito,
como, de resto, ocorre com a jurisprudéncia em geral”.
“Esclarego melhor. Se, por um lado, o Regimento Interno
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Ele rechacou aideia de que a decisao tomada
no controle jurisdicional difuso de constitucio-
nalidade tenha efeito contra todos independen-
temente da atuacdo do Senado Federal.

E por ultimo, ele registrou a edi¢cdo da Su-
mula Vinculante n°® 26,"* que versa exatamente
sobre o tema discutido no caso.

3.3. Superveniéncia da Siimula Vinculante
n° 26

Ante a subsequente edi¢do da Sumula
Vinculante n® 26, o Relator deixou registrado,
em sessdo de 16/05/2013: “Em primeiro lugar,
tenho a impressdo de que, diante da demora no
julgamento deste caso, que comegou em 2007,
acabamos por editar uma simula vinculante a
propdsito da matéria, de modo que o tema estd
cabalmente prejudicado”"

O Relator, na ocasido, repisou que, diante
das modificagdes verificadas desde a promul-
gacao da Constituicdo de 1988, com a signi-

ficativa expansdo do controle concentrado de

do Supremo Tribunal Federal confere a seus Ministros a
competéncia para julgar monocraticamente determinado
recurso extraordindrio quando a decisdo estd em consonan-
cia com a jurisprudéncia predominante, nio estao eles, de
outro, obrigados a se curvar ao entendimento predominante
na Casa, salvo em se tratando de posi¢do estabelecida em
controle concentrado de constitucionalidade ou por meio de
stimula vinculante. No primeiro caso, tem-se a manifestagao
da forga dos precedentes da Casa, como fonte de Direito;
no segundo, um exemplo da forga cogente do efeito erga
omnes” (BRASIL, 2014).

' Eis o seu teor: “Para efeito de progressdo de regime no
cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado,
0 juizo da execugdo observara a inconstitucionalidade do
art. 2° da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo
de avaliar se o condenado preenche, ou nao, os requisitos
objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar,
para tal fim, de modo fundamentado, a realizagao de exame
criminoldgico” (BRASIL, 2014).

"Em seguida, acrescentou: “Quando se discutiu 1a
o tema, em 2007, o debate era este de que poderia haver,
também, uma stimula vinculante. [...]. Mas aqui, a rigor,
veio posteriormente a ser editada a simula vinculante,
de modo que me parece que, no caso, hoje, o tema esta
superado” (BRASIL, 2014).



constitucionalidade, “fazia todo sentido uma releitura do artigo 52, X,
nesse contexto”."

A perplexidade levantada pelo Relator, no sentido de que a decisdo
liminar em agéo direta de inconstitucionalidade e a modulagdo temporal
dos efeitos da decisdo declaratdria de inconstitucionalidade possuem na
pratica efeito erga omnes, o Ministro Ricardo Lewandowski insistiu na
manutencio da relevante competéncia do Senado Federal: “Os institutos
convivem perfeitamente sem que nds tenhamos que fazer uma ablagéo
dessa competéncia do Senado Federal que vem desde 1934. Até porque
a nossa decisdo ¢ juridica e a decisio do Congresso, no caso da Camara
Alta, é politica. Convivem perfeitamente”."”

Em 20/03/2014, o Ministro Teori Zavascki prolatou o seu voto-vista,
o qual iniciou pontuando a complexa questdo juridica entdo submetida
a apreciagao da Suprema Corte:

“Realmente, ainda que se reconheca que a resolu¢do do Senado per-
manece tendo, como teve desde a sua origem, a aptiddo para conferir
eficacia erga omnes as decisdes do STF que, em controle difuso, decla-
ram a inconstitucionalidade de preceitos normativos - tese adotada,
com razdo, pelos votos divergentes —, isso ndo significa que tal aptidao
expansiva das decisdes s6 ocorra quando e se houver a intervengao do
Senado - e, nesse aspecto, tém razdo o voto do relator. Por outro lado,
ainda que outras decisdes do Supremo, além das indicadas no art. 52, X,
da Carta Constitucional, tenham forga expansiva, isso nao significa, por
si s0, que seu cumprimento possa ser exigido diretamente do Tribunal,

por via de reclamac¢io”'®

' Cabe registrar o carater histérico do debate em torno da supressdo da férmula do
nosso modelo de controle de constitucionalidade. Nesse sentido, o Relator registrou: “Ja nos
anos 60, foi apresentada, por uma comissdo que, salvo engano, foi coordenada por Daria
de Almeida Magalhaes, a reforma do Judiciario que trouxe a agdo direta. Ali se propunha
0 qué? Propunha-se a criagdo da agdo direta, a criagao de um incidente de inconstitucio-
nalidade e a supressao da férmula do Senado. Essa emenda, na verdade, esse projeto que
foi discutido por essa comissio s6 foi votado em 1965. E a Emenda 16/1965”. “O que o
Congresso aprovou? Aprovou a agao direta de inconstitucionalidade, a representagao de
inconstitucionalidade, de iniciativa do Procurador-Geral, mas ndo aprovou a supressao da
férmula do Senado, [...]> No mesmo sentido, o0 Ministro Ricardo Lewandowski também
lembrou do tramite da Emenda Constitucional 3/1993: “Interessantemente, essa questio
voltou a debate no Congresso Nacional, a partir de uma emenda, a PEC 130/1992 que foi
apresentada pelo Deputado Roberto Campos. Essa PEC previa, no seu artigo 1% a supressao
do inciso X do artigo 52. No entanto, essa PEC, ao ser incorporada posteriormente a PEC
49/1991 e transformada a Emenda Constitucional 3/1993, eliminou-se essa proposta, ou seja,
o Congresso Nacional insiste em manter essa prerrogativa constitucional” (BRASIL, 2014).

' Adiante explicitou de modo ainda mais claro: “Eu acho que sdo os sistemas que se
complementam”. Em seguida, no debate, explicou: “A questdo que me constrange, intelec-
tualmente, é a seguinte: se n6s declararmos que o artigo 52, inciso X sofreu uma mutagao
constitucional, que faremos com o artigo 103-A da nossa Carta Magna? Nos jogamos na
cesta do lixo porque, aqui, este dispositivo nos autoriza a aprovar sumulas vinculantes
etc” (BRASIL, 2014).

' Em seguida, o Ministro Teori Zavascki, no seu voto, percorreu toda a evolugao histo-
rica em torno do maior fortalecimento do Poder Judicidrio, do seu érgao de ctipula (STF)
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Em concluséo ao seu voto, de um lado, “ndo se pode estabelecer sinoni-
mia entre for¢a expansiva e eficacia vinculante erga omnes a ponto de criar
uma necessaria relacio de mutua dependéncia entre decisdo com forca
expansiva e cabimento de reclamagdo” e “considerada apenas a situagdo
juridica existente a data da sua propositura, a presente reclamag¢io nao
seria cabivel”; de outro, “considerado esse fato superveniente — a edigdo
de stimula vinculante, cujo descumprimento enseja a propositura de re-
clamacio, fato esse que deve ser levado em consideragio, nos termos do
art. 462 do CPC -, a solugdo que hoje se impoe é a de conhecer e deferir
o pedido” (BRASIL, 2014).

Em seguida, o Ministro Roberto Barroso prolatou o seu voto no senti-
do de que entendia cabivel eventual mudanca que viesse a ser perpetrada
no dispositivo no ambito legislativo, mas nio seria possivel promové-la
pela via da mutac¢do constitucional (interpretacdo). Nesse sentido: “De
modo que eu gosto da tese, mas vejo este obstaculo: a mutagido do art. 52,
X. Euacho até que a realidade tem impulsionado no sentido da mutagéo,
mas nds ndo podemos prescindir da mudanga do Texto”"

Em concluséo, consigna:

“Assim, louvando - nao formalmente, mas sinceramente - esse impulso
dado pelo voto do Ministro Gilmar Mendes no sentido de reconhecer a
mutagdo constitucional e vendo isso, talvez, quase como que um apelo
ao legislador ou ao poder constituinte reformador para que reveja isso,
porque acho que é bom, para o pais e para a jurisdi¢io, a universaliza-
¢do dos precedentes do Supremo Tribunal Federal, do Plenario, eu, no
entanto, manifesto-me contrariamente ao reconhecimento da mutagéo
constitucional, porém adiro ao voto do Ministro Teori Zavascki para
conhecer e julgar procedente a Reclamagao por inobservéancia da Simula
Vinculante n® 26” (BRASIL, 2014).

e da importéancia de seus precedentes, tanto no ambito legislativo como também na seara
jurisprudencial. Nesse ltimo ponto, registrou que a atribuigdo de efeito erga omnes deveria
ser “efeito natural da sentenga” que declara a inconstitucionalidade, embora tal construgao
ndo tenha logrado éxito em razdo “da auséncia de uma cultura de valorizagdo dos prece-
dentes judiciais”. Adiante asseverou: “A Resolugdo do Senado tem, nesse aspecto, natureza
normativa, ja que universaliza determinado status juridico: o do reconhecimento estatal
da inconstitucionalidade do preceito normativo”. E, a seguir, arrematou: “Esse, portanto,
o sentido e o alcance que foram atribuidos, desde a Constituicdo de 1934, a essa peculiar
intervengdo do Senado: sua finalidade, de cunho eminentemente pratico, sempre foi a de
ampliar a forga vinculativa das decisdes de declaragio de inconstitucionalidade tomadas
pelo STF em controle difuso, conferindo-lhes, assim, eficacia erga omnes semelhante a do
instituto do stare decisis” (BRASIL, 2014).

" Em explicagdo, discorreu: “De modo que eu acho que aqui a solu¢do institucionalmen-
te mais legitima é a mesma. Portanto, o Supremo acha que esse modelo deve mudar. Porém,
como ele estd previsto textualmente na Constitui¢ao, e nds ndo somos poder constituinte
originario, nem tampouco derivado, eu acho que se pode doutrinariamente concitar o Con-
gresso Nacional a agir. Porém, penso ndo ser possivel interpretar um Texto Constitucional,
como nenhum texto, contra a sua literalidade, contra as possibilidades seménticas que ele
oferece, porque, se assim fosse, n6s nos tornariamos donos da razio e donos da verdade
em todo e qualquer caso, e o constituinte seria irrelevante” (BRASIL, 2014).
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A Ministra Rosa Weber prolatou voto no mesmo sentido, acompa-
nhando os Ministros Teori Zavascki e Roberto Barroso, no entendimento
de que esbarraria na literalidade do Texto Constitucional e, no caso,
deveria ser levada em consideragdo a superveniente edicdo da simula
vinculante.”

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, lembrou a dualidade de
modelos na sistemética de controle de constitucionalidade para alertar
que o difuso “¢ implementado por qualquer érgio investido do oficio
judicante”, razao pela qual ndo caberia atribuir indiscriminadamente a
eficacia erga omnes, mas limita-la aos precedentes emanados do Plenario
da Suprema Corte. Na sua visdo, entender de modo diferente seria como
legislar positivamente.”!

Por fim, o Ministro Celso de Mello também acompanhou o voto do
Ministro Teori Zavascki, na medida em que se alinhou a ideia de permitir
que a Suprema Corte “dé um passo significativo no processo de constru-
¢do jurisprudencial em tema de reclamagdo, possibilitando, [...] o efetivo
respeito ao ‘imperium’ que qualifica as decisdes deste Tribunal em sede

de controle de constitucionalidade”*

4. Conclusao

A proposta formulada pelo Ministro Gilmar Mendes parece ter-se
apressado no tempo. E inquestionével que o modelo concentrado de
controle jurisdicional de constitucionalidade tem sido exponencialmente
prestigiado entre nds desde a promulgacdo da Constitui¢ao de 1988, com

* A respeito registrou: “Também tenho dificuldade, porque ndo consigo afastar as amar-
ras do texto da Constitui¢io Federal, na mesma linha do que votei na perda do mandato.
Entendo que a literalidade do texto - aspecto que foi muito bem destacado pelo Ministro
Luis Roberto — ndo me permite chegar a conclusio da mutagio constitucional, porque nio
seria uma mudanga. Terfamos de chegar a uma modificagao do préprio enunciado norma-
tivo, e entendo que hd amarra constitucional”. Adiante explicitou o seu alinhamento com
o Ministro Teori Zavascki: “Ha um fato novo, qual seja o advento da Simula Vinculante
n° 26, entdo como decidir, com todo o respeito, de outra forma? Por isso ndo acompanho
o nio conhecimento da reclamagio e me proponho, em fun¢ao do fato novo, art. 462,
a conhecer da reclamagio e acolhé-la justamente nos moldes propostos pelo eminente
Ministro Teori” (BRASIL, 2014).

! Quanto ao cabimento da reclamagio no caso concreto, ele discordou: “Por isso o
artigo 462 do Codigo de Processo Civil nao se aplica a espécie. A reclamagao pressupoe
ou a usurpagdo da competéncia do Supremo, ou o desrespeito a pronunciamento por ele
formalizado, e este mostrou-se posterior a pratica do ato atacado” (BRASIL, 2014).

*Em explicagdo fundamentou o seu entendimento: “Tenho a impressao de que os fun-
damentos invocados pelo eminente Ministro Teori Zavascki, em seu douto voto, permitirdao
que se construa um consenso nesta Corte em torno da matéria ora em exame, sempre com
o0 objetivo de viabilizar a preservagao da integridade do postulado da divisao funcional do
poder e de conferir estabilidade  jurisprudéncia firmada por esta Corte Suprema, jamais
deixando de negar, de outro lado — como salientou Sua Exceléncia em seu douto voto —,
‘a forga expansiva de uma significativa gama de decisdes do Supremo Tribunal Federal
[...]” (BRASIL, 2014).
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aampliacao doslegitimados ativos para propor
as agdes diretas, a criagdo da ac¢do declaratdria
de constitucionalidade e da arguigdo de des-
cumprimento de preceito fundamental, por
exemplo, todas com efeito vinculante e eficacia
erga omnes.

Por outro lado, é igualmente evidente que,
nos ultimos anos, temos experimentado uma
paulatina objetivagdo do modelo difuso de
controle de constitucionalidade, com a crescen-
te transcendéncia dos efeitos de suas decisdes
para além de cada caso concreto. Exemplo disso
¢ a criagdo da repercussdo geral e da sumula
vinculante, ambas no 4mbito da Reforma do
Judiciério.

Nos dias atuais, ¢ dificil conceber uma deci-
sdo da Suprema Corte que ndo tenha interesse
geral de toda a sociedade ou, pelo menos, de
parte significativa dela. O STF tem-se tornado
cada vez mais protagonista na democracia bra-
sileira, conhecido do seu povo e respeitado pela
qualidade de suas orientagdes jurisprudenciais.

Isso faz parte de um processo de mudanca
que temos vivenciado nos ultimos anos. De 6r-
gao de capula do Judiciario, distante do cidadao
comum, tem-se tornado participe de sua rotina.

Por outro lado, mudanga desse jaez requer
tempo e paciéncia. Ndo acontece do dia para
a noite. Nesse sentido, cabe registrar alguns
percal¢os que encontramos ainda no ambito
interno do proéprio Judicidrio. Falta-nos uma
cultura juridica de respeito aos precedentes dos
Tribunais Superiores e, principalmente, do STE.

Parte desse defeito cultural decorre do
proprio Tribunal, que muitas vezes claudica
na sedimentacdo segura de sua jurisprudéncia,
cambiando ao sabor da posse de novos Mi-
nistros, tornando as maiorias alcancadas nas
votagbes plendrias sempre transitorias. Em rea-
lidade, a orientaciao adotada pela Corte deveria
(ao menos pretender) ser perene. Obviamente
que isso ndo significa torna-la imutével. Apenas
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que eventual mudanga jurisprudencial deveria
ser excepcional e se submeter a uma carga
argumentativa muito maior (como justificati-
va de sua necessidade premente), bem como
prestigiar e reconhecer os atos e as condutas
daqueles que se submeteram ao entendimento
anterior da Corte.

A outra parte desse defeito recai sobre os
demais juizes que, @ mingua de determinagdes
vinculantes, encontram na livre convicgdo a li-
berdade suficiente para simplesmente discordar
do precedente firmado pelos Tribunais Supe-
riores, inclusive do STF (quando a decisdo ndo
tenha sido tomada por agdo direta, objeto de
sumula vinculante ou de resolu¢ao do Senado
que suspende a execugdo da lei).

A situagdo concreta, entdo sob julgamento
pelo STE, decorreu precisamente da discor-
déncia - e consequente desrespeito — de um
precedente firmado pelo seu Pleno e que carecia
de efeito vinculante e eficacia erga omnes. Em
razdo disso, o magistrado de primeira instancia
achou por bem afastar tal orientagio e aplicar
o seu entendimento pessoal sobre o tema (ndo
cabia progressao de regime para os condenados
por crimes hediondos, que deveriam cumprir
as penas em regime integralmente fechado).

A proposta formulada pelo Ministro Gilmar
Mendes, defendida por ele ha muitos anos, é
definitivamente arrojada. Pretende atribuir
aos julgados do STF efeito erga omnes, mesmo
naquelas situa¢des em que a decisdo foi tomada
com o reconhecimento da repercussio geral.
Com isso, pretende atribuir forca normativa a
decisao do STF de per se, dispensando a parti-
cipagdo complementar do Senado.

Apesar de notdrio estudioso sobre o tema do
controle de constitucionalidade, parece que o
Ministro Gilmar Mendes buscou queimar algu-
mas etapas importantes nessa caminhada. Afora
os robustos argumentos juridicos em torno da
impossibilidade de mutagiao constitucional no



caso concreto, como registrou de modo expres-
s0 0 Ministro Ricardo Lewandowski, é preciso
distinguir (e ndo confundir) efeito vinculante,
eficacia erga omnes e 0 mero carater persuasivo
do precedente.

Com efeito, quando alcan¢ada a maioria
absoluta, o precedente serve de norte para
futuros julgamentos tanto no proprio 4mbito
do STF como também junto aos demais drgaos
jurisdicionais, sempre que a mesma questio
juridica estiver submetida a julgamento nas
mesmas circunstancias. Essa peculiaridade - de
ter o Pleno do STF se debrugado sobre a ques-
tdo juridica e chegado a uma concluséo - pode
influenciar positivamente o magistrado ou a
turma do tribunal que decide sobre a mesma
questdo. E o que se espera. E quase que uma
sugestdo ou recomendacdo, a ser seguida ao bel
prazer do magistrado que decidira de acordo
com a sua livre convic¢io, desde que motivada.
Exemplo disso pode ser verificado com a edi¢ao
de sumula predominante de jurisprudéncia ou
com o julgamento de leading case.

Quando a eficacia ¢ erga omnes (contra to-
dos), isso implica que transborda do limitado
escopo da agdo onde foi decidida (e cuja decisdo
soluciona apenas a lide existente entre as partes)
para alcangar toda a sociedade. Em outras pala-
vras, a decisdo tomada para um caso especifico
¢ universalizavel dado o seu potencial repetitivo,
a indicar que, em uma mesma situa¢io, outra
parte venha a ter igual decisdo. Isso ocorre
quando o precedente do STF ¢ erigido a um
plano superior, no qual alcan¢a um sem nimero
de pessoas na mesma situagdo. Exemplo prético
disso pode ser verificado com a repercussao
geral. Uma vez decidida a questdo juridica, a
solugdo sera aplicada por todo o Judicidrio,
apesar de ndo ter qualquer efeito vinculante.
A rigor, apenas e tdo somente os tribunais de
segunda instancia que sdo comprometidos com
a aplicagdo do precedente firmado com reper-

cussdo geral. Havera o dia em que a decisdo
do STE com repercussio geral, serd seguida
de plano pela Administragdo Publica. Mas, tal
como a pretensdo do Ministro Gilmar Mendes,
esse dia ainda ndo ¢ hoje.

O efeito vinculante é mais simples de ex-
plicar. Deve ser seguido e ponto. Aqui, seguir
a decisdo tomada ndo é op¢ao, mas obrigacao.
Nessa situac¢do, a decisdo vincula os demais
6rgdos do Judicidrio e a Administragdo Publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal. Em caso de desobediéncia, abre-se
a via abreviada da reclamacdo. Exemplo de
decisdo provida de efeito vinculante pode ser
encontrado nas agdes diretas, declaratorias de
constitucionalidade, ADPFs e simulas vincu-
lantes.

A relagdo entre os trés efeitos (persuasivo,
erga omnes e vinculante) pode ser melhor com-
preendida através da continéncia, isto é, o per-
suasivo esta contido dentro do erga omnes, que
esta contido dentro do vinculante. Em outras
palavras, a eficacia vinculante necessariamente
engloba os efeitos erga omnes e persuasivo. A
reciproca, contudo, nio é verdadeira.

Ora, uma decisio proveniente do Plendrio
da Suprema Corte tende a ter maior for¢a no
cenario jurisprudencial, a depender de alguns
fatores, como a maioria formada (6x5, 7x4, 8x3,
9x2, 10x1 e unanime), a qualidade do debate
entre os Ministros (com a abordagem de mais
ou menos pontos relacionados ao tema central),
o 6nus argumentativo utilizado pela corrente
vencedora (preferencialmente com robustos
argumentos juridicos que apontam e corrobo-
ram a decisdo tomada) e o comprometimento
dos Ministros em aplica-la (independentemente
do entendimento pessoal que tenham adotado
quando do julgamento), entre outros.

Nesse sentido, a ideia proposta pelo Minis-
tro Gilmar Mendes néo dialoga com o atual
estado do necessario processo civilizatorio
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em torno da cultura de precedentes que precisamos introduzir tanto
na comunidade como no préprio Judicidrio. Nao parece ser realistico
entender que uma decisdo tomada em controle difuso terd efeito erga
omnes e (quase) eficacia vinculante em razdo de sua mera transcendéncia.

Alids, para colaborar nesse mister, o controle difuso conta com um
exaurimento todo peculiar em situacdes cada vez mais residuais: a reso-
lu¢do do Senado Federal para suspender a execugéo de lei declarada in-
constitucional pelo STE Tal caracteristica foi introduzida na Constitui¢do
de 1934 e permanece em vigor. Na pratica, ela equipara a situagdo das
decisdes do STE, que tera maior amplitude quando tomada nos processos
objetivos (ADI, ADC e ADPF) ou no controle difuso (com a edi¢ao de
stimula vinculante ou mediante edi¢do de resolugdo do Senado Federal).

A resolugdo é um ato normativo, proveniente de um 6rgao politico
(Senado Federal), que se sujeita aos critérios de conveniéncia e opor-
tunidade, com o conddo de universalizar para toda a sociedade aquela
decisdo que foi tomada entre as partes do litigio. Além disso, a resolugio,
pela aplicagdo do inciso X do art. 52 da Lei Maior, é cercada de davidas
doutrindrias na medida em que conta com diferentes orientagdes acerca
de sua interpretagdo, cada vez mais enriquecida.

O carater complementar da resolu¢io no controle difuso foi muito bem
abordado pelo Ministro Joaquim Barbosa. Por outro lado, os argumentos
juridicos em torno da impossibilidade de mutagao constitucional foram
bem levantados pelo Ministro Ricardo Lewandowski. Ele logrou conden-
sar um apanhado de relevantes razdes juridicas que fundamentaram o seu
voto, com destaque para a violagao do principio da separagio dos poderes,
que se encontra erigido como clausula pétrea na Constitui¢ao de 1988.

Apesar da boa vontade da proposta formulada pelo Ministro Gilmar
Mendes, a literalidade da regra contida no dispositivo em foco proibe
qualquer iniciativa tdo ousada, como registraram os Ministros Roberto
Barroso e Teori Zavascki. Ou ainda, como manifestou o Ministro Se-
pulveda Pertence, com tintas fortes, da para sentir o cheiro de golpe de
Estado, na medida em que a competéncia do Senado seria amesquinhada
pela interpretagdo do Supremo, que se beneficiaria diretamente com a
decisdo. Esse mesmo ponto foi repisado também pelo Ministro Ricardo
Lewandowski.

De todo modo, parece que, antes de se falar na mutagdo constitucio-
nal proposta pelo Ministro Gilmar Mendes (que tem cheiro de golpe de
Estado para o Ministro Seputlveda Partence, viola o principio da separa-
¢do dos poderes no entender do Ministro Ricardo Lewandowski e cuja
interpretacdo encontra limite proprio na literalidade do dispositivo, como
entendeu o Ministro Roberto Barroso), deve-se falar em siléncio eloquente
pelo Poder Constituinte Derivado. Vimos que em um passado remoto
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foi cogitado (em 1965) e depois foi novamente
mencionado em 1993.

Além disso, recentemente, voltou a pauta
do Congresso Nacional. Em rapida pesquisa
logramos identificar a existéncia da Proposta
de Emenda Constitucional n® 11/2008, que
pretende revogar o inciso X do art. 52 da Cons-
tituicdo da Republica. A justificativa menciona
exatamente os diferentes pontos levantados no
presente estudo (como a maior importéncia do
controle abstrato e com maior vinculatividade

para toda a sociedade), verbis:

“Essa norma perdeu a sua razio, uma vez
que ndo se aplica as agdes diretas — hoje
bastante frequentes — e em fungao da simula
vinculante, criada que foi pela Emenda n®45,
e que surte, desde logo efeitos erga omnes.
Ademais, parece correto cogitar de eficacia
maior a generalidade das agdes do controle
difuso e em concreto de normas, conforme
eventualmente venha a construir o Supremo
Tribunal Federal”.

A proposta foi apresentada pelo Senador
Arthur Virgilio em 26/03/2008, por sugestio
do Ministro Gilmar Mendes. Foi encaminhada
paraa CCJC e desde entdo aguarda a designagao
de Relator (sendo o seu tltimo andamento de
30/05/2014).

Em vista de tais tentativas, antes de se falar
em mutac¢ao constitucional (relacionada com a
evolu¢io da interpretagdo em torno do dispo-
sitivo), talvez seja o caso de se falar em siléncio
eloquente, na medida em que o Congresso
Nacional, na qualidade de Poder Constituinte
Derivado, ndo tem encontrado interesse na mu-
danca desde a década de 60. O Ministro Roberto
Barroso, alids, foi enfatico no sentido de que tal
mudanga no texto constitucional deve-se dar
pela via adequada (legislativa), e ndo pela via
interpretativa.

A despeito de tudo o que consignamos a
titulo conclusivo, releva notar que o debate

perdeu objeto nos autos da Reclamagao 4.335,
na medida em que o (lento) julgamento iniciado
em 2007 foi atropelado com a edi¢do de uma
sumula vinculante.

Parece-nos que o papel do Senado Federal é
complementar, e a resolugéo se presta a colocar
a decisdao do STF que declara a inconstitucio-
nalidade de lei ao lado da decisdo tomada nas
acoes diretas (ADI, ADC e ADPF) e da sumula
vinculante (cabivel também no controle difuso,
esta sim dependente unicamente da atuagdo do
STE conforme a emenda constitucional que a
criou e a legislagdo que a disciplina). A relagdo
¢ de complemento, ndo se tratando de obstaculo
ao STF, na linha do que registrou o Ministro
Joaquim Barbosa no seu voto.

De todo modo, cabera ao STF retomar o
debate entre os Ministros em causa semelhante,
que traga preferencialmente questao juridica
que NAO tenha sido objeto de sumula vincu-
lante e ndo tenha sido objeto de resolugéo do
Senado Federal. Ai sim a analise que sera feita
pela Suprema Corte sera em torno da transcen-
déncia e dos efeitos de sua decisdo no controle
difuso, quando néo editada a resolugiao e nao
seja vinculante. Tal exame também podera ser
feito na hipdtese em que houver a resolugdo do
Senado editada. Nesse caso, o debate ndo sera
em torno da omissao da competéncia do Senado
(e sim sobre os efeitos da resolucdo, sobretudo
a luz da situagdo sob julgamento).

Com o enfrentamento de tal questéo, ai sim
aanalise do STF tera condi¢do de ser completa,
com a resposta para a indagacao acerca de qual
¢ a extensdo e o alcance da transcendéncia de
suas decisdes no controle difuso, antes e depois
da resolugdo, ou seja, com e sem ela.

Como a discussdo em torno do papel do
Senado Federal no modelo difuso do controle
de constitucionalidade tende a ser preliminar
ou prejudicial a questao de fundo em litigio, é
importante que o pronunciamento do STF dé
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o foco proprio: 1°) ao papel do Senado Federal e ao efeito da resolucio;
e 2°) sobre como tal decisdo se reflete na solu¢io da questdo de fundo.

A decisao que declara a inconstitucionalidade no controle difuso vale
com efeito erga omnes independente da resolu¢édo? E com efeito vinculante
também? Ou precisa da participacéo colaborativa do Senado Federal com
a edi¢do do seu ato normativo? Como decorréncia de tal discussio, cabe
ainda indagar acerca dos efeitos da resolu¢do? Cria direito publico sub-
jetivo, com o afastamento definitivo da presuncao de constitucionalidade
da lei (declarada inconstitucional apenas entre as partes envolvidas na
lide)? Produz efeito ex nunc ou ex tunc?

Essas sdo algumas indagacoes que deverdo ser respondidas quando
o STF se debrugar sobre o tema especifico da participagdo do Senado
Federal no controle jurisdicional difuso de constitucionalidade das leis
e atos normativos no direito brasileiro atual. Tal discussdo devera ser
travada no Plendrio do STF nos proximos meses. Vale a pena conferir.
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Resumo: A protegio juridica a marca, um dos direitos de propriedade
intelectual, permite a apropria¢io exclusiva de um sinal distintivo capaz
de identificar bens e servigos de seu titular e diferencia-los daqueles de
seus concorrentes no mercado. O direito de marca consiste na faculdade
de proibir o uso do sinal distintivo por terceiro ndo autorizado por seu
titular. Nao implica, contudo, garantia de acesso a mercados regulados. O
presente trabalho analisa duas hipéteses da limita¢ao do direito de marca
no mercado de medicamentos no Brasil: as limita¢des de uso de uma
mesma marca para assinalar produtos farmacéuticos com composi¢do
distinta, técnica conhecida como criagdo de familia de medicamentos;
e 0 uso de mais de uma marca para o registro de produtos de idéntica
formulag¢do por um s6 titular. O artigo aborda esse problema, levantando
questdes como a minimizagao do risco no erro de medicagdo e aredugao
da assimetria de informagdes entre fabricantes, agentes prescritores e
consumidores finais.

Palavras-chave: Propriedade Industrial. Marca. Direito Regulatorio.
Medicamentos. Limita¢oes do uso de Direito de Marca.

Introducao

Marca é um sinal utilizado para distinguir bens e servicos de outros
idénticos ou similares em um mesmo mercado. Trata-se de instituto
juridico concebido para uso em ambientes concorrenciais, em que 0s
consumidores sdo expostos a alternativas ao menos potencialmente
equivalentes para a satisfacdo de suas demandas.

Sob o aspecto econdémico, a marca desempenha fungio relevante ao
reduzir os custos transacionais associados a identificacdo de bens simi-
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lares. O uso da marca em determinado produto
permite aos consumidores vincular relagdes
de consumo anteriores ao bem, de forma a
distingui-lo sem a necessidade de aferir detalha-
damente suas qualidades a cada nova aquisigao.

De igual sorte, a marca incentiva economi-
camente seu detentor a manter controle sobre
as caracteristicas fundamentais do produto ou
servico marcado, de modo a despertar no con-
sumidor confian¢a quanto a uma coeréncia na
sua qualidade ao longo do tempo.

O beneficio social do uso de marcas pres-
supde, contudo, sua apropria¢do exclusiva por
um titular, bem como sua protecio eficaz tanto
contra o uso por terceiros ndo autorizados'
quanto contra o uso de sinais tdo similares a
ponto de confundir os consumidores”.

De fato, se ndo ¢ concedido um direito ex-
clusivo ao uso de uma marca, permite-se que
produtos de procedéncia e, eventualmente, de
qualidade distintas sejam apresentados aos
consumidores com o mesmo sinal (que deixa,
portanto, de ser distintivo), eliminando-se a
fungdo redutora de custos transacionais.

E, pois, no intuito de garantir a reducio de
custos transacionais em um ambiente de mer-
cado competitivo® que as legislagdes nacionais
concedem um direito de propriedade industrial
consistente na exclusividade de uso de marcas
a apenas um titular.

A concessdo de uso exclusivo de marca se
configura como direito concorrencial de exclu-
sao, mas nao implica por si garantia do direito
a0 uso da marca em todos os mercados. Quer-se
dizer: a prote¢do concedida a marca permite
ao seu titular evitar o uso néo autorizado por

' Cépia ndo autorizada ou contrafacio.
* A chamada concorréncia parasitéria.

’E, consequentemente, permitir aos consumidores
uma escolha informada sobre os bens disponiveis para a
aquisi¢dao. Ver Carvalho (2009, p. 4).
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terceiros, mas ndo garante ao seu titular o uso
em mercados submetidos a regulamentac¢ao
estatal. De fato, medidas regulatdrias podem
limitar o exercicio de direitos de propriedade
intelectual, como, de regra, de qualquer direito
individual.

No Brasil, a ado¢do de uma ordem econo-
mica fundada na livre iniciativa e sufragaria da
livre concorréncia pela Constituicdo Federal
ndo implica a impossibilidade de criagdo de
eventuais requisitos para a exploragio de deter-
minada atividade, como, alids, expressamente
previsto no paragrafo tnico do artigo 170 do
texto constitucional.

Interessa ao presente trabalho examinar o
caso do mercado regulado de medicamentos
para uso humano que, no Brasil, apenas pode
ser explorado mediante autorizagao prévia e sob
fiscalizagdo intensa do Estado.

Em verdade, tal como visto adiante, medi-
camentos s6 podem ser fabricados, importados
ou expostos ao consumo apds uma autorizagio
prévia da Agéncia Nacional de Vigildncia Sani-
taria denominada registro.

A andlise do pedido de registro de me-
dicamentos se orienta primordialmente pela
comprovagao da seguranqa e eficicia terapéu-
tica do produto, mas pode avaliar também
questdes como o uso de denominagdes e marcas
para a distingdo do medicamento no mercado
nacional.

O presente trabalho se propde a examinar
dois tipos de limitagdo ao exercicio do direito
de marcas no mercado farmacéutico brasileiro.
Serd discutida a possibilidade do uso de marca
para as chamadas familias de medicamentos
(umbrella branding), bem como para medica-
mentos similares, de acordo com a legislacao
brasileira.

As chamadas familias de medicamentos
sao, em sintese, formadas por produtos que
compartilham a mesma marca ou marcas muito



assemelhadas, geralmente compostas, no tltimo
caso, de um radical comum e de alguma parti-
cula diferenciadora.

Medicamentos similares sdo, por sua vez, al-
ternativas terapéuticas com o mesmo principio
ativo, dosagem, via de administragao, posologia,
forma farmacéutica e indicagdo que um medi-
camento dito inovador, tendo necessariamente
sua equivaléncia com o produto de referéncia
reconhecida pela ANVISA*.

Na hipétese de medicamentos similares, é
possivel prever casos em que produtos essen-
cialmente idénticos poderdo receber marcas
distintas, ainda quando provenientes de uma
s6 origem ou fabricados no mesmo local e com
0s mesmos insumos e métodos de produgao.

Se quanto a produtos comuns a situagdo des-
crita acima ndo ultrapassa os limites do &mbito
privado, ndo ha como ignorar que o mercado de
medicamentos ¢ regulado no Brasil de forma a
garantir aacomodagio entre interesses privados
de seus fabricantes e necessidades das politicas
de satde publica.

Nas hipoteses suscitadas de familias de
medicamentos e de medicamentos similares, o
uso da marca pode causar assimetria de infor-
magdes entre agentes produtores e consumido-
res, com consequéncias de grande relevancia
e potencialmente negativas para o mercado.
Surge, desse modo, questionamento sobre a
possibilidade e eventuais limites da atividade
estatal na adequagdo do exercicio do direito de
marca no mercado de medicamentos.

Peculiaridades do mercado farmacéutico
permitem, conforme discutido adiante, de-
fender a conformac¢do do uso de marcas nas
hipéteses acima especificadas (familias de me-

dicamentos e medicamentos similares).

*Art. 3% XX, da Lei n® 6.360, de 23 de setembro de
1976 (BRASIL, 1976).

Em primeiro lugar, medicamentos sao bens
com um particular risco associado ao seu uso, e
demandam, por tal circunstincia, medidas para
garantir a identificagdo precisa de suas qualida-
des essenciais. Ocorre, contudo, que o uso de
determinadas marcas pode provocar confusio
ndo apenas no momento de sua aquisi¢do por
consumidores, mas mesmo da sua prescri¢do ou
aviamento, inclusive por profissionais treinados,
como demonstrado adiante.

Ademais, o uso de marcas pode, em alguns
casos, contribuir para a assimetria de informa-
¢Oes entre agentes produtores e consumidores,
induzindo estes ultimos a compreensdo de
que determinado medicamento possuiria uma
origem ou qualidade intrinseca que ndo se
encontra em verdade presente ou, ainda, que
ndo se mostra particularmente relevante para
a necessidade essencial a ser atendida.

Por fim, medicamentos sdo, em varios casos,
produtos submetidos a um regime especial de
consumo, uma vez que sua aquisicdo pode estar
condicionada a prescri¢io de um profissional
habilitado. Nessas hipoteses, identifica-se o
problema econdmico cléssico de agéncia entre
quem faz a decisdo sobre o consumo e aquele
que suportara os custos de tal decisdo. Também
nessa situagdo o uso de marcas pode ser uma
importante causa de assimetria de informagdes.

Todas as situagdes descritas nos trés para-
grafos antecedentes sdo, conforme as razdes
adiante trazidas, argumentos fortes para o
reconhecimento da conformacio do uso de
marcas no mercado de medicamentos no Brasil.

1. As fungdes da marca como razoes
para seu reconhecimento juridico e
protecao de seu uso pelo Estado

O conceito juridico de marca se encontra
hoje positivado no Brasil em dois textos nor-
mativos de alta relevincia: o artigo 15.1. do
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Acordo sobre Aspectos do Direito de Proprie-
dade Intelectual Relacionados ao Comércio
(TRIPS, em sua sigla inglesa) e o artigo 123, I,
da Lei n®9.279, de 14 de maio de 1996 (Lei de
Propriedade Industrial Brasileira — LPI).

O tratado internacional conceitua como
marca qualquer “sinal ou combinagao de
sinais, capaz de distinguir bens e servigos
de um empreendimento daqueles de outro

empreendimento”™

. A lei nacional, por sua
vez, define marca de produto ou servigo como
“aquela usada para distinguir produto ou ser-
vigo de outro idéntico, semelhante ou afim, de
origem diversa™.

De ambos os textos normativos, ¢ possivel
extrair os elementos essenciais a defini¢ao de
marca tal como relevante para o direito posi-
tivo. Primeiro, hd o carater visual ou grafico
da marca. Segundo, a fungao de origem ou
diferenciadora exercida pelo sinal distintivo,
que singulariza o bem marcado entre outros
similares ou idénticos, mas de origem diversa’.

Os dispositivos normativos invocados tra-
zem, ademais, uma premissa fundamental a nao
ser subestimada. O reconhecimento da marca se
faz necessario em mercados concorrenciais em
que haja pluralidade de bens e servigos similares
disputando a preferéncia dos consumidores.
Ausente a concorréncia (ou ao menos a possi-
bilidade de concorréncia), ndo havera qualquer
utilidade no uso do instituto (GRAU-KUNTZ;
SILVEIRA, 1996, p. 7).

Dito isso, podem-se reconhecer na marca
pelo menos duas fungdes basicas: a de origem
e a de confianca.

*Art. 15.1. do Acordo TRIPS, internalizado no Brasil
pelo Decreto n® 1.355, de 30 de dezembro de 1994 (BRA-
SIL, 1994).

©Art. 123, I, da Lei n°® 9.279, de 14 de maio de 1996
(BRASIL, 1996).

"H4 quem critique a exigéncia legal quanto & origem
diversa. Ver como exemplo Oliveira (2004, p. 1).
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A chamada fungdo de origem da marca
deve ser entendida como a vinculagdo do bem
ou servigo marcado ao seu titular, de forma a
identifica-lo claramente em relacio aos de seus
concorrentes.

Nio se trata necessariamente de vinculo
entre o bem marcado e seu fabricante ime-
diato, mas entre o bem e o titular da marca
(que podera ou ndo ser seu produtor de fato).
Em um mundo de “fabricantes sem rosto”
(CARVALHO, 2009, p. 454), ao consumidor
interessa, sobretudo, relacionar a marca ao seu
titular, e ndo a origem fisica do produto adqui-
rido, como bem ressaltado por Grau-Kuntz e
Silveira (1996, p. 8):

“Para o consumidor é hoje geralmente
indiferente se o produto da marca X’ é
produzido por este ou aquele industrial, ou
se este produto tem o mesmo fabricante que
o produto assinalado com a marca ‘A’ Neste
sentido, ela ndo cumpre sua fung¢éo de ori-
gem em acepg¢do estrita, a qual reportava a
assinatura do industrial. Ela ndo fornece ao
consumidor uma informagéo direta sobre a
sua origem, mas indica a ele que os produ-
tos provém de uma empresa determinada,
apesar de anonima. A fungao de origem da
marca, em relagio aos consumidores que
adquirem o produto, deve ser entendida
neste sentido”

A funcdo de origem mostra-se relevante
economicamente por seu potencial de reduzir
os custos dos consumidores na identificagdo
de um determinado produto em mercados
competitivos. Porque permite ao consumidor
associar rapidamente um determinado sinal a
uma experiéncia passada de consumo (prépria
ou de terceiros), a marca reduz o tempo e a
quantidade de informacédo necessaria a escolha
do bem demandado (LANDES; POSNER, 2003,
p- 168). Ou seja, economicamente, a fungdo
primordial desempenhada pela marca é reduzir
custos de transagdo em mercados competitivos.



A segunda fungao principal atribuida a marca é a de garantia, usu-
almente associada a uma “premissa de garantir que o produto teve sua
produgio controlada pelo titular da marca, presumindo-se, por isso, que
possui uma qualidade constante” (ADOURIAN; ARNOLDI, 2003, p. 33).

Nesse ponto, ha de ressaltar que a marca ndo constitui propriamente
garantia quanto a qualidade do produto. E dizer, ndo h4 obrigacdo juridica
do detentor da marca de manter as qualidades originalmente associadas
ao produto oferecido. Por conseguinte, ndo possui o consumidor a¢éo
contra o titular por eventual modificacio de caracteristicas anteriormente
presentes no bem consumido (OLIVEIRA, 2004, p. 5)°.

Em termos concretos, observa-se a formagao de um incentivo eco-
ndémico ao titular da marca para a manutengao da coeréncia nas carac-
teristicas essenciais do bem ofertado, como forma de preservar tanto sua
distingdo frente aos concorrentes quanto a preferéncia conquistada junto
ao publico consumidor (POSNER, 2007, p. 88-89). Essa é a razdo para
que parte da doutrina, embora avessa a ideia de uma fungéo de garantia
da marca, reconheca o desempenho de uma funcéo de confianca (GRAU-
-KUNTYZ; SILVEIRA, 1996, p. 8).

Ha de ser ressaltado que as fung¢des mencionadas dependem, como
dito na introducéo, da apropriagdo exclusiva da marca por um titular. De
fato, a fungdo de origem da marca pressupde sua aptidao para distinguir
bens e servigos similares em um mercado concorrencial. Se permitido
a mais de um empresdrio marcar suas mercadorias ou servicos com o
mesmo sinal, torna-se impossivel distinguir entre alternativas de con-
sumo distintas e, por conseguinte, anula-se toda a redu¢io de tempo e
informacéo na escolha dos produtos trazida pelo uso da marca (LANDES;
POSNER, 2003, p. 167). E, pois, para preservar a utilidade econdmica e
social das marcas que o Estado concede um direito de propriedade con-
sistente no uso exclusivo de determinado sinal distintivo a um s¢ titular.

Em termos essenciais, o direito de marca consiste na exploragdo
econdmica exclusiva de determinado sinal por seu titular, que passa a
contar com os meios coercitivos do Estado para evitar o uso nao auto-
rizado por concorrentes. O privilégio exclusivo é, portanto, um direito
concorrencial de exclusio, ou seja, uma faculdade concedida a alguém
de impedir o uso de determinado sinal em um mercado especifico’ sem
sua autorizacgao.

#Salvo, claro, nos casos de publicidade enganosa ou indugdo maliciosa a erro. Esclarega-
-se, no entanto, que nesses casos o fundamento da agao reparatoria sera a quebra da boa-fé
pelo produtor ou vicio do produto, nada tendo a ver com o uso da marca.

°Em termos gerais, a protecdo ao uso exclusivo das marcas é concedida por segmentos
de mercado. Apenas excepcionalmente se protege marca indistintamente em todos os
mercados (caso da “marca de alto renome”, tratada pelo artigo 125 da Lei n® 9.279/96).
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Deve-se ter em mente que, se a marca é
instituto voltado a disciplina de relagbes em
mercados concorrenciais, a protecdo que lhe
¢ reconhecida se direciona originalmente a
seu titular, e ndo ao consumidor final. Nesse
sentido, o direito de propriedade industrial
concedido por meio do registro de marca pro-
tege diretamente apenas seu titular, ainda que
produza externalidades, isto ¢, efeitos indiretos
e secunddrios para além da rela¢do principal
entre titular e concorrentes em potencial para
os consumidores dos bens marcados (GRAU-
-KUNTYZ; SILVEIRA, 1996, p. 8).

Esclarecidas, de forma preliminar, a nature-
za e algumas das principais fun¢des da marca,
passa-se a examinar certas adequagdes que sdo
impostas ao seu uso no mercado farmacéutico

brasileiro.

2. A conformacao do direito de marca
no mercado farmacéutico como
exigéncia da protecao a saide

Ressaltou-se, linhas acima, a natureza
concorrencial privada da prote¢ao concedida
a marca. Trata-se de direito privado de cunho
individual, exercitavel em mercado competitivo
para a exclusdo do uso de sinal distintivo por
terceiros nao autorizados por seu titular.

Assim, percebe-se que o direito de marca é
um direito negativo, de excluséo. E dizer, o re-
gistro da marca permite a seu titular impedir seu
uso por terceiros. Nao quer isso dizer, contudo,
que a concessdo do uso exclusivo outorgue ao
titular o direito de exercé-lo livre e plenamente
em mercados regulados.

Veja-se, nesse sentido, que néo ha, no texto
internacional aplicavel, clausula obrigando os
paises signatarios do acordo a conceder direitos
de acesso a mercados como efeito necessario
ou acessorio da prote¢éo exigida ao direito de

marca.
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De fato, o artigo 15.4. do TRIPS veda aos
paises membros do tratado excluirem da pos-
sibilidade de registro uma marca em razdo da
natureza do servico oubem a que ela se aplica'.
Ocorre, contudo, que apesar de os direitos de
propriedade intelectual terem como escopo a
apropriac¢do individual de bens imateriais, com
aexclusao de seu desfrute por outros ndo autori-
zados (free riding), eles nao se configuram como
direitos de acesso a mercados (RESOURCE
BOOK..., 2005, p. 234, tradugio nossa).

Nesse passo, o direito a marca pode ser
limitado pelos paises membros de modo a
atender interesses coletivos e politicas publicas
nacionais, desde que se preserve o 4mbito es-
sencial do direito concedido: a prote¢do contra
concorréncia desleal.

A faculdade permitida pelo tratado interna-
cional foi exercida no mercado farmacéutico,
tanto no Brasil como em paises como os Estados
Unidos da América e os integrantes da Unido
Europeia (FIUZA; LISBOA, 2001, p. 8-9).

De um modo geral, a conformacgdo do
direito de propriedade intelectual (dentre os
quais interessa, neste trabalho, o referente a
marca) no setor farmacéutico visa a alcangar
dois objetivos principais.

Em primeiro lugar, as autoridades regu-
ladoras do setor farmacéutico procuram dis-
ciplinar o uso de marcas em medicamentos a
fim de reduzir os riscos associados a erro em
seu consumo.

Uma das causas do erro na identificacio (e
administragdo) de medicamentos é o uso de
marcas similares por produtos com composi¢ao
e finalidade distintas, situagdo especialmente
grave nos casos dos chamados medicamentos
isentos de prescri¢ao médica.

"Eis a redagdo do dispositivo: “15.4. A natureza dos
bens ou servigos para os quais se aplique uma marca nao
constituird, em nenhum caso, obstdculo a seu registro”
(RESOURCE BOOK..., 2005).



Estudo realizado em 1999 nos Estados
Unidos identificou erros na administragao de
medicamentos como um problema de saide
publica relevante naquele pais, responsavel
por aproximadamente 7.000 mortes anuais
(KOHN; CORRIGAN; DONALDSON, 2000,
p. 2).

Dessa forma, o direito a marca, conquanto
nao excluido de forma peremptdria, tende a
sofrer adequagdes significativas no setor far-
macéutico, sendo esse, como se vera adiante, o
caso no Brasil.

Um segundo argumento para a limitagdo
do uso de marca no setor farmacéutico é o
da amplia¢do de acesso a medicamentos pelo
estimulo a concorréncia.

A fungio diferenciadora da marca tem por
objetivo influenciar preferéncias dos consumi-
dores do produto. Ocorre, contudo, que por ve-
zes a unica distingdo entre dois medicamentos é
precisamente a marca, situagao passivel de gerar
questionamentos sobre a eficiéncia (e, embora
aqui ndo se discuta tal ponto, o carater ético)
de permitir estratégias de preco distintas para
medicamentos diferenciados exclusivamente
por sua marca.

Nesse sentido, pode-se ressaltar que muitas
vezes a marca de determinado medicamento
ndo assinalarad distin¢do terapeuticamente
relevante para os consumidores. E, por dbvio,
tal situacdo nem sempre podera ser tida por
irrelevante para politicas publicas nacionais.

Cabe relembrar que as marcas podem exer-
cer uma fungido de confianca em relagdo aos
consumidores dos bens por elas distinguidos.
Na auséncia ou insuficiéncia de sistemas fidveis
de certifica¢do de qualidade, os consumidores
tendem a limitar sua demanda a bens assinala-
dos por marcas que ja desfrutam de sua con-
fianca, dificultando a entrada de novos agentes
no mercado e mantendo os pre¢os em patamar
mais alto que o 6timo.

O problema é particularmente relevante
no setor farmacéutico por forca do modelo
adotado para a alocagdo da responsabilidade
financeira pela aquisi¢do de medicamentos em
alguns paises.

De fato, hd basicamente trés modelos de
alocagdo da responsabilidade financeira pela
compra de medicamentos. O primeiro e mais
simples ¢ alocar integralmente o custo de aqui-
sicao do medicamento ao paciente. Trata-se da
hipétese mais comum em paises pobres onde
ndo hd sistema publico de satde responsavel
por assisténcia farmacéutica a populagdo, bem
como naqueles onde o sistema de seguros pri-
vados nao ¢ desenvolvido.

Um segundo modelo, comumente asso-
ciado aos Estados Unidos, ¢ o de alocagdo da
responsabilidade primdria pela compra de me-
dicamentos em sistemas privados de assisténcia
médica''.

Um terceiro modelo, disseminado em paises
europeus e, a0 menos parcialmente, também no
Brasil, é o da prestacdo de assisténcia farmacéu-
tica por sistemas publicos custeados total ou
parcialmente por tributos.

Os trés modelos compartilham, em graus
diferentes de intensidade, o problema econo-
mico da agéncia.

Em verdade, ao menos nos casos dos medi-
camentos submetidos a exigéncia de prescrigdo
médica, o consumidor final (o paciente) nao
esta em condic¢des de escolher qual produto
adquirir entre os ofertados no mercado.

O médico, ao lhe prescrever o medicamento,
escolhe um produto segundo sua experiéncia
prévia ou por outras razdes, muito embora
usualmente nao arque com qualquer parcela
dos custos para a aquisi¢io do bem. Funciona,

""Segundo Fitiza e Lisboa (2001), em 1995, 75% da
populagido dos EUA possuiam cobertura privada de seguro-
-satde. op. cit. p. 21.
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assim, como agente daquele que arcara com os
custos de sua escolha — o principal, que pode ser
o paciente, a seguradora privada ou o Estado,
conforme se adote um dos trés modelos acima
descritos.

Ocorre que ndo ha razdo para se pensar que
profissionais prescritores estejam menos pro-
pensos a limitar suas escolhas a medicamentos
de determinada marca que consumidores leigos.
Primeiro, porque nem sempre conhecem todas
as opgdes terapéuticas disponiveis no mercado
para as condi¢des tratadas, nem os pregos
praticados'®. Segundo, porque podem ter re-
servas pessoais (inclusive pela relatada falta de
conhecimento) quanto a experimenta¢do com
produtos de outras marcas além da usualmente
prescrita.

De fato, estudos econométricos conduzidos
sobre o assunto identificaram que médicos se
utilizam de a¢oes publicitarias de companhias
farmacéuticas como fontes baratas de informa-
¢do ereferéncia, sendo tal pratica especialmente
notada nos profissionais com habilidades de
diagndstico medianas ou abaixo da média geral
(STERN; TRAJTENBERG, 1998, p. 9).

As duas razdes citadas incentivam nos
médicos uma fidelizagdo a determinados medi-
camentos marcados, bem como um comporta-
mento que ja foi definido como de manada em
estudos de suas praticas prescritivas (FIUZA;
LISBOA, 2001, p. 12-13).

No caso brasileiro, em que apenas as com-
pras publicas federais de medicamentos varia-
ram entre aproximadamente 2,3 e 2,8 bilhdes
de reais no periodo entre 2005-2008 (AUREA
et al, 2011, p. 30), o problema da agéncia e do
risco moral na escolha de medicamentos por

meédicos é obviamente relevante.

">Obter tais informagdes implicaria custos para o médi-
co, sem necessariamente lhe oferecer retornos apropridveis
individualmente.
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As questdes economicas sobre os custos mo-
nopolisticos ou oligopdlicos associados a baixa
concorréncia no mercado farmacéutico e seu
impacto no acesso a medicamentos servem, por
conseguinte, como argumento para a regulagdo
setorial pelo Estado. E tal regula¢do podera
atingir o direito marcario com a finalidade de
preservar um funcionamento concorrencial em
mercado de tanta relevancia social.

Nas se¢des seguintes, trata-se, primeiro, da
limita¢do ao uso de marcas com fundamento na
possibilidade de indugéo a erro de medicagio,
para, em seguida, examinar sua limita¢do com
fundamento na concorréncia e no acesso a bens

essenciais.

2.1. 0 uso da marca em familia de
medicamentos como potencial fonte de erro
de medicacao

A principal preocupagio sanitaria relativa
ao uso de marca em medicamentos é a do erro
quanto a correta identifica¢do do produto. No
Brasil, o problema recebeu tratamento especi-
fico pela legislagdo sanitaria vigente.

De fato, o artigo 5° da Lei n® 6.360/76 veda,
em seu caput, o uso de “nome ou designagdes
que induzam ao erro” (BRASIL, 1976). O objeto
do erro é delimitado pelo artigo 9° do Decreto n®
8.077, de 14 de agosto de 2013, que especificou
tratar-se daquele incidente quanto a “composi-
¢do, finalidade, indicagdo, aplica¢do, modo de
usar e procedéncia’ (BRASIL, 2013) do produto.

Inicialmente, esclareca-se ndo haver questao
terminoldgica a ser dissipada na norma citada.
As expressdes denominagdo e nome comercial,
utilizadas pela legislagdo sanitaria, podem ser
substituidas por marca sem prejuizo algum para
a compreensdo de seu significado juridico®. Se

“Nio se pode sequer falar em coeréncia sistémica do
texto legal. Nesse sentido, perceba-se que o §3° do mesmo



o legislador foi parcimonioso no uso do termo
marca nos textos de cunho sanitario, nio o fez
por ignorancia ou impropriedade, mas para
apartar as questoes de interesse privado e indivi-
dual das de ordem publica reguladas no 4&mbito
dos produtos sob fiscalizacio sanitdria. Trata-se,
pois, de exercicio de politica lexicologica sem
consequéncias juridicas maiores ™.

Esclareca-se, contudo, que a legislagdo sanita-
ria apontada ndo afeta a aquisi¢ao da propriedade
sobre a marca (o que seria contrario & norma
antidiscriminatdria do artigo 15.4. do TRIPS). Ela
apenas disciplina seu uso no mercado regulado.
As normas sanitdrias apontadas ndo impedem
que a marca seja registrada por seu titular junto
ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial
- INPI, mas permitem que seu uso no mercado
farmacéutico seja impedido pela Agéncia Nacio-
nal de Vigilancia Sanitaria - ANVISA.

As preocupagdes em minimizar o erro de
medica¢do nio se limitam ao Brasil, havendo,
inclusive, doutrina jurisprudencial norte-ame-
ricana no sentido de exigir “cuidado acentuado”
das autoridades publicas quando da analise de
pedidos de marcas de produtos que trazem
associados ao seu uso proposto um risco a
saude humana.

A chamada doutrina do greater care foi
extraida, nos anos 1970, de decisdes judiciais
proferidas sobretudo em litigios acerca de mar-
cas de medicamentos ou produtos para a saude.

Trata-se de corrente jurisprudencial ori-
ginada de julgamentos de litigios acerca da

artigo 5° da Lei n® 6.360/76 disciplina a “colidéncia de
marcas’, e ndo de “nomes comerciais”.

" Trata-se, ademais, de modelo ndo exclusivo ao pais. O
Food and Drug Administration — FDA, agéncia reguladora
do segmento nos EUA, também prefere usar para efeitos
regulatorios proprietary names (nomes comerciais) em
lugar de trademark (marca), como se vé em sua recente
orientagdo a industria sobre a matéria. Ver Guidance for
Industry: Best Practices in Developing Proprietary Names
for Drugs (UNITED STATES, 2014, p. 1).

similaridade ou confusédo entre marcas, em que
os pardmetros para afericio da possibilidade
de erro foram estabelecidos em definitivo pelo
Poder Judiciario.

De uma forma simplificada, a ideia foi des-
crita da seguinte forma:

“O conceito de cuidado acentuado aconselha
que, se da troca indevida de um produto por
outro puderem resultar consequéncias sérias
[para a vida ou saude do consumidor], as
cortes devem usar um cuidado acentuado
na aferi¢ao da probabilidade de confusdo
[entre os produtos marcados de forma
similar]” (TRADEMARKS..., 1972, p. 444,
tradug@o nossa).

A doutrina do cuidado acentuado nio foi
difundida no Brasil, em parte talvez porque a
legislagdo sanitdria ja trazia, desde a década de
1970, medidas mais restritivas sobre a questio.

De fato, dispositivo da Lei n® 6.360/76 veda,
por exemplo, o uso de marcas idénticas ou si-
milares para produtos de composi¢ao distinta,
reduzindo a necessidade de discussao sobre os
riscos de erro na identificacio de medicamen-
tos, presumidos como provaveis pela lei. Trata-
-se do §1¢, do artigo 5% da Lei n® 6.360/76, cuja
redacdo é adiante trazida:

“s1° E vedada a adocdo de nome igual ou
assemelhado para produtos de diferente
composi¢do, ainda que do mesmo fabricante,
assegurando-se a prioridade do registro com
aordem cronolodgica da entrada dos pedidos
na reparti¢ao competente do Ministério da
Saude, quando inexistir registro anterior”
(BRASIL, 1976).

Ha4, nesse ponto, uma limitagdo expressa
ao exercicio do direito de marca, pautada
na possibilidade (assumida como provavel
pelo Legislador) de consumo equivocado de
medicamentos com marcas similares, mas de
composi¢des distintas.
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A vedagio legal possui especial relevancia
para limitar técnicas promocionais da industria
farmacéutica. Em um segmento com poucas
inovag¢des disruptivas nas ultimas décadas, a
promogao de marcas por seus titulares se tornou
método importante na disputa por participagio
no mercado, respondendo por uma fatia con-
sideravel do investimento total feito pelo setor
(BARBOSA, 2003, p. 699).

Nesse sentido, tem-se observado®® a ten-
tativa de laboratdrios farmacéuticos de criar
familias de medicamentos com uma marca
compartilhada, ainda que as composi¢oes dos
produtos ndo sejam idénticas.

Por familias de medicamentos (ou umbrella
branding), entende-se a oferta a0 mercado de
dois ou mais medicamentos sob a mesma mar-
ca'®. A identidade (ou similaridade) referida é,
claro, a da marca especifica do medicamento, e
ndo o compartilhamento da marca geral even-
tualmente utilizada pelo laboratorio fabricante
ou comercializador.

De fato, apesar de a Lei n®9.279/96 ndo mais
mencionar marcas gerais e especificas como o
antigo Cddigo de Propriedade Industrial (Lei n®
5.772, de 21 de dezembro de 1971), a distin¢do
ainda se mostra util no contexto atual.

A marca geral designa a origem comum de
uma série de produtos, ao passo que a especifica
distingue apenas o produto individualmente
considerado (BARBOSA, 2003, p. 701). Assim,
DORFLEX® ¢é considerada marca especifica,
a0 passo que SANOFI®, a designagdo do titu-

"Nao sem controvérsia. Veja-se declaragdo publica
contréria da International Medication Safety Network (as-
sociagdo de instituigoes privadas sem fins lucrativos dos
EUA, Espanha, Canada e Brasil) sobre a matéria: Position
Statement. Making Medicines Naming, Labeling and Packa-
ging Safer (IMSN, 2013, p. 9).

'“Esta é a defini¢io dada pela autoridade sanitdria aus-
traliana em seu documento destinado a orientar a industria
no assunto. Ver OTC application route for umbrella branded
medicine (AUSTRALIA, 2013, p. 5).
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lar de seu registro, ¢ exemplo de marca geral.
Nesse passo, a veiculacdo, na embalagem do
medicamento, de marca geral e especifica ndo
caracterizaria o fendmeno aqui discutido.

O objetivo econdémico buscado pela for-
magcio da familia de medicamentos ¢ simples:
induzir nos consumidores a ideia de que os
produtos com a mesma marca (ou marcas bas-
tante assemelhadas) compartilham as mesmas
qualidades associadas ao produto mais conhe-
cido no mercado.

Esclareca-se que as familias de medicamen-
tos sdo compostas por produtos pertencentes
a um so titular e, portanto, ndo despertam
necessariamente questionamentos sobre con-
corréncia desleal entre fabricantes.

Nada obstante, o eventual compartilhamen-
to de uma mesma marca (ou de marcas bastante
assemelhadas entre si) por medicamentos com
composi¢do distinta importa a exposi¢do dos
pacientes a risco na identifica¢ao da droga,
razdo pela qual é vedada, em principio, pelo §1°
do artigo 5° da Lei n® 6.360/76.

Dados empiricos levantados nas tdltimas
décadas acerca de erros de medicagdo rela-
cionados a similaridade dos produtos tém
demonstrado nio apenas o acerto da legislagao
brasileira sobre o assunto, mas corroboram sua
necessidade e atualidade.

Estudos conduzidos entre 2000 e 2004 nos
EUA revelaram 32.000 casos de erros de medi-
cagdo relacionados a medicamentos distintos
com denominagdes similares (ASPDEN et al,
2006, p. 275). De igual sorte, questdes de rotula-
gem e embalagem foram identificadas em outro
estudo do final da década de 1990 como causa
de 30% dos casos de erro grave de medicagao
e de 33% das fatalidades observadas (ASPDEN
et al, 2006, p. 275).

A seriedade da questdo aqui discutida foi
bem apreciada pelo Poder Judiciario no julga-
mento de caso pelo Tribunal Regional Federal da



1* Regido, sendo conveniente transcrever trecho relevante do voto condu-
tor do acérdao (Agravo de Instrumento n® 10748-77.2010.4.01.0000/DF):

“De outro lado, o risco na comercializagdo do produto ATROVERAN
PLUS juntamente com o medicamento ATROVERAN COMPOSTO,
que ja existia no mercado, reside no fato de que os principios ativos
analgésicos de ambos sao diferentes (Atroveran PLUS = paracetamol e
Atroveran COMPOSTO = dipirona), podendo levar o usudrio alérgico
a uma das duas substincias a grandes eventos adversos como hepatite
(paracetamol) e hipotensao (dipirona). Assim sendo, a despeito de serem
eles comercializados em embalagens diferentes, existe a possibilidade de o
consumidor ser levado a crer que possuem ambos a mesma composi¢ao.

Assim sendo, a potencial periculosidade gerada pelo medicamento nao
diz respeito a toxicidade de sua féormula, nem, por certo, ao acréscimo
da palavra “plus” em seu nome.

Também ndo socorre a Agravada a comparagdo entre seu produto e o
Buscopan Plus, pois o fato de estar este ltimo sendo comercializado
regularmente no mercado interno nao tem o condao de afastar a pos-
sibilidade de confusao do consumidor entre os produtos Atroveran
Composto e Atroveran Plus. Ainda que a mesma situagdo ocorresse com
o medicamento Buscopan e ficasse provado nos autos que existem no
mercado um Buscopan Plus e um Buscopan Composto, cada um deles
com um principio analgésico diferente e capaz de causar reagoes alérgicas
no usudrio, 0 que nao ocorreu, tal prova somente geraria a obrigagdo da
ANVISA de suspender a comercializagdo de um deles. Isso porque o erro
nao gera direito” (BRASIL, 2010).

Compreendidos os riscos associados ao uso de marcas em produtos
como medicamentos, mostra-se natural que o Poder Publico se utilize de
legislagdo especifica para adequar o exercicio do direito de propriedade
industrial como salvaguarda da satde publica.

Adicionalmente ao risco de confusao decorrente de marcas similares
para produtos distintos, ha ainda outra sorte de argumento utilizado pelo
Estado para alimitagdo do exercicio do direito de marca na industria far-
macéutica. Trata-se da necessidade de incentivo a concorréncia setorial,

que sera abordada, ainda que rapidamente, na proxima segao.

2.2. Marca como fator relevante na concorréncia e no acesso a
medicamentos

O mercado farmacéutico é peculiar por pelo menos duas razdes
especificas.

Primeiro, trata-se de um segmento particularizado por oferecer bens
com baixa elasticidade demanda-preco. O individuo que possui uma
enfermidade ou condi¢io de satde qualquer ndo tem a opgéo real de ndo
adquirir o medicamento necessario para curar ou mitigar seu sofrimento.
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Ele apenas deixara de demandar os produtos prescritos por seu médico
se o preco estiver absolutamente fora de suas posses ou se sua aquisi¢do
implicar a ndo satisfagdo de outras necessidades ainda mais essenciais
(como alimentacéo propria ou familiar, por exemplo).

Afirmar que a questdo ndo passaria de mera constatacao da lei da
escassez ndo afasta os impactos econémicos transindividuais em jogo.
Basta, para tanto, atentar para o fato de que 62% dos casos de insolvéncia
pessoal decretadas nos Estados Unidos no ano de 2007 se originaram
de dividas com despesas médicas (HIMMELSTEIN et al, 2007, p. 742).

O segundo ponto particularizador da industria farmacéutica relevan-
te para a presente analise ¢ sua concentragao. Utilizando dados do final
da década de 1990, um estudo econométrico do setor concluiu que 20
companhias respondiam por 63% do mercado brasileiro (FIUZA; LIS-
BOA, 2001, p. 2)". Em 2013, 20 empresas responderam por 59,5% das
vendas para estabelecimentos varejistas no pais, segundo levantamento
do autor com base em dados fornecidos pelo IMS HEALTH e pela Su-
perintendéncia de Regulacdo Econdmica e Boas Praticas Regulatorias
da ANVISA.

Inelasticidade demanda-prego de seus produtos e concentragio se-
torial afetam o funcionamento das regras classicas de concorréncia no
setor farmacéutico, servindo como justificativa para uma regulamentagio
estatal mais ativa.

A atuagdo estatal é direcionada ao incentivo a entrada de novos agentes
no mercado de medicamentos, com o objetivo de aumentar a oferta de
produtos e impedir que rendas monopolisticas dificultem o acesso a bens
socialmente indispensaveis.

Tendo em conta que as marcas influenciam a demanda por medica-
mentos, o Estado brasileiro tem adotado politicas publicas para reduzir
os efeitos negativos associados ao uso do instituto.

Inicialmente, ha de ser ressaltado que, em um mercado concentrado
como o de medicamentos, a assimetria de informagdes entre produto-
res (os laboratdrios), profissionais prescritores (médicos e dentistas) e
consumidores finais tende a gerar distor¢des relevantes na concorréncia.
De forma especifica, o uso de marcas em medicamentos pode contribuir
para a geracao de assimetria informacional entre os agentes do mercado,
e, portanto, é aspecto sanitariamente relevante para o Poder Publico.

Como ja dito linhas acima, a marca tem por finalidade distinguir um
produto de outros similares ou idénticos, mas de origem diversa, em um

“Néo se mostra relevante para a posi¢cdo aqui defendida o argumento de que parte
da concentragao do mercado pode ser originada pelos custos de entrada associados a re-
gulagdo sobre o setor farmacéutico, como adverte parte da doutrina. Ver, exemplarmente,
Carvalho (2013, p. 63-64).
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ambiente concorrencial. Ocorre, contudo, que, em alguns casos obser-
vados na inddstria farmacéutica, tal distingdo existird apenas quanto a
aspectos terapeuticamente irrelevantes do produto ou, em casos extremos,
resumir-se-a a propria marca. Se, como ja explicitado na introdugéo,
tal circunstancia ndo desperta perplexidade em relagdo a maioria dos
produtos, o mesmo nao se pode dizer em mercados regulados como o
de medicamentos.

Inicia-se uma explica¢do da primeira hipdtese com o caso brasileiro
dos medicamentos similares.

Antes da vigéncia do acordo TRIPS, o Brasil ndo admitia o patentea-
mento de produtos ou processos farmacéuticos, com o intuito de permitir
a inddstria nacional copiar medicamentos produzidos por paises mais
avancados tecnologicamente'®.

Havia, até 1999, apenas duas categorias de medicamentos no Brasil: os
chamados inovadores e os similares. Os primeiros eram produtos novos
introduzidos pela primeira vez no mercado. Os similares, na redagéo
original do paragrafo tunico do artigo 20 da Lei n® 6.360/76, eram, por sua
vez, copias que possuiam um regime diferenciado de registro (autorizacao
de introdugdo no mercado) junto a autoridade sanitaria.

Ocorre que, desde a alteragdo da Lei n® 6.360/76 pela Medida Provi-
soria n® 2.190-34/2001, os medicamentos similares devem ter sua equi-
valéncia farmacéutica com o medicamento de referéncia comprovada
por meio de teste de bioequivaléncia.

E o0 que se pode extrair do disposto nos incisos XX, XXIII e XXIV,
todos do artigo 3° da Lei n® 6.360/76, tais como alterados pela Lei n®
9.787/99 e pela Medida Proviséria n® 2.190-34/2001.

Veja-se adiante a reda¢ao dos mencionados dispositivos:

“XX - Medicamento Similar — aquele que contém o mesmo ou 0s mes-
mos principios ativos, apresenta a mesma concentragao, forma farma-
céutica, via de administragdo, posologia e indicagdo terapéutica, e que
¢ equivalente ao medicamento registrado no 6rgao federal responsavel
pela vigilancia sanitaria, podendo diferir somente em caracteristicas
relativas ao tamanho e forma do produto, prazo de validade, embalagem,
rotulagem, excipientes e veiculos, devendo sempre ser identificado por
nome comercial ou marca;

[...]

XXIII - Produto Farmacéutico Intercambidvel — equivalente terapéutico
de um medicamento de referéncia, comprovados, essencialmente, os
mesmos efeitos de eficacia e seguranga;

«

' A vedagdo ao patenteamento era trazida pelo artigo 9%, “c”, do Codigo de Propriedade

Industrial de 1971 (Lei n®5.772/71).
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XXIV - Bioequivaléncia - consiste na demonstragdo de equivaléncia far-
macéutica entre produtos apresentados sob a mesma forma farmacéutica,
contendo idéntica composi¢do qualitativa e quantitativa de principio(s)
ativo(s), e que tenham comparavel biodisponibilidade, quando estudados
sob um mesmo desenho experimental;” (BRASIL, 1976).

Nesse sentido, o medicamento similar néo é mais apenas uma copia
de um medicamento inovador (ou de referéncia), mas, antes, um pro-
duto farmacéutico intercambiavel, que demonstra eficacia e seguranca
suficientes para ser considerado um equivalente terapéutico para a
necessidade do paciente.

Ainda que as variagbes quimicas ndo permitam afirmar que um
medicamento similar é idéntico a um medicamento de referéncia, o
controle sanitario exercido sobre sua qualidade intrinseca e seu processo
de fabricacdo assevera se tratar de uma alternativa terapéutica tdo efi-
ciente e segura quanto o produto inovador para atender a necessidade
do paciente. Assim, é possivel afirmar que as duas categorias de produ-
tos sdo suficientemente proximas para serem consideradas como bens
econdmicos substitutos.

Ocorre, contudo, que o uso da marca tem por pressuposto diferenciar
produtos assemelhados e, no caso ora descrito, a distin¢do recairia sobre
qualidades acidentais e terapeuticamente irrelevantes dos produtos. Ga-
rantidas, por um lado, a equivaléncia terapéutica entre os medicamentos
similares e os de referéncia e, por outro, a qualidade do processo produtivo
na fabricagdo de ambos', é possivel defender a identidade funcional dos
dois tipos de produtos™.

Em termos praticos, pode-se assim concluir que as diferengas induzi-
das pelas marcas poderiam ser classificadas como artificiais (BARBOSA,
2003, p. 699) ou mesmo inexistentes (CARVALHO, 2013, p. 67), situagdes
indcuas para casos de produtos comuns, mas inaceitaveis em mercados
regulados como o de medicamentos.

De fato, o consumidor final de medicamentos usualmente nao possui
as informacdes sobre a equivaléncia terapéutica e a intercambialidade
entre medicamentos de referéncia e similares, e, por conseguinte, ignora
informacdo relevante para sua escolha de consumo. Nao se pode esquecer
que medicamentos sdo bens credenciais, que dependem de conhecimen-
tos especificos do consumidor para a afericio de sua qualidade. E, pois,

' Os requisitos técnicos para a concessio de Autorizagio de Funcionamento de
Empresa (AFE) e para a Certificagdo de Boas Praticas de Fabrica¢do e Controle (CBPF)
para fabricantes de medicamentos inovadores e similares sdo rigorosamente os mesmos.

*'Nao se trata aqui de mera identidade de férmula, mas também da mesma qualificagdo
técnico-operacional dos estabelecimentos fabricantes, o que permite afastar o ceticismo de
Landes; Posner (2003, p. 174).
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por essa razdo que uma autoridade certificadora deve atuar para reduzir
os custos de transac¢do associados a constatacio da qualidade dos medi-
camentos em mercado (FIUZA; LISBOA, 2001, p. 11).

Em atengdo a potencial falha de mercado apontada, cabe a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA atuar de forma a reduzir a
assimetria de informacdes quanto as caracteristicas essenciais e terapeuti-
camente relevantes de medicamentos de referéncia e similar, se necessario
adequando o exercicio do direito de marca por seus titulares.

Na primeira das hipdteses mencionada linhas acima (concorréncia
entre medicamentos de referéncia e similares), os dois tipos de produtos
sdo identificados por marcas no mercado, como determinado pelo artigo
3°, XX, da Lei n® 6.360/76.

Dado que nio ¢ possivel identificar, nesse caso, abuso a piori do di-
reito de marca por seus titulares, nem ameaca ao acesso a medicamentos
advinda da marca em si, ndo se entenderia proporcional qualquer atuagéo
da Agéncia além daquela de promover medidas eficazes para a dissemi-
nagdo, entre agentes prescritores e consumidores finais, de informagéo
sobre a intercambialidade entre medicamentos de referéncia e similares®.

Conclusio distinta, contudo, pode ser defendida em outra hipdtese
digna de nota.

Nao é incomum no Brasil que uma mesma empresa pretenda pro-
duzir medicamentos inovadores e similares* para atender estratégias
comerciais diversificadas e se posicionar em mais de um segmento do
mercado.

Diferentemente da hipdtese anterior, em que haveria verdadeira con-
corréncia entre agentes econdmicos com base em produtos de origem
distinta (ainda que equivalentes terapéuticos), a hipdtese ora aventada
seria de mera diferenciacdo marcdria de um produto exatamente igual
e de origem comum. E dizer: a tnica distingdo entre o medicamento
similar e o de referéncia (ou entre os dois similares do mesmo titular)
seria precisamente sua marca.

Ora, no caso narrado, ¢ possivel questionar se a marca estaria de fato
desempenhando sua fungido de origem, distinguindo produtos efetiva-
mente distintos, ou, ao revés, se estaria induzindo a erro os consumidores
quanto a sua procedéncia.

*' Medida repressiva ao direito de marca falharia na maxima parcial da adequagdo, uma
vez que seria possivel se obter o mesmo resultado pretendido pelo Estado com um sacrificio
menor do direito individual ao uso da marca que, apesar das ressalvas pessoais do autor, foi
formalmente considerado como fundamental pelo artigo 5% XXIX, da Constituigao Federal.
Sobre o critério de proporcionalidade tomado como premissa, ver Alexy (2014, p. 116-117).

*Ou mesmo similares com mais de uma marca especifica, nos casos ainda mais
extremos.
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Perceba-se que nao se trata aqui de fazer alusdes a linhas de produtos
com qualidades distintas, ainda que de mesma origem, como usualmente
se alude no caso de segundos vinhos de um mesmo produtor (OLIVEIRA,
2004, p. 2). De fato, os produtos em tese ndo sdo apenas do mesmo
titular, mas podem se utilizar também dos mesmos insumos, mesmas
instalacdes e mesmas técnicas produtivas. Sdo ndo apenas equivalentes,
mas rigorosamente idénticos.

Nesse sentido, entende-se que permitir o uso de denominagdes dis-
tintas para sua diferenciagdo produziria precisamente o efeito inverso
ao comumente associado a func¢do de origem da marca, a de redugdo
de custos transacionais. Ao aumentar a assimetria de informacgdes entre
produtores, prescritores e consumidores finais, a utilizacdo da marca,
nesse caso, contribui para a concentragio do mercado farmacéutico, em
prejuizo do acesso a medicamentos pela populagdo.

Assim, distintamente do ocorrido na primeira hipdtese analisada,
eventual limitagdo regulatéria quanto ao registro de mais de um medi-
camento similar (com marcas distintas, portanto) do mesmo titular se
mostraria adequada e proporcional, na medida em que disciplinaria o
exercicio do direito individual de marca a funcionalidade social cons-
titucionalmente exigida pelo artigo 5% XXIX, da Constitui¢do Federal.

Conclusao

O instituto juridico da marca é reconhecido pela fun¢ao benéfica
desempenhada na redugio dos custos de transagdo associados a identi-
ficacdo de bens e servigos similares em mercados competitivos. Néo se
trata, contudo, de direito de acesso a mercados regulamentados, como é
o de medicamentos para uso humano no Brasil.

Nesse sentido, o direito de marca pode sofrer adequagdes para con-
dicionar seu uso a sua fungéo social, como, alids, determinado expressa-
mente pelo artigo 5%, XXIX, da Constitui¢do Federal de 1988.

No Direito brasileiro, razdes de saide publica autorizam a vedagao de
uso de marca capaz de induzir o consumidor a erro na identificagdo do
produto e consequente risco a sua saude, como expressamente veiculado
pelo artigo 5, caput e §1°, da Lei n® 6.360/76.

Em termos concretos, o dispositivo citado é fundamento suficiente
para limitar o uso de marca idéntica ou similar a produtos com compo-
sicao farmacéutica distinta, pratica que faz parte de uma estratégia de
mercado denominada familia de medicamentos ou umbrella branding.

De igual maneira, questdes jusecondmicas, como a alta concentragéo
do mercado farmacéutico, a assimetria de informagdes entre produtores,
profissionais prescritores e consumidores finais, e o problema de agéncia
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entre médicos e pacientes justificam a atuagdo do Poder Publico para a
regulamentagdo do uso da marca visando a maior concorréncia setorial
e a garantia de acesso a medicamentos pela populagao.

Em uma primeira instancia, cabe a autoridade sanitéria atuar para
difundir o conhecimento sobre a intercambialidade farmacéutica entre
medicamentos de referéncia e similares no Brasil, diminuindo a assimetria
de informagao sobre o assunto.

De maneira mais forte, é possivel que a mesma autoridade sanitéria
federal limite o niimero de registros de medicamentos similares de um
mesmo titular, de modo a assegurar a func¢do de origem inerente ao ins-
tituto juridico da marca. Trata-se de reconhecer, na pratica, a afirmagéo
de Julieta Capuleto de que “uma rosa, sob outro nome qualquer, teria o
mesmo perfume”
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A ROSE BY ANY OTHER NAME: LIMITING THE RIGHT TO USE TRADEMARKS
IN THE DRUG MARKET

ABSTRACT: Intellectual property rights grant someone the exclusive use of immaterial
assets. The protection of trademarks in particular allow the exclusive use of a sign capable
of distinguishing goods and services from those offered by competitors in a given market.
Trademark law prohibits the unauthorized use of the particular signal, but it does not assure
access to certain regulated markets, such as the one for pharmaceuticals drugs in Brazil.
This article examines two sorts of legal limits to the use of trademarks in the Brazilian
drug market. The first one is related to the use of the same trademark in products with
different composition, such as in umbrella branding. The second is limiting the use of more
than one trademark for products with the same composition made by the same company.
The article focuses on the sanitary considerations relevant to the problems especially the
concerns on reducing asymmetric information among producers, consumers and health
professionals and error of medication.
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LAW. PHARMACEUTICAL DRUGS. LIMITS ON THE USE OF TRADEMARKS.

»Sem revisdo do editor.

RIL Brasilia a.52 n. 207 jul./set. 2015 p.123-141

139



Referéncias

ADOURIAN, Eva Haig; ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo. A fun¢io da marca na socie-
dade em processo de globalizagdo. Revista de Direito Internacional e do Mercosul, Buenos
Aires, ano 7, n. 5, p.28-39, out. 2003.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014.

ASPDEN, Philip et al. Preventing Medication Errors: Quality Chasm Series. Institute of
Medicine, The National Academies Press: Washington DC, 2006. p. 275. Disponivel em:
<http://www.iom.edu/Reports/2006/Preventing-Medication-Errors-Quality-Chasm-Series.
aspx>. Acesso em: 10 fev. 2015.

AUREA, Adriana Pacheco et al. Programas de assisténcia farmacéutica do Governo Federal:
estrutura atual, evolugao dos gastos com medicamentos e primeiras evidéncias de sua
eficiéncia, 2005-2008. Brasilia: IPEA, 2011. (Texto para Discussao, 1658).

AUSTRALIA. Departament of health and ageing. OTC application route for umbrella branded
medicines. TGA, 2013.v. 1. p. 5. Disponivel em: <http://www.tga.gov.au/industry/otc-tools-
-umbrella-branded.htm#.U9rS-vIdUrV>. Acesso em: 10 fev. 2015.

BARBOSA, Denis Borges. Uma introdugao a propriedade industrial. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2003.

BRASIL. Lein. 5.772, de 21 de dezembro de 1971. Institui o Cddigo da Propriedade Indus-
trial, e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 31 dez. 1971. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5772.htm>. Acesso em: 10 fev. 2015.

. Lei n. 6.360, de 23 de setembro de 1976. Dispde sobre a Vigildncia Sanitdria a
que ficam sujeitos os Medicamentos, as Drogas, os Insumos Farmacéuticos e Correlatos,
Cosméticos, Saneantes e Outros Produtos, e da outras Providéncias. Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, 24 set. 1976. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
16360.htm>. Acesso em: 10 fev. 2015.

.Lein. 9.279, de 14 de maio 1996. Regula direitos e obrigagdes relativos a propriedade
industrial. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 15 maio 1996. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19279.htm>. Acesso em: 10 fev. 2015.

. Decreto n. 1.355, de 30 de dezembro de 1994. Promulga a Ata Final que Incorpora
os Resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes Comerciais Multilaterais do GAT'T.
Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 31 dez. 1994. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto/Antigos/D1355.htm>. Acesso em: 11 fev. 2015.

. Decreto n. 8.077, de 14 de agosto de 2013. Regulamenta as condigdes para o
funcionamento de empresas sujeitas ao licenciamento sanitdrio, e o registro, controle e
monitoramento, no ambito da vigilancia sanitdria, dos produtos de que trata a Lei n® 6.360,
de 23 de setembro de 1976, e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 15
ago. 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/
Decreto/D8077.htm>.

. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Agravo de Instrumento. Processual civil e
constitucional. Agravo de instrumento. Cancelamento de registro de medicamento. Produtos
com nomes similares e principios ativos analgésicos diferentes. Possibilidade de risco ao
consumidor. Prazo insuficiente concedido pela ANVISA para alteragdo do nome do me-
dicamento que entrou por tltimo no mercado. Al n. 10748-77.2010.4.01.0000/DF. Quinta
Turma. Agravante: Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Agravado: Hypermarcas S/A.
Relator: Renato Martins Prates. DJ, 19 maio 2010. TRF1, 20 maio de 2010. Disponivel em:
<http://arquivo.trfl.jus.br/PesquisaMenuArquivo.asp?p1=00107487720104010000&pA=
&pN=107487720104010000>. Acesso em: 11 fev. 2015.

CARVALHO, Nuno Pires de. Sistemas de patentes e de marcas: passado, presente e futuro.
Rio de Janeiro: 2009, Lumen Juris.

CARVALHO, Nuno Pires. A propriedade intelectual em mercados regulamentados: os casos
das industrias farmacéutica e automotiva. Curitiba: Jurua, 2013.

140/ RIL Brasiliaa. 52 n. 207 jul./set. 2015 p. 123-141



FIUZA, Eduardo PS.; LISBOA, Marcos de B. Bens credenciais e poder de mercado: um
Estudo Econométrico da Industria Farmacéutica Brasileira. (Texto para discussdo, 846).
Rio de Janeiro: IPEA, 2001.

GRAU-KUNTZ, Karin; SILVEIRA, Newton. A exaustdo do Direito de Marcas na Unido
Europeia e no Mercosul. Revista da ABPI, Sao Paulo, n. 25, p. 6-22, nov./dez. 1996.

HIMMELSTEIN, David et al. Medical Bankruptcy in the United States, 2007: Results of a
National Study. The American Journal of Medicine, v. 122, n. 8, ago. 2009. Disponivel em:
<http://www.amjmed.com/article/S0002-9343(09)00404-5/pdf>. Acesso em: 11 fev. 2015.

INTERNATIONAL MEDICATION SAFETY NETWORK - IMSN. Position Statement:
Making Medicines Naming, Labeling and Packaging Safer. Espanha, 2013.Disponivel em:
<http://www.ismp-espana.org/ficheros/IMSN.%20Making%20Medicines%20Naming, %20
Labeling%20and%20Packaging%20Safer.pdf>. Acesso em: 11 fev. 2015.

KOHN, Linda; CORRIGAN, Janet; DONALDSON Molla. To Err Is Human: Building a Safer
Health System. Institute of Medicine, National Academies Press: Washington, DC, 2000.

LANDES, William; POSNER, Richard A. The Economic Structure of Intellectual Property
Law. New York: Bellknap Harvard, 2003.

OLIVEIRA, Mauricio Lopes de. Direito de marcas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

POSNER, Richard A. El andlisis econémico del derecho. Ciudad de México: Fondo de
Cultura Econémica, 2007.

RESOURCE BOOK on Trips And Development: An authoritative and practical guide to the
TRIPS Agreement. New York: UNCTAD-ICSTAD on IPRS and Sustainable Development,
2005. Disponivel em: <http://www.iprsonline.org/unctadictsd/ResourceBookIndex.htm>.
Acesso em: 11 fev. 2015.

STERN, Stephen; TRAJTENBERG, Manuel. Empirical Implications of Physician Authority in
Pharmaceutical Decisionmaking. Cambridge: The National Bureau of Economic Research,
dez. 1998. (Working Paper, 6851). Disponivel em: <http://www.nber.org/papers/w6851>.
Acesso em: 11 fev. 2015.

TRADEMARKS and The Concept Of Greater Care: Glenwood Laboratories, Inc. V. Ameri-
can Home Products Corp. 2. ed. William and Mary Law Review, v. 14, p. 441-456, 1972. Dis-
ponivel em: <http://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol14/iss2/10>. Acesso em: 11 fev. 2015.

UNITED STATES. Department of Health and Human Services. Food and drug adminis-
tration. Guidance for Industry: Best Practices in Developing Proprietary Names for Drugs.
New Hampshire: Center for Drug Evaluation and Research/Center for Biologics Evaluation
and Research, 2014. Disponivel em: <http://www.fda.gov/downloads/Drugs/Guidance-
ComplianceRegulatoryInformation/Guidances/UCM398997.pdf>. Acesso em: 11 fev. 2015.

RIL Brasilia a.52 n. 207 jul./set. 2015 p.123-141

141






Discurso de 6dio
Da abordagem conceitual ao discurso parlamentar

Recebido em 29/1/15
Aprovado em 18/2/15

GILBERTO SCHAFER
PAULO GILBERTO COGO LEIVAS
RODRIGO HAMILTON DOS SANTOS

Resumo: O presente estudo realiza uma abordagem conceitual sobre o
tema discurso de 6dio, com base na revisao bibliografica dos referenciais
tedricos que tratam do tema e na analise do conteudo de alguns discursos
que podem ser classificados como discurso de 6dio. Do ponto de vista
normativo, o presente trabalho aponta a Conven¢do Interamericana
contra Toda Forma de Discriminagdo como ponto de partida para a edi-
ficagdo de um conceito juridico sobre o tema. O estudo apresenta ainda
o caso brasileiro e a analise do Inquérito n° 3.590, que tramitou no STF
e permite discutir a presenca do fendmeno na atividade parlamentar.

Palavras-chave: Discurso de 6dio. Convencio Interamericana contra
Toda Forma de Discriminagdo e Intolerdncia. Discurso Parlamentar.
Imunidade Parlamentar.

Introducao

Sem liberdade de expressdo, ndo ha democracia. Ela ocupa o centro
nevralgico de uma estrutura democratica (GARGARELLA, 2011, p.
30) e, por isso, no Brasil', foi inscrita topograficamente em posi¢do de
destaque na Constitui¢ao Federal (art. 5% IX). A liberdade de expressao
apresenta a mesma relevancia no plano dos tratados internacionais, de

! Daniel Sarmento (2006) contextualiza a protegio juridica da liberdade de expressio,
marca desse movimento de transigdo: “Atualmente, apos a redemocratizagao e constitu-
cionalizagao do pais, problemas desta natureza nao aparecem mais, ou, quando surgem,
sdo prontamente equacionados pelos tribunais. A Constituigio de 88 protegeu enfatica-
mente a liberdade de expressao e o Judiciario desfruta da independéncia que lhe faltava
algumas décadas atrds para fazer valer esta garantia contra eventuais desvios autoritarios
dos governantes’.
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forma especial dentro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
no artigo 13 da Conven¢do Americana Sobre Direitos Humanos — Pacto
de Sio José da Costa Rica®.

Em uma democracia, no entanto, buscando-se o manto da protecéao
da propria liberdade de expressdo, podem ocorrer manifestacoes de
intolerancia e discrimina¢éo contra grupos vulneraveis, como negros,
indigenas, homossexuais, mulheres e minorias religiosas.

No presente artigo, investigar-se-4, com base no Inquérito n® 3.590,
se discursos intolerantes, discriminatdrios, proferidos por parlamentares,
podem constituir o que a dogmatica convencionou chamar de discurso
de d6dio.

Nessa perspectiva, pretende o estudo, num primeiro momento, anali-
sar o conceito de discurso de 6dio e algumas caracteristicas do fendmeno.
Noutra etapa, realizar-se-a o exame dos instrumentos internacionais,
notadamente a Conven¢ido Interamericana contra Todas Formas de
Discriminagéo e Intolerancia’, aptos a edificar um conceito normativo
para o problema.

Nesse contexto, verificar-se-a se determinadas manifestagdes de par-
lamentares se caracterizam como discursos de 6dio. Por fim, far-se-4 uma
exposicao das possiveis consequéncias juridicas dessas manifestacoes, o
que exige considerar a garantia da imunidade parlamentar.

1. A questao conceitual e os sistemas internacionais

No tocante aos modelos conceituais fornecidos pela doutrina, para
Winfried Brugger (2007, p. 151), o discurso do 6dio esta vinculado a uti-
lizacao de palavras “que tendem a insultar, intimidar ou assediar pessoas

* Artigo 13 - Liberdade de pensamento e de expressio.l. Toda pessoa tem o direito &
liberdade de pensamento e de expressao. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber
e difundir informagdes e idéias de qualquer natureza, sem consideragdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de
sua escolha. 2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente nao pode estar sujeito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas
em lei e que se fagam necessarias para assegurar: a) o respeito dos direitos e da reputagao
das demais pessoas; b) a protegao da seguranga nacional, da ordem ptblica, ou da satide
ou da moral publicas. 3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por vias e meios
indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de
frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informagao,
nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagao e a circulagao de idéias
e opinides. 4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo
exclusivo de regular o acesso a eles, para protegdao moral da infancia e da adolescéncia, sem
prejuizo do disposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra,
bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a
discriminagio, a hostilidade, ao crime ou a violéncia (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1970).

* A Convengio foi assinada pelo Brasil em outubro de 2014, mas ainda nio foi ratifi-
cada pelo governo brasileiro. Também néo entrou ainda em vigor na seara interamericana.
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em virtude de sua raga, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religiao”
ou ainda a sua potencialidade ou “capacidade de instigar violéncia, 6dio
ou discriminag¢io contra tais pessoas”

Samanta Ribeiro Meyer-Pflug (2009, p. 97) define o discurso de 6dio
como a manifestacéo de “ideias que incitem a discriminagao racial, social
oureligiosa em determinados grupos, na maioria das vezes, as minorias”

Alvaro Paul Diaz (2011, p. 575) destaca que o discurso do 6dio deve
ser mais que uma manifestagdo de antipatia, deve indicar a hostilidade
contra determinado grupo®. E importante, nesse caminho, destacar a
necessidade de analisar os elementos discriminacio e externalidade do
discurso do 6dio, bem como seu cardter segregacionista (SILVA, 2011)°, e
visualizar a posi¢ao dos que protagonizam o fendmeno, os contaminados
pelo teor da fala repugnante e os atingidos.

No conceito de Meyer-Plufg, a concepgio de incitagdo a discrimi-
nagdo é o elemento nuclear para a identificagdo desse discurso. Com a
intengdo de reforgar tal classificacdo, ajustando-a a um novo olhar sobre
o tema, pode-se dizer que a producido de 6dio passa também por fases
preparatorias, como o estimulo ao preconceito, na perspectiva de ativar
no grupo dominante “percep¢des mentais negativas em face de individuos
e grupos socialmente inferiorizados” (RIOS, 2008, p. 15).

Outra constatagdo possivel na andlise critica dos modelos conceituais
¢ que Meyer-Plufg apresenta um reduzido numero de critérios de proibi-
¢do de discriminacdo®, pois descreve apenas discriminagio racial, social
ou religiosa como contetidos possiveis do discurso de 6dio, deixando de
fora, por exemplo, a discriminagao por sexo, género, orienta¢do sexual
e identidade. E perceptivel um déficit nesse quesito também quando
comparado ao conceito apresentado por Daniel Sarmento (2006, p. 54-
55) que define o fendmeno como “manifestagdes de ddio, desprezo ou
intolerancia contra determinados grupos, motivadas por preconceitos

* Assim explica o autor chileno Alvaro Paul Diaz (2011, p. 575): “Debe notarse que el hate
speech ‘va mds alld de la simple expresion de rechazo o antipatia’, ya que ‘trata de promover
la hostilidad contra las personas respecto de quienes se dirige la conducta discriminatoria”.

*Silva (2011) apresenta a seguinte definicao: “O discurso de 6dio compde-se de dois
elementos basicos: discriminagdo e externalidade. E uma manifestagio segregacionista,
baseada na dicotomia superior (emissor) e inferior (atingido) e, como manifestagido que
¢, passa a existir quando ¢ dada a conhecer por outrem que ndo o préprio autor. A fim de
formar um conceito satisfatorio, devem ser aprofundados esses dois aspectos, comegando
pela externalidade. A existéncia do discurso de 6dio, assim toda expressao discursiva, exige
a transposicio de ideias do plano mental (abstrato) para o plano fatico (concreto). Discurso
nao externado é pensamento, emogao, o 6dio sem o discurso; e ndo causa dano algum a
quem porventura possa ser seu alvo, ji que a ideia permanece na mente de seu autor. Para
esse caso, ¢ inconcebivel a intervengao juridica, pois a todos é livre o pensar”

“Torna-se possivel sustentar essa critica realizando-se uma comparagio com a Con-
vengao Interamericana contra Todas Formas de Discriminagao e Intolerancia, objeto de
estudo do préximo item.
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ligados a etnia, religido, género, deficiéncia fisica ou mental ou orientagao
sexual, dentre outros fatores [...]".

No tocante as possiveis consequéncias do discurso de 6dio, a defini¢ao
de Winfried Brugger (2007) apresenta uma série de verbos nucleares,
capazes de descrever o fenomeno de forma mais abrangente, tanto com
relacdo aos seus efeitos imediatos (insultar, assediar, intimidar), quanto
aos efeitos mediatos (instigar a violéncia ou discriminacéo).

A abordagem sobre os modelos conceituais reflete diretamente no
tratamento juridico do fendmeno, seja para uma resposta constitucio-
nalmente adequada em caso de colisdo de principios de direito funda-
mental, seja para a consolidagdo e a compreensdo dos conceitos juridicos
especificos sobre o tema.

Em sua analise sobre o hate speech nos julgados emblematicos reali-
zados pela Suprema Corte estadunidense, Daniel Sarmento (2006, p. 60)
destaca que as limitagdes no campo da liberdade de expressdo somente
ocorrem se ha incitagdo para a pratica de atos violentos, o que aponta
para uma concep¢ao muito formal da liberdade, a qual ignora a forca
silenciadora que o discurso opressivo dos intolerantes pode provocar
sobre os seus alvos (SARMENTO, 2006, p. 63).

O modelo estadunidense baseia-se no pressuposto da neutralidade do
Estado no que diz respeito a manifestagio e a defesa de ideias num sentido
geral. Essa isengdo estatal no tocante aos direitos de expressdo parte da nota
deinstrumentalidade’ daliberdade de expressio® e da sua importancia para
o desenvolvimento do debate politico e do proprio exercicio da cidadania.

Entretanto, ndo ha uma protecéo irrestrita a liberdade de expressao,
admitindo-se, em certas situagdes pontuais, mesmo naquele modelo
de protecao quase absoluta, a sua restricdo. A intervencéo estatal pode
ocorrer no plano da regulagdo de palavras provocadoras e no discurso
do 6dio. E bom frisar que a restrigio somente é possivel no momento da
interpretagdo do caso e quando presente a regra do perigo claro e iminente
de uma agao concreta que venha a violar um outro direito fundamental’.

"Meyer-Plufg (2009, p. 131) sobre o carater instrumental da liberdade de expressdo
no sistema americano: “no sistema constitucional americano protege-se a liberdade
‘instrumental’”’.

¥ Meyer-Plufg (2009, p. 131) sobre aliberdade de expressio para os cidaddos americanos:
“O direito a liberdade de expressdao é um direito fundamental dos cidadaos americanos
relacionado ao exercicio da propria soberania popular e da democracia, pois surge inicial-
mente com a possibilidade de criticar o governo”

° Meyer-Plufg (2009, p. 139): “Nesse sentido tem-se admitido a regulacdo do Estado
em algumas situagoes especificas, como no que diz respeito a regulagao de palavras provo-
cadoras (fighing words) e no discurso do 6dio (hate speech) [...] O juiz Olver Holmes fixou
na Suprema Corte o entendimento de que o Estado pode limitar ou até mesmo proibir o
uso dessas palavras em um determinado discurso, desde que esses termos estejam a repre-
sentar um ‘perigo claro e iminente’ (clear and present danger) de uma agao concreta que
venha a violar um outro direito fundamental. Todavia nao se admite a regulagdo estatal
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Por outro prisma, o modelo europeu, no-
tadamente no Direito alemdo', em face da
terrivel experiéncia nazista, oferece tratamento
criminalizante ja no plano normativo para o
discurso de 6dio. Prova disso ¢ a criminaliza-
¢do das teorias revisionistas que, valendo-se de
argumentos cientificos, desafiem verdades his-
toricas, reproduzindo a légica de pensamento
nazista. O discurso do 6dio no modelo alemao
é tratado como um insulto e uma difamacio
coletiva' (BRUGGER, 2007, p. 127).

Winfried Brugger (2007, p. 136) assim
sintetiza os diferentes modelos: “O sistema
juridico americano proibe o discurso do 6dio o
mais tarde possivel — apenas quando ha perigo
iminente de atos ilicitos. A jurisprudéncia alema
coibe o discurso do 6dio o mais cedo possivel’,
antecipando a fase de sua proibigéo.

2. Tragos caracateristicos e tipos de
discurso de odio

O discurso de 6dio esta dirigido a estigma-
tizar, escolher e marcar um inimigo, manter ou
alterar um estado de coisas, baseando-se numa
segregacdo. Para isso, entoa uma fala articu-
lada, sedutora para um determinado grupo,
que articula meios de opressdo. Os que néo se
enquadram no modelo dominante de “sujeito
social nada abstrato: masculino, europeu,
cristdo, heterossexual, burgués e proprietario”
(RIOS, 2008, p. 82) sdo os potenciais inimigos.

Rosenfeld (2001) realiza importante dis-
tingao do ponto de vista conceitual, cingindo o

quando se esta diante da defesa geral de ideais (general
advocacy of ideas)”.

'“Quanto aos perigos provocados pelo discurso do
6dio (BRUGGER, 2007, p. 120): “Na Alemanha, como na
maioria dos outros paises, o instinto basico coletivo refletido
no direito ¢ que o discurso do ddio é perigoso e deveria ser
efetivamente eliminado”.

" Artigos 135 e 180 do Cédigo Penal alemdo.

fendmeno em hate speech in form e hate speech
in substance. O hate speech in form sdo aquelas
manifestagdes explicitamente odiosas, ao passo
que o hate speech in substance se refere a moda-
lidade velada do discurso do édio.

O hate speech in substance pode apresentar-
-se disfarcado por argumentos de protegio
moral e social, 0 que, no contexto de uma demo-
cracia em fase de consolidacéo, que ainda sofre
com as reminiscéncias de uma ditadura recente,
pode provocar agressdes a grupos nao domi-
nantes. Ele produz violéncia moral, preconceito,
discriminacéo e 6dio contra grupos vulneraveis
e intenciona articuladamente a sua segregagao.

Quanto aos envolvidos, especialmente no
tocante aos grupos atingidos pelo discurso do
6dio, de fato, o discurso invariavelmente'” é
direcionado a sujeitos e grupos em condi¢des
de vulnerabilidade, que tratamos como grupo
ndo dominante, dentro da perspectiva fornecida
pelo Direito da Antidiscriminagéo, o que torna
importante analisar a perspectiva fornecida pela
Convengdo Interamericana contra Toda Forma
de Discriminacio e Intolerancia.

3. Convencao Interamericana contra
Toda Forma de Discriminagao e
Intolerancia

A Convengdo Interamericana contra Toda
Forma de Discriminacio e Intolerancia®, mes-

"> MeyerPlufg (2009, p.100) salienta a possibilidade de
o discurso do ddio ser protagonizado por grupos que foram
hostilizados historicamente, identificando a possibilidade
de uma espécie de retaliagio da minoria contra o grupo
dominante opressor.

'* A Convengio contra Toda Forma de Discriminagio e
Intolerancia é o documento que marca o compromisso dos
Estados-Membros da Organizagao dos Estados Americanos
com a “erradicacéo total e incondicional de toda a forma
de discriminagéo e intolerdncia’, indicando, nos planos
regionais e estaduais, medida de combate ao fenémeno da
discriminagao. No capitulo I, a Convengao estabelece uma
série de definigoes, tais como discriminagao, discriminacao
indireta e multipla e intolerancia. Em seu capitulo I, declara
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mo que ainda néo ratificada pelo Brasil, pode
iluminar o debate sobre o tema, por ser um
instrumento internacional apto a fornecer um
conceito juridico em condigdes de descrever o
fendmeno discurso de ddio, convergindo com o
Direito da Antidiscriminac¢do.

Nesse sentido, algumas considera¢des sdo
necessarias para o enfrentamento do tema. A
primeira é a de que a Conven¢ao Interameri-
cana oferece elementos para a construgdo de
um conceito juridico, assumindo a condi¢do de
standard. Deve assim ser compreendida a sua
importincia nas perspectivas do controle de
convencionalidade e do didlogo entre as fontes.

Essa compreensdo parte da nogdo de que
o Brasil estd inserido no cendrio internacional
de protecao aos direitos humanos, integrando
o Sistema Interamericano’, especialmente

a existéncia de um “direito de igual protegdo contra toda a
forma de discriminacéo e intolerancia’, assim como o reco-
nhecimento, o gozo, o exercicio, a prote¢ao e as condigoes
de igualdade de todos os direitos humanos. O capitulo III
contém um rol de deveres do Estado que visam a “prevenir,
eliminar e punir” atos de discriminagio e intolerdncia. No
capitulo IV, a Convengdo aponta para a instrumentalizagao
dos direitos protegidos a partir da criagio de mecanismos
juridicos que envolvem a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Também indica a possibilidade da criagiao de um
comité ad hoc que monitore o cumprimento da Convengao.
Ja no capitulo V, constam as regras de interpretagao, reser-
vas, forma de ratificagdo e vigéncia (OEA, 2013).

" Conforme Rios, Leivas e Schifer (s.d., p. 5),
entende-se por “Direito da Antidiscriminag¢do’, a drea do
conhecimento e da pratica juridica relativa as normas,
aos institutos, aos conceitos e aos principios referentes
ao direito de igualdade como mandamento proibitivo de
discriminagao, ai incluidos os instrumentos normativos,
nacionais e internacionais.

'*Schifer (2013, p. 181-190) explica o funcionamento
do Sistema Interamericano: “O funcionamento do sistema
interamericano de protegdo dos direitos humanos, cujos
o6rgaos centrais sao a Comissao (CIDH) e a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos (Corte IDH), sendo que esta é
orgao jurisdicional do Sistema Interamericano de protegao
dos direitos humanos, com competéncia limitada aos
Estados-partes da Conveng¢do Americana dos Direitos Hu-
manos de 1969 que reconhegam expressamente sua jurisdi-
¢do, consolida de acordo com Flavia Piovesan (PIOVESAN,
2012, p. 83-84) um constitucionalismo regional que tutela
os direitos humanos das populagdes da regido possuindo
um duplo propdsito: a) promover os direitos humanos no
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no que se refere a perspectiva normativa de
observancia aos tratados internacionais. Nessa
légica, a aceitagdo do Brasil no que diz respeito
ajurisdi¢dao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos desde a ratificagio'® da Convencio
Americana sobre Direitos Humanos implica a
necessaria observancia do chamado controle de
convencionalidade internacional, que importa
na “analise da compatiblidade das normas
internas as normas de tratados internacionais
de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil”
(RAMOS, 2009, p. 245).

Da perspectiva do controle de convencio-
nalidade e da importéncia do didlogo entre as
jurisdicdes”, é possivel notar a relevancia da
Convencao Interamericana contra Todas For-
mas de Discriminacéo e Intolerancia, diga-se, ja
assinada pelo Brasil e que aguarda a ratificagao
a fim de harmonizar a legislacéo interna sobre
discriminagdo e intolerdncia, bem como evitar
uma futura responsabiliza¢io internacional em
caso de descumprimento do pacto.

Quanto ao seu conteudo, o instrumento in-
ternacional aponta caminhos juridicos seguros,
indicando solugdes adequadas para os proble-

plano interno dos Estados; b) prevenir recuos e retrocessos
no regime de protegao de direitos. Flavia Piovesan enfatiza
este entendimento (PIOVESAN, 2012), pois considera a
Conven¢ao Americana de Direitos Humanos como um
verdadeiro c4digo interamericano sobre a matéria”

'O Brasil ratificou a Conven¢do Americana em 7/9/92
eaceitou a competéncia da Corte Intermericana de Direitos
Humanos em 12/10/98. Disponivel em: <http://www.cidh.
oas.org/basicos/portugues/d.Convencao_Americana_Ra-
tif..htm>.

" Fl4via Piovesan (2012, p. 72) leciona sobre o controle
de convencionalidade e o didlogo entre as fontes. Desse
modo, a interpretagio juridica vé-se pautada pela forca
expansiva do principio da dignidade humana e dos direitos
humanos, conferindo prevaléncia ao human rights approach
(human centered approach). Essa transi¢ao paradigma-
tica, marcada pela crise do paradigma tradicional e pela
emergéncia de um novo paradigma juridico, surge como
o contexto a fomentar o controle de convencionalidade e
o didlogo entre jurisdiges no espago interamericano — o
que permite avangar para o horizonte de pavimentac¢do de
um ius commune latino-americano.



mas atinentes aos efeitos negativos acarretados
pelo discurso do 6dio, e importara em sensivel
aprimoramento de um conceito juridico capaz
de descrever o fendmeno de acordo com a
realidade social.

Portanto, a Conven¢ao Interamericana cons-
titui um modelo juridico capaz de proporcionar
respostas ao discurso de ddio por: (i) indicar
conceitos juridicos determinados que descre-
vem os efeitos provocados pelo discurso de
6dio"; (ii) oferecer prote¢do aos grupos vulnerd-
veis, uma vez que define os critérios proibidos de
discriminagdo, em consonancia com o Direito
da Antidiscriminacdo. A Convengao, em seu ar-
cabougo de protecio de direitos, destaca ainda a
igualdade, interpretada por este instrumento em
sua perspectiva material®, a dignidade humana
e o principio da ndo discriminagao.

O instrumento internacional promove o
respeito e estimula o reconhecimento e o desen-
volvimento da identidade - cultural, linguistica,
sexual e de género - de toda pessoa, reafir-
mando, na perspectiva da laicidade estatal”, a
necessidade da separacéo entre as leis do Estado
e o0s preceitos religiosos.

No plano dos conceitos juridicos determina-
dos, a Convengéo contribui para o tratamento

¥ A discriminagdo é um dos principais efeitos provo-
cados pelo discurso do 6dio, assim como a humilhagao, a
perseguicdo coletiva a um determinado grupo, a produgio
de estigmas e o aumento dos niveis de intolerancia entre
grupos sociais.

“No presente instrumento internacional, a igualdade
¢é compreendida na sua perspectiva material, pois empresta
suporte as medidas especiais ou as a¢des afirmativas.

*Numa perspectiva geral do estudo proposto e dos tipos
de discurso odioso que serdo estudados, importa destacar
a definicdo de Estado laico de Fldvia Piovesan (2012, p. 51):
“No Estado laico, marcado pela separagdo entre Estado e
religido, todas as religioes merecem igual consideragao e pro-
fundo respeito. Inexiste, contudo, uma religido oficial, que se
transforme na tinica concepgao estatal, abolindo a dinAmica
de uma sociedade aberta, livre, diversa e plural. Ha o dever do
Estado de garantir as condigoes de igual liberdade religiosa
e moral, em um contexto desafiador em que, se de um lado
o Estado contemporéneo busca separar-se da religido, esta,
por sua vez, busca adentrar nos dominios do Estado”.

dos efeitos do discurso do 6dio, descrevendo-
-0s e estabelecendo conexdes com o Direito da
Antidiscriminagdo.

Esse instrumento internacional oferece pa-
rdmetros para a construgao do conceito juridico
de discurso do 6dio, conforme seu artigo 4:

“Os Estados comprometem-se a prevenir,
eliminar, proibir e punir, de acordo com suas
normas constitucionais e com as disposi¢oes
desta Convencio, todos os atos e mani-
festagoes de discriminagdo e intolerincia,
inclusive: I. apoio publico ou privado a ati-
vidades discriminatdrias ou que promovam
aintolerancia, incluindo seu financiamento;
II. publicagdo, circulagdo ou difusdo, por
qualquer forma e/ou meio de comunicagdo,
inclusive a internet, de qualquer material
que: a) defenda, promova ou incite o édio,
a discriminacdo e a intolerancia; e b) tolere,
justifique ou defenda atos que constituam
ou tenham constituido genocidio ou crimes
contra a humanidade, conforme definidos
pelo Direito Internacional, ou promova ou
incite a pratica desses atos; III. violéncia
motivada por qualquer um dos critérios es-
tabelecidos no artigo 1.1; [...]” (OEA, 2013).

O referido dispositivo apresenta uma série
de elementos informadores que indicam a cons-
trucdo de um conceito normativo de discurso
do 6dio com base nas manifestagdes de discri-
minagio e intolerancia, de defesa e promogio da
discriminagio, assim como de incita¢éo ao 6dio.

Portanto, do ponto de vista da construgédo
de um conceito normativo, em conformidade
com os conceitos e critérios contidos na prépria
lei internacional, pode-se dizer que o discurso
do 6dio consiste na manifestacdo de ideias
intolerantes, preconceituosas e discriminato-
rias contra individuos ou grupos vulneraveis,
com a inteng¢do de ofender-lhes a dignidade e
incitar o 6dio em razdo dos seguintes critérios:
idade, sexo, orientagdo sexual, identidade e
expressdo de género, idioma, religido, iden-
tidade cultural, opinido politica ou de outra
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natureza, origem social, posi¢do socioeconomica, nivel educacional,
condi¢do de migrante, refugiado, repatriado, apatrida ou deslocado
interno, deficiéncia, caracteristica genética, estado de satde fisica ou
mental, inclusive infectocontagioso, e condi¢do psiquica incapacitante,
ou qualquer outra condi¢éo.

4. Discursos de ddio por parlamentar

O Ministério Publico Federal promoveu dentincia contra o pastor e
parlamentar Marco Feliciano®' por declaragdes que indicam preconceito
e discriminacdo, além de incitar o 6dio entre grupos. Sdo manifestacoes
especialmente direcionadas para a comunidade LGBT. A principal de-
claracdo vinculada ao pastor evangélico foi inserida como mensagem em

sua conta na rede social Twitter, com o seguinte contetudo:

“A podridao dos sentimentos dos homoafetivos levam (sic) ao 6dio, ao
crime, a (sic) rejei¢ao.”

O STF considerou o fato atipico; entretanto mostrou que o ordena-
mento repudia a fala do parlamentar, indicando o caminho da confecgdo
de legislagdo especifica para tipificar tais condutas. Mais que isso: iden-
tificou a presen¢a do fendmeno discurso de 6dio (ou manifestagoes de
6dio), denominado no voto do Ministro Luis Roberto Barroso como hate
speech, conforme consta no trecho do voto do Ministro:

“Eu até consideraria razoavel que o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana impusesse um mandamento ao legislador para que tipificasse
condutas que envolvam manifesta¢des de 6dio, de hate speech, como
observou a Doutora Deborah Duprat. Mas a verdade ¢ que essa lei nao
existe. Existe até um projeto de lei em discussdo no Congresso Nacional.
De modo que eu acho que vulneraria principios que nos consideramos
importantes se a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
punisse criminalmente alguém sem que uma lei claramente defina essa
conduta como ilicita.

De modo que, por mais reprovével que se considere essa manifestagio
no plano moral, eu penso que nao é possivel tipificd-la penalmente, de
modo que estou acompanhando Vossa Exceléncia pelo ndo recebimento
da dentncia” (BRASIL, 2014).

' Inquérito 3.590 (BRASIL, 2014): “Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
os Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal em nao receber a dentincia
no inquérito, nos termos do voto do relator e por unanimidade, em sessao presidida pelo
Ministro Marco Aurélio, na conformidade da ata do julgamento e das respectivas notas
taquigraficas”.
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A mensagem do parlamentar pode ser examinada do ponto de vista
da possibilidade de identificagdo do fenomeno, das proibi¢des de pre-
conceito e discriminag¢do impostas pela propria Constituicao Federal,
no seu artigo 3%, inciso IV, que estabelece a promo¢éo do “bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminac¢éo”. Realizando-se o teste de substituicdo por
alguns critérios ali expostos, podemos perceber bem a discriminagao.
Vejamos:

“A podridao dos sentimentos dos negros levam (sic) ao édio, ao crime,
a (sic) rejeigao”
“A podridao dos sentimentos dos judeus levam (sic) ao édio, ao crime,
a (sic) rejeigao”

“A podridao dos sentimentos das mulheres levam (sic) ao 6dio, ao crime,
a (sic) rejeicio™” (BRASIL, 2014).

Note-se que a substitui¢do dos critérios de proibi¢ao mantém as ca-
racteristicas identificadoras do fenomeno. Sdo manifestagdoes de carater
discriminatorio, intolerantes ao diferente, que induzem ao 6dio a um
determinado grupo. A inferioriza¢édo provocada pela fala coloca o grupo
na condi¢ao de inimigo e, mais que isso, resulta em fato criminoso, como
se o fato de pertencer a tal grupo conduzisse naturalmente ao crime. A
mensagem, mesmo que substituidos os critérios de proibi¢do, continua a
indicar uma situagao cadtica, motivada por ideologias racistas, sexistas,
antissemitas ou homofdbicas.

H4 uma nota de repudio ao diferente, por exemplo, no que se refere
ao comportamento - orienta¢do — sexual do individuo. O sujeito dife-
rente, que escape da visdo conservadora a qual preconiza a matriz sexual
bindria (homem e mulher), é considerado inimigo e, a0 mesmo tempo,
protagonista da catastrofe social. O diferente poderd provar a extin¢do
tanto da familia quanto da propria humanidade. Essa é a perspectiva do
acionamento do panico moral®.

* As hip6teses formuladas funcionam de acordo com a possibilidade de atribuigdo de
esteredtipos aos grupos conforme os papéis que devam cumprir ou os papéis que lhes sao
atribuidos. Em relagdo a hipotese das mulheres, melhor seria, sob esse 4ngulo, reformuld-
-la da seguinte forma: “A podridao dos sentimentos das mulheres feministas levam (sic) ao
6dio, ao crime, a (sic) rejeigao” (BRASIL, 2014).

*Richard Miskolci (2007, p.103) apresenta uma perspectiva interessante sobre o
panico moral: “Analiso a polémica por meio do mecanismo de resisténcia e controle da
transformagao societaria conhecido como panicos morais, aqueles que emergem a partir
do medo social com relagao as mudangas, especialmente as percebidas como repentinas e
talvez por isso mesmo, ameagadoras. No caso do casamento gay é necessdrio reconstituir
historicamente o temor com relagdo a gays e lésbicas que marca a rejeigao deste direito
que hd algumas décadas pareceria um puro e simples paradoxo ja que a identidade gay e o
casamento eram vistos como opostos”

RIL Brasilia a. 52 n. 207 jul./set. 2015 p. 143-158 (151



Essa expressdo aparece em outras falas, como no projeto de “cura
gay*”’, em que se manifesta o repidio ao diferente, a ponto de promover
a “cura” dos homossexuais. Esta ilustra com perfeicao essa atitude mental,
esse pensamento que busca o banimento do diferente ou da sua condigdo
diferenciadora de grupo. O discurso de 6dio, nessa perspectiva, aciona o
panico moral, pelo medo coletivo de uma mudanca social que prejudique
0 grupo que se esta representando, como esclarece Richard Miskolci
(2007), e dominante em relacdo aquilo que se quer manter. Ao mesmo
tempo, deve identificar um inimigo e estimular contra este a intolerancia
e, consequentemente, o 6dio.

Tal fendmeno mostra um sujeito ativo indefinido, podendo ser
tanto um individuo politico com status e prote¢do parlamentar, quanto
um grupo de politicos com a mesma identidade ideoldgica e protecdo
parlamentar. Como sujeito passivo, pode-se observar uma coletividade
identificavel como grupo ndo dominante, que compartilha elementos
culturais, religiosos, sociais, geralmente em estado de vulnerabilidade.

5. Panorama das consequéncias do discurso de odio na
esfera parlamentar

Pensar o discurso de 6dio nas manifestagdes do parlamentar permite,
num primeiro momento, que ele seja identificado, demarcando-se a ex-
pressdo como fora do campo democratico. Isso possibilita marcar, isolar
e combater essas falas dentro do contexto da dindmica parlamentar. Por
isso, adquire relevincia no contexto politico-juridico compreender que
certos discursos transgridem as fronteiras daquilo que pode ser aceito
em uma democracia ancorada em direitos humanos.

Num segundo momento, pode-se questionar se hd consequéncias
sancionatorias quando o discurso do ddio é perpetrado pelo parlamentar
ou na esfera da manifestacao parlamentar. Quando se fala no discurso de
4dio, no caso brasileiro, além da tensdo natural existente com a liberdade
de expressdo, os parlamentares encontram na imunidade prote¢do em
relagdo a rede sancionatdria do sistema juridico brasileiro (artigos 53 e 55,
11, da Constitui¢ao Federal brasileira), pois os parlamentares sdo “inviold-
veis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos”.

A protecdo ampla da palavra aos parlamentares, etimologicamente
mais que adequada, uma vez que parlamento ¢é exatamente o poder que
fala (Kurakana, 2002, p. 85), ganha contornos de indispensabilidade em

*O projeto de decreto legislativo foi apresentado pelo deputado Jodo Campos para
sustar a aplicagdo do paragrafo unico do art. 3°, bem como a do art. 4°, da Resolugao do
Conselho Federal de Psicologia n® 1/99, de 23 de margo de 1999, que estabelece normas de
atuagdo para os psicologos em relagdo a questdo da orientagio sexual.
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tempos de consolidagdo da democracia. Os
representantes do povo necessitam desse poder
de fala maximizado em seus debates politicos,
sempre realizados em fun¢do do desempenho
do mandato (pratica in officio) ou em razéo dele
(prética propter officium)®.

A protecdo aos parlamentares no que tange
a sua liberdade de expressdo leva a uma defesa
da possibilidade de que a imunidade seja inter-
pretada ndo como regra, mas como principio,
no sentido de colocar como limite intangivel o
discurso do édio e enfrentd-lo na seara parla-
mentar’® ou de poder realizar uma ponderagio
dos interesses em jogo (DIAS, 2012):

“Assim, se o parlamentar, sem qualquer razio
ou fundamento, insulta gravemente mino-
rias étnicas ou culturais, defende doutrinas
nazistas ou xenofobas, prega o genocidio
ou incita a pratica de terrorismo, é provavel
e admissivel que as circunstincias e o peso
dos principios envolvidos levem o julgador
a afastar a regra constitucional insculpida no
art. 53 da CF’

Essa possibilidade nao estd isenta de criticas,
especialmente pelo campo que a alternativa abre
em reduzir o debate parlamentar e produzir um
espago de inseguranca juridica (SILVA, p. 51).
Por isso, aponta-se a possibilidade do sistema de

*Osmar Veronese (2006, p. 63). explica o ambito da
protegdo da imunidade material: “Nessa trilha, os discursos
proferidos, os votos, as manifestagdes escritas, se realizadas
no exercicio da fungdo - impregnados de oficialidade -,
indubitavelmente sdo inviolaveis. Assim, o parlamentar
que, em um ato oficial da assembleia respectiva (sessio,
reunido de uma comissao ou outro evento tipico da fungao
legislativo-fiscalizadora, ou até de representagéo), profere
um discurso, apresentar um parecer escrito, vota ou de
alguma forma se manifesta, estard protegido pela imuni-
dade material”.

**Hé a possibilidade de defender uma viso principio-
légica da imunidade parlamentar, ou seja, entender o texto
do artigo constitucional como principio, e ndo como regra.
Levantamos trés possibilidades, sem procurar esgota-las.
Pode-se defender uma analise principioldgica da imunidade
parlamentar, estabelecendo-se também um ntcleo duro,
intangivel, que seria representado pelo discurso do 6dio.

contraofensas ou revide, (VERONESE, 2002, p.
151-152), um expediente que pode ser ttil para
ataques e defesas entre individuos, porém nao
se apresenta como alternativa eficaz quando o
insulto é dirigido contra um grupo. Ao analisar
o sistema estadunidense, solu¢do similar ao
revide é apresentada por Meyer-Plufg (2009, p.
144), baseando-se no remédio de “mais liber-
dade de expressao”:

“A expressdo odiosa ou agressiva em um
discurso deve ser respondida, contestada por
outro discurso (mais liberdade de expressao)
que neutralize ou a refute. S6 se deve res-
tringir a liberdade de expressao, no caso do
discurso do 6dio, se o conteddo demonstrar
um dano claro, atual e iminente. Ha que, ne-
cessariamente, se distinguir entre fatos, agoes
e opinides. Todavia, frise-se que a Primeira
Emenda da Constitui¢do americana nio
protege a violéncia. Apenas condutas devem
ser proibidas, ndo as expressoes.”

O sistema de contraofensas ou revide - ou,
na dicgdo norte-americana, mais “liberdade
de expressao” - ou mesmo a possibilidade de
expressdo das ideias contrarias, num contexto
de combate de ideias, sdo remédios timidos,
mas indispensaveis para minimizar os efeitos
do discurso do 6dio.

Outra possibilidade é considerar o discur-
so do 6dio como ofensa ao proprio decoro
parlamentar”, a ser analisado sempre interna
corporis®®, como limitador da fala, na pers-

¥ Kurakana (2002, p. 207) destaca o decoro parlamen-
tar como limite a liberdade de expressao: “Enquanto, por
um lado, as imunidades sdo conferidas aos parlamentares
com o proposito de garantir de forma imediata a defesa
do Parlamento e mediante a manuten¢ao do primado da
legalidade e da existéncia da democracia, de outro lado, esta
o decoro parlamentar como limite a liberdade de expressao”

0O STJ (Superior Tribunal de Justica) esclarece o
alcance da terminologia interna corporis neste prece-
dente jurisprudencial: “RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA. DEPUTADO ESTADUAL. PERDA DO
MANDATO. MERITO. ATO INTERNA CORPORIS.
REPRESENTACAO. VALIDADE. - No tocante ao aspecto
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pectiva das possiveis restri¢cdes a liberdade
de expressao. O decoro parlamentar protege
a honra coletiva do parlamento (TEIXEIRA,
1996, p.112). Esses mecanismos inerentes ao
proprio debate parlamentar e de vigilancia da
sociedade podem ser usados em favor do com-
bate ao discurso de 6dio, mas provavelmente
devem ser somados a atos concretos, ou seja,
acompanhados de atitudes (em substancia),
especialmente quando ha abuso das prerroga-
tivas constitucionais asseguradas aos membros
do Poder Legislativo (Constitui¢do Federal,
art. 55, § 1°), estando entre elas as imunidades
parlamentares (BIM, 2006, p. 77 ).

Por derradeiro, ndo podemos deixar de re-
fletir sobre o julgamento do STF no Inquérito
n®3.590, em que o tema “discurso do 6dio” foi
abordado. Nesse caso, mesmo acolhendo os
argumentos da defesa e considerando atipica
a conduta do parlamentar Marco Feliciano, a
Suprema Corte brasileira evidenciou que a pro-
tecdo da imunidade parlamentar ocorre quando
existe um elo entre a atividade do parlamentar e
asua fala®. Em contrapartida, o parlamentar ar-

meritorio da penalidade aplicada, a valoragdo e ao acerto
da decisdo daquela Casa Legislativa, se efetivamente o re-
corrente ¢é autor de procedimentos contrérios a Etica e ao
Decoro Parlamentar, na gradago suficiente para a medida
disciplinar adotada, tenho que esta questdo ¢ de natureza
unicamente politica, interna corporis, sendo vedado ao Judi-
cidrio apreciar o recurso em tal diregdo. Resta, tdo somente,
a esta Corte, considerar o aspecto formal do processo de
cassagdo, com a aplicagdo dos principios constitucionais
da ampla defesa, contraditério e devido processo legal. - A
representagdo instaurada pela Assembleia Legislativa do
Estado com a indicagdo de perda de mandato néo precisa,
obrigatoriamente, obedecer aos parametros do art. 41, do
C.PP, oumesmo oart. 161, da Lei 8.112/90, devendo ater-se
aos preceitos e regramentos insculpidos no diploma legal
especifico da Assembleia Legislativa, in casu, a Resolugdo
n° 766, de 16 de dezembro de 1994. — Recurso improvido”
(BRASIL, 2002).

»E claro que existe a possibilidade de controle jurisdi-
cional do ato do préprio parlamento, matéria que nao sera
examinada aqui. Ver o Caso Bond vs. Floyd (1966), julgado
U.S. Supreme Court.

*Trecho do voto do Ministro Marco Aurélio, relator
do Inquérito n® 3.590 do STF: “Quanto a ocorréncia da
pratica ligada ao exercicio do mandato, descabe cogitar
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gumentou que estaria defendendo os interesses
de seus representados. Um dilema para analise
casuistica serd analisar o contexto da fala odiosa
e a sua relacdo com a defesa dos interesses dos
eleitores, assim como diferenciar opinides pri-
vadas da efetiva atividade parlamentar para que
ainviolabilidade nio se transforme num escudo
protetor de abusos, cujo mais frequente desvir-
tuamento de sua finalidade é a utilizagdo para
ofender e injuriar sem justificativa (VERONESE,
2006, p. 148).

Consideracdes finais

A complexidade do fenémeno do discurso
do 6dio localiza-se na possibilidade de existir
uma variedade de formas de manifestagdo e de
tipos diferentes de ddio, que indicam a dificul-
dade da construgdo de um padrdo conceitual
para o problema. Nessa trilha, foram analisados
os conceitos fornecidos pela dogmatica juridica
e os modelos de discurso de d6dio; além disso,
apontaram-se alguns tragos caracteristicos que
podem auxiliar na compreensao e na sistemati-
zag¢do do fendmeno.

No caminho da construgio conceitual
do discurso de 6dio, é possivel afirmar que a
Convengdo Interamericana contra Toda Forma
de Discriminacio e Intolerdncia — embora niao
tenha entrado em vigor e ainda ndo tenha sido
ratificada - constitui instrumento juridico para
a estruturagdo, no Brasil e no sistema interame-
ricano, de um conceito juridico do discurso do
odio. A precisao conceitual e o tratamento dado
pelo instrumento internacional aos critérios de
proibi¢ao de discriminagio, indicando plena
sintonia com a sistematizagdo proposta pelo
Direito da Antidiscriminacéo, transformam a

Convencdo Interamericana contra Toda For-

da configuragdo. A imunidade pressupée elo entre o que
veiculado e o desempenho do cargo eletivo” (BRASIL, 2014).



ma de Discriminagio e Intolerancia num importante norteador para os
debates sobre o fenémeno.

Desde a Convencéo, pode-se formular um conceito de discurso
de 6dio que englobe todos os critérios proibidos de discriminagdo - o
discurso do ¢dio consiste na manifestacao de ideias intolerantes, pre-
conceituosas e discriminatdrias contra individuos ou grupos vulneraveis
com a inten¢ao de ofender-lhes a dignidade e incitar o 6dio em razao dos
seguintes critérios: idade, sexo, orienta¢do sexual, identidade e expressdo
de género, idioma, religido, identidade cultural, opinido politica ou de
outra natureza, origem social, posi¢do socioecondmica, nivel educacio-
nal, condi¢do de migrante, refugiado, repatriado, apatrida ou deslocado
interno, deficiéncia, caracteristica genética, estado de saude fisica ou
mental, inclusive infectocontagioso, e condi¢do psiquica incapacitante,
ou qualquer outra condigdo.

Esse discurso do 6dio - além de estar presente nas vérias esferas da
sociedade - pode-se fazer presente também no parlamento, como se
pode notar na manifestacio feita pelo Twitter, objeto do Inquérito n®
3.590/STE. Nessa manifestagdo, podem-se marcar as palavras utilizadas
como um discurso discriminatério, com intuito de insultar e de ofender
a dignidade de homossexuais, portanto em razdo da orientagdo sexual
daqueles que sdo ofendidos. Marcar essa manifestagdo como albergada
no conceito do discurso do 6dio é um dos passos importantes para a
sua superacgao.

Os discursos lancam um desafio de como enquadrar essas manifesta-
¢Oes diante da imunidade parlamentar. No artigo, foi abordada a questio,
apresentando-se as seguintes possibilidades: a) aumentar o debate no
parlamento sobre as questdes objeto do discurso parlamentar, o que seria
proprio do sistema de debate parlamentar; b) responder — administra-
tiva, civil e penalmente - pelos atos, [b1) flexibilizando-se o sistema de
imunidade parlamentar na via do abuso parlamentar; b2) adotando-se
uma tese mais restritiva do que se entende por propter officium]; e c)
responsabilizar o parlamentar por falta de decoro.

E preciso dizer que, muitas vezes, esses discursos feitos por parla-
mentares podem apresentar uma estratégia de ataque coordenado, com
afinidades ideoldgicas compartilhadas sob o argumento da protegdo
moral da familia tradicional, provocando ataques constantes a dignidade
de grupos ndo dominantes ou vulneraveis.

A construcdo de uma “sociedade livre, justa e solidaria’, “sem pre-
conceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagido”, passa também pelo combate a discursos - seja na esfera
parlamentar, seja em outra esfera — que infrinjam esse mandamento
constitucional.
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Resumo: Busca-se avaliar, em trés Casas Legislativas — Senado Fede-
ral, Camara dos Deputados e Camara Legislativa do Distrito Federal -,
pontos que indiquem possibilidade de agdo quanto a inteligéncia e a
aprendizagem organizacional dessas instituigdes. Baseando-se no estu-
do comparado do processo legislativo dos trés organismos legislativos,
aplicam-se as teorias relacionadas a inteligéncia estratégica antecipativa
e a aprendizagem organizacional como ferramentas de avaliagao de pos-
siveis processos que possibilitem a identificagdo de fontes de informagao
e de conhecimento. Justifica-se a realizac¢ao do trabalho em fungido do
interesse crescente das Casas Legislativas em adotar postura profissional
frente a sociedade, utilizando-se de tecnologias de gestdo adaptadas da
area privada. A metodologia adotada baseia-se no método qualitativo
aplicado e nas pesquisas bibliografica, documental e de campo. O painel
de Delfos realizado com especialistas validou a estrutura genérica do
processo legislativo, a presenca de aprendizagem de ciclo simples nesse
processo e a possibilidade de haver indicios de inteligéncia estratégica
antecipativa de forma assistematica no contexto legislativo.

Palavras-chave: Processo Legislativo, Aprendizagem Organizacional,
Inteligéncia Estratégica Antecipativa, Casas Legislativas, Poder Legislativo.

1. Introducao
A pesquisa que ora se apresenta busca identificar pontos que possi-

bilitem a¢des de Inteligéncia Estratégica Antecipativa (doravante IEA) e
de Aprendizagem Organizacional (doravante AO) no processo legislativo

RIL Brasilia a. 52 n. 207 jul./set. 2015 p. 159-186 (159



do Senado Federal, da Camara dos Deputados
e da Camara Legislativa do Distrito Federal.
Entenda-se por ‘pontos’ as fases do processo
legislativo passiveis de descri¢ao como possiveis
centros de informacdo - captagéo ou partilha
informacional.

Incluem-se no escopo desta pesquisa tdo
somente mudancas nos processos legislativos
das Casas em estudo que reflitam alteragdes
documentadas na Constitui¢cdo Federal, na Lei
Organica do Distrito Federal e nos respectivos
regimentos internos. Quaisquer outras decisdes
que gerem impacto sobre o processo legislativo,
tais como decisoes da Presidéncia em Questao
de Ordem, ou mesmo normas integrantes do
ordenamento juridico que afetem os ritos legife-
rantes ndo sdo consideradas neste estudo. E im-
portante salientar, também, que se priorizam as
linhas gerais da doutrina do processo legislativo
que norteiam o funcionamento tanto do Senado
Federal, quanto da Cdmara dos Deputados e da
Camara Legislativa do Distrito Federal, razao
pela qual as especificidades do bicameralismo
ndo sdo abordadas. Assim, ao tratar das linhas
gerais do processo legislativo ndo serdo feitas
referéncias a Casa iniciadora e a Casa revisora.
O objetivo de se desenvolver a pesquisa recaiu
sobre a possibilidade de contribuir para o
aprimoramento do processo legislativo, con-
siderando a escassa aplica¢do de instrumentos
de inteligéncia e aprendizagem no contexto do
Legislativo. Além disso, observa-se um crescen-
te interesse do Parlamento - considerando-se
suas atividades administrativas e legislativas
- em utilizar tecnologias de gestao adaptadas
da esfera privada em suas atividades, de modo
a racionalizar tarefas e ampliar a sua atuagio
profissional frente a sociedade.

Ainda que os termos inteligéncia, inteligén-
cia organizacional e inteligéncia estratégica an-
tecipativa sejam conceituados distintamente na
literatura, optou-se por apresenta-los de forma
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mesclada no texto, lancando-se mao de cada
um no contexto em que melhor se apresentam.

A doutrina do processo legislativo (SILVA,
2006; FERREIRA FILHO, 2007; MORAES,
2010) considera a existéncia de trés fases ine-
rentes a inovagdo do ordenamento juridico: de
iniciativa ou introdutdria, constitutiva e integra-
toria da eficdcia da lei ou complementar. A pri-
meira é relativa ao poder de apresentar o projeto
de proposigdo. A segunda refere-se a apreciagao
da proposi¢do pelo Parlamento (oferecimento
de emendas, discussdo e votagio) e sua san¢ao
ou veto pelo Poder Executivo, quando a espécie
normativa assim o exigir. A tltima concerne a
promulgacio e a publicagio da lei. Entretanto,
nesta pesquisa, optou-se por ampliar esse es-
copo, considerando também as fases de agdes
prévias (captagdo da demanda e elaboracgdo da
proposi¢do) e agdes posteriores (verificagdo
do impacto da nova norma sobre a sociedade),
uma vez que se relacionam diretamente com
a aplicabilidade dos conceitos de IEA e AO.
Nesse caso, para pensar sobre IEA e AO, ¢ pre-
ciso considerar, também, as fases anteriores e
posteriores do processo legislativo doutrinario,
sendo que, nessa visdo, o processo legislativo
¢ o contexto em que ocorrem a inteligéncia e
aprendizagem, ou mesmo o protagonista-objeto
dessa inteligéncia e aprendizagem.

2. Conceitos de estudo

Embora os conceitos aqui indicados venham
a ser mais bem descritos ao longo do texto, é
importante estabelecer os constructos utiliza-
dos para balizar o entendimento da pesquisa
que se propoe.

Assim, consideram-se para este trabalho:

a) Processo legislativo: extrapolando a
delimitagdo consensuada na doutrina, que
restringe o processo legislativo as fases intro-
dutoria, constitutiva e complementar, tal como



o descrito por Moraes (2010); este estudo o conceitua como o conjunto
sequenciado de fases da elaboragao de um instrumento legal pelas Casas
Legislativas, que compreende as etapas de agdes prévias, elaboracdo da
proposicdo, inicio da tramitagéo, instrugéo ou deliberag¢ao por comissoes,
apreciagao por Plenario, decisdo do Poder Executivo, finalizagdo e a¢des
posteriores. Essa expansdo conceitual se deve ao fato de que, para fins de
compreensio das experiéncias de AO e de IEA no processo legislativo, é
mister considerar o efeito das agdes prévias e das agdes posteriores sobre
o aperfeicoamento do processo legislativo;

b) AO no processo legislativo: capacidade da Casa Legislativa de
adotar agdes modificativas no processo de elaboracdo de leis, em um
primeiro momento, e consubstancid-las em norma regimental como
regra, em uma segunda fase;

¢) IEA no Legislativo (no texto, equiparado a inteligéncia organizacio-
nal ou, simplesmente, a inteligéncia): capacidade da Casa Legislativa de
identificar, coletar e utilizar informagdes ou fragmentos de informagéo
que levem a alteragdo em seu processo legislativo; e

d) Sinais fracos no processo legislativo: fragmentos de informagéo
que se traduzem como indicios de possiveis necessidades de alteragdo
no processo legislativo, observados e captados no ambiente e validados
por atores envolvidos com o processo legislativo.

3. 0 processo legislativo comparado

O processo legislativo é vastamente encontrado na literatura (SILVA,
2006; FERREIRA FILHO, 2007; MORAES, 2010), referenciado em obras
que descrevem exaustivamente os seus ritos, especialmente no que tange
as normas da produgio legislativa nas Casas do Congresso Nacional. Com
facilidade, encontram-se também os principios que o regem (SILVA,
2006). Ferreira Filho (2007) discorre sobre a origem e evolu¢do do pro-
Ccesso legislativo, esclarecendo muitas das razdes de seus ritos. No entanto,
parecem ser escassas as obras que abordem o processo legislativo sob a
otica informacional e do conhecimento.

Este artigo pretende contribuir para a discussdo sobre o processo
legislativo, trazendo proposta diddtica a partir de nova 6tica que facilite a
sua compreensio tanto pelos profissionais das Casas Legislativas quanto
pelo publico leigo. Néo se tem como objetivo descrever ritos e procedi-
mentos sobre os quais ja se aprofundaram outros autores (SILVA, 2006;
FERREIRA FILHO, 2007; MORAES, 2010).

Embora este estudo aborde o processo legislativo de forma gene-
ralizada e priorize as linhas gerais comuns aos Legislativos brasileiros,
confronta, em alguns momentos, procedimentos especificos do Poder
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Legislativo Federal com os que lhe sdo distintos no ambito do Distrito
Federal.

O processo legislativo brasileiro tem sua fonte primeira na Constitui-
¢do Federal. A Lei Maior determina quais sdo e como serdo criadas ou
alteradas as espécies normativas por ela previstas, definindo os titulares
de sua iniciativa. Assim, o processo legislativo trata eminentemente da
atividade legiferante: da inovagdo do ordenamento juridico, seja federal,
estadual, distrital ou municipal.

As leis e demais normas originadas e modificadas nas Casas Legislati-
vas determinam comportamentos decorrentes da criagdo ou da restri¢ao
de direitos e obrigagoes. Nessa linha, por exemplo, novas leis impoem-se
sobre aspectos da economia e das relagdes comerciais de dada categoria.
Em razio da sua interferéncia em diversas dreas, as normas juridicas nao
podem ser desconsideradas nem menosprezadas por um determinado
grupo social que pode ser beneficiado ou prejudicado pela producdo
legislativa que lhe afete.

“Interferindo na formulacdo de normas escritas, o poder estatal propicia,
ao viver social, modos de conduzir predeterminados, de maneira que os
membros da sociedade saibam, de antemao, em principio, como pautarem
sua conduta na realizagdo de seus interesses individuais, sem prejuizo
para o bem coletivo” (SILVA, 2006, p. 39).

A qualidade da norma criada pode ser avaliada a partir de diferentes
perspectivas: a perfei¢ao do processo legislativo (em relagao as prescri-
¢Oes juridicas constitucionais e infraconstitucionais), a amplitude e a
profundidade dos estudos e debates ao longo do processo legislativo, a
eficdcia da norma editada, as consequéncias para a sociedade, e também
a legitimidade politica.

A imperfei¢do do processo legislativo pode até ocasionar a nulidade
da norma, quando sua elaboragdo ocorrer sem a observancia dos ritos
constitucionais (BITAR apud COIMBRA, 2006).

A inexisténcia ou a superficialidade de estudos e debates sobre o tema
normatizado podem, por seu turno, resultar em normas inadequadas, que
ndo reflitam as reais necessidades da sociedade, ou cujas consequéncias
ndo sejam as esperadas. Nesse sentido, pode ocorrer de a norma editada
ndo ter sua aplicagdo consolidada, ou seja, tornar-se uma norma ineficaz
(CAVALIERI FILHO, 1997).

Assim, entende-se ser fundamental que os interessados no processo
legislativo — os parlamentares, os profissionais do Poder Legislativo e
a sociedade — percebam a relevancia de seus passos e procedimentos.
Acredita-se que essa compreensao contribuird para o compromisso dos
parlamentares e dos servidores com a exceléncia do trabalho desempe-

162 RIL Brasilia a. 52 n.207 jul./set. 2015 p. 159-186



nhado, buscando a perfeicio do processo legislativo e a qualidade da
norma. De sua parte, a sociedade, uma vez consciente dos pressupostos
de cada etapa do processo legislativo, podera aumentar sua participagéo,
contribuindo para o aperfeicoamento das normas em edicéo.

Existem varias espécies normativas previstas na Constituigao Federal
(BRASIL, 1988), em seu art. 59: emendas a Constitui¢do, leis comple-
mentares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos
legislativos e resolugdes; e, em seu art. 103-A, simulas vinculantes. As
Constitui¢des estaduais e as Leis Organicas definem as espécies norma-
tivas sob seu escopo, porém norteando-se sempre pelo que esta prescrito
na Lei Maior. O art. 69 da Lei Organica do Distrito Federal (DF, 2011),
por exemplo, enumera como objeto do processo legislativo a elaboracao
de emendas a Lei Organica, leis complementares, leis ordinarias, decretos
legislativos e resolugdes, ndo fazendo referéncia a leis delegadas nem a
medidas provisorias.

O Regimento Comum e os de cada Casa (BRASIL, 1989; BRASIL,
2011a; BRASIL, 2011b; BRASIL, 2011¢; DF 2005) ainda fazem mengéo
a outras espécies de proposi¢do ndo previstas nas Constitui¢des, tais
como emendas, requerimentos, indicagdes, mogdes e recursos, entre
outras. As emendas sdo proposi¢des assessdrias a propostas de emendas
a Constitui¢do (PEC) ou a Lei Orgéanica (PELO) e aos projetos. As demais
proposi¢des podem interferir nos ritos legislativos ou se destinarem a
outras fung¢des, mas nao geram inovag¢éo no ordenamento juridico, razéo
pela qual ndo estao elencadas no rol encontrado nos textos constitucionais
mencionados.

Cada uma das espécies de proposi¢do versa sobre matéria constitu-
cional ou regimentalmente pré-determinada e cumpre rito préprio, e
essas especificidades tém uma justificativa. Discorrer-se-4 sobre algumas
delas ao longo do texto.

Moraes (2010) classifica as fases do processo legislativo da seguinte
forma: fase introdutéria, da iniciativa, quando se apresenta a proposigao;
fase constitutiva, em que se delibera sobre a proposicio; e fase comple-
mentar, que da publicidade e executoriedade & nova norma.

Para fins didaticos e para atingimento do objeto desta pesquisa, qual
seja, a aplicagdo da AO e da IEA ao processo legislativo, optou-se por
representar o processo legislativo de forma ampliada, com as seguintes
etapas: agdes prévias, elaboragdo da proposicio, inicio da tramitagdo,
apreciacao pelas Comissdes, apreciagdo pelo Plendrio, apreciacao pelo
Poder Executivo, finalizagdo e acdes posteriores.

Fazendo um paralelo com a classifica¢ao das fases do processo legis-
lativo delineada por Alexandre de Moraes, percebe-se que se encontram
outras fases ndo previstas, quais sejam, as agdes prévias, a elaboragdo da
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proposigdo e as agoes posteriores. O inicio da tramitagdo, por sua vez, inclui-
-se na fase introdutdria. As apreciagoes pelas Comissoes, pelo Plendrio e
pelo Poder Executivo (sangdo ou veto) inserem-se na fase constitutiva, ao
passo que a finalizagdo equivale a fase complementar, conforme apre-
sentado na Figura 1.

Figura 1: Fases do processo legislativo genérico

Elaboragéo
Ages prévias g da —
proposi¢ao
Inicio da Apreciagdo Apreciagao Decisdo do
tramitacao > pelas | pelo > Poder Finalizagao |
¢ Comissces Plendrio Executivo
Fase Fase Fase
introdutoria constitutiva complementar

Acoes
posteriores

Fonte: Elaboragao propria, baseada em Moraes (2010).

As agoes prévias dizem respeito ao surgimento de uma ideia, ao seu
desenvolvimento, por meio de estudos que antecedem a elaboragio
da proposicdo, e a articulagao com a sociedade. Novos regramentos
justificam-se se houver divergéncia em relagdo a norma vigente ou la-
cuna normativa, ou seja, se for identificada demanda de modernizagéo
de norma existente ou de regulamenta¢ido de determinada matéria. A
qualidade da norma sera diretamente proporcional a sua adequagio,
em sentido lato, aos anseios da sociedade e aos resultados ocasionados
pela sua edigdo. Assim, a qualidade da proposi¢do dependera de prévio
intercAmbio com a sociedade, o que inclui a oitiva dos sujeitos que serdo
por ela afetados, assim como de estudos formais, a fim de buscar subsidios
para a sua elaboracao.

A elaboragdo da proposigdo, por sua vez, deve seguir regras proprias,
a exemplo do disposto na Lei Complementar n°® 95/98, que “dispde sobre
a elaboracao, a redagdo, a alteragdo e a consolidagdo das leis, conforme
determina o paragrafo tinico do art. 59 da Constitui¢do Federal, e esta-
belece normas para a consolidagdo dos atos normativos que menciona”
(BRASIL, 1998, p. 1), e nos Regimentos Internos das Casas Legislativas.
No Distrito Federal, ¢ observada a Lei Complementar n® 13/96, que “regu-
lamenta o art. 69 da Lei Orgénica, dispondo sobre a elaboragio, redacéo,
alteragdo e consolidagdo das leis do Distrito Federal” (DF, 1996, p. 1).
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As primeiras tratam da elaborac¢éo legislativa
federal; e a segunda, da distrital.

Embora a Lei Complementar n® 95, de
1998, em seu art. 18, disponha que “eventual
inexatiddo formal de norma elaborada mediante
processo legislativo regular ndo constitui escusa
valida para o seu descumprimento’, a inobser-
vancia dos pardmetros legais para a elaboragéo
legislativa pode gerar vicios formais que, por
impugnagdo do legislador, inviabilizem sua
transformagdo em norma juridica ou que inva-
lidem a norma caso os vicios sejam de natureza
constitucional. As técnicas legislativas federal e
distrital estdo didaticamente apresentadas, res-
pectivamente, no Manual de Redagio Parlamen-
tar e Legislativa (BRASIL, 2006), no Manual de
Elaboragio Legislativa (BRASIL, 2007) e no livro
Elaboragdo de Textos Legislativos (DE, 2007).

Algumas vezes a necessidade de normatiza-
¢do de tema especifico é apontada pela socieda-
de, seja por um cidaddo seja por associagoes,
sindicatos, etc. Outras vezes, o proprio detentor
da iniciativa, que pode ser um membro do Poder
Legislativo ou o titular do Poder Executivo, entre
outros legitimados, verifica ser preciso criar
norma juridica. Em qualquer caso, é imprescin-
divel que o proponente da inovagao juridica seja
detentor de expressa competéncia constitucional
para tanto. A matéria objeto do ato legislativo
determinara o sujeito competente para prop6-lo,
ou sujeitos, no caso de competéncia concorrente.

Silva (2006) discorre sobre os principios do
processo legislativo, os quais serdo gradualmen-
te apresentados e mostrar-se-ao tteis para justi-
ficar vérios dos procedimentos que fazem parte
da feitura das leis e dos demais atos legislativos.

O primeiro principio é o da publicidade,
presente em todas as fases do processo le-
gislativo, desde a origem, como se constata a
seguir, até o termo. Depois da protocolizagao
na Secretaria da Mesa ou no Plendrio, ocorre o

inicio formal da tramitagdo com a apresentacao

ou leitura na sessao plendria, momento em que
se da ciéncia a Casa Legislativa da apresentagao
do projeto normativo. A publicagdo da reda-
¢do inicial no periddico respectivo conclui a
formaliza¢do da sua entrada em tramitagio,
oferecendo publicidade ao texto da proposi¢ao.

E mister salientar que vicios formais ou de
iniciativa podem impedir que a proposi¢ao
tramite, dai a importancia de que a elaboragéo
seja objeto de rigor e precisdo. A Casa Legisla-
tiva deve avaliar requisitos de admissibilidade,
constitucionalidade e regimentalidade da pro-
posicdo. A distribui¢do para as comissdes fina-
liza o inicio da tramitagio, ou, segundo Moraes
(2010), da fase introdutéria. Veja que decisdes
sobre a tramitac¢do sdo importantissimas para a
viabilidade de uma proposta. No caso dos EUA,
existe mesmo um termo, turf, que define o cam-
po de atuagdo das comissoes, todas querendo,
como regra geral, aumentar suas competéncias
e assim determinarem o destino de um nimero
maior de proposi¢des. Assim, a definicdo de fase
introdutdria ndo pode ser confundida com fase
neutra, apolitica, da vida de uma proposi¢ao.

A etapa seguinte, chamada por Moraes
(2010) de fase constitutiva do processo legisla-
tivo, inicia-se com a apreciacdo da proposigdo
pelas comissdes. Verifica-se, nesse ponto, o
principio do exame prévio (instrutério e/ou
deliberativo) por comissdes parlamentares
(SILVA, 2006), que sdo foruns especializados,
responsaveis pela realizagdo de estudos mais
aprofundados sobre as proposi¢des em pauta,
avaliando tanto sua adequagdo constitucional,
legal e orgamentdria, bem como seu mérito.
Regra que merece relevo ¢ a garantia da re-
presentacao proporcional dos partidos ou dos
blocos parlamentares da Casa na composi¢do
de cada comissdo, assegurando a defesa de mul-
tiplos interesses ali representados (FERREIRA
FILHO, 2007). O objetivo é que essa analise
plural e especializada gere legitimidade.
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Outro aspecto a ser considerado nessa
pratica é o fato de desonerar o Plenario da
analise de grande quantidade de proposi¢des
que tramitam apenas nas comissoes, uma vez
que a Constituicao de 1988 lhes confere, em
alguns casos, competéncia legislativa plena, ou
seja, poder decisdrio sobre as proposi¢des. Isso
significa que certos projetos nao sio apreciados
pela composicao integral da Camara dos De-
putados nem do Senado Federal, pois tém sua
tramitacao concluida nas comissdes. Ressalte-se
que as Casas do Congresso Nacional benefi-
ciam-se desse instituto — poder conclusivo das
comissoes na Camara dos Deputados e poder
terminativo no Senado Federal -, a0 passo que a
Céamara Legislativa do Distrito Federal ndo tem
prevista a competéncia legislativa plena das suas
comissoes. Além disso, no Poder Legislativo do
Distrito Federal, todas as proposi¢des, a exce¢ao
das indicagdes mencionadas em seu Regimento
Interno, sdo apreciadas pelo Plendrio, ao passo
que, no Poder Legislativo Federal, as matérias
que exigem quorum qualificado para delibera-
¢40, como PEC e projetos de lei complementar,
sao apenas instruidas nas comissdes, cabendo
ao Plendrio a deliberagdo sobre elas.

Em razdo do principio da publicidade,
as deliberacdes — no ambito das comissoes e
do Plenario - realizam-se perante o publico.
SessOes secretas sdo possiveis apenas nos casos
expressamente previstos na Constituigdo, na Lei
Orgénica do Distrito Federal e nos regimentos
das Casas Legislativas. Em conformidade com
esse principio, sdo elaboradas e publicadas atas
das reunides das comissoes e das sessdes ple-
narias no veiculo oficial da Institui¢do, a fim de
dar conhecimento da a¢ao parlamentar a todos
os interessados (SILVA, 2006).

O Poder Legislativo caracteriza-se pelo de-
bate, pela exposicao de ideias, que sdo aprimo-
radas quando submetidas ao contraditério. De
acordo com Silva (2006), o processo legislativo
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rege-se, nesse aspecto, pelo principio da orali-
dade, segundo o qual os debates sio realizados
de viva-voz, tanto na fase de discussdo quanto
na de votagao. Isso vale para as discussoes
realizadas nas reunides das comissdes e nas
sessOes plenarias.

Concluida a analise pelo colegiado espe-
cializado, passa-se a apreciagio pelo Plendrio,
quando néo se tratar de matéria de competén-
cia legislativa plena das comissées. Devendo
a proposi¢do ser submetida ao Plendrio, isso
serd feito em turno unico ou em dois turnos,
conforme determinar a Constitui¢do, o Re-
gimento Comum ou o Regimento Interno de
cada cAmara. Essa regra varia entre as Casas
Legislativas, notando-se prioriza¢des diferentes
em cada Parlamento.

Por principio, proposi¢des que promovam
impacto de maior abrangéncia, tais como as
propostas de emenda a Constitui¢do ou a Lei
Organica, ou seja, que modifiquem as normas
de hierarquia superior, merecem maior tempo
para analise, debate e amadurecimento, por
isso sao submetidas a dois turnos de discussao
e votacio pelo Plenario (MELLO apud TEMER,
2010). Pela mesma razdo, essas proposi¢oes
demandam quorum qualificado de autoria,
assim como para sua aprova¢io, ou seja, de-
pendem de concordéncia de maior numero
de parlamentares, ndo sendo suficiente a usual
maioria simples. Essas exigéncias resultam da
complexidade da espécie normativa e do amplo
alcance dos seus efeitos.

Percebe-se que, em relagdo a quantidade de
turnos a que devem ser submetidos os projetos,
ndo hd consenso entre as Casas Legislativas. No
Senado Federal, por regra, apenas as Propostas
de Emenda a Constitui¢do sdo submetidas a dois
turnos de apreciacdo. Todas as demais propo-
si¢oes, excetuadas as originadas de Comissao
Mista e as que forem objeto de substitutivo,
devem ser apreciadas em apenas um turno. Na



Camara dos Deputados, além das Propostas de Emenda a Constitui-
¢d0, submetem-se a dois turnos de votagdo e discussao os projetos de
lei complementar e os demais casos expressos em seu Regimento. Na
Camara Legislativa do Distrito Federal, sio submetidas a dois turnos as
propostas de emenda a Lei Organica, os projetos de lei complementar e
os projetos de lei ordinaria, além dos projetos de resolugdo que versem
sobre determinadas matérias elencadas no Regimento respectivo.

Em cada turno de aprecia¢ao da proposicao, sdo imprescindiveis
os momentos de discussdo e de vota¢do, que ndo se substituem nem se
confundem, em conformidade com o principio da separagdo da discussao
e da votagdo (SILVA, 2006).

Além disso, entre cada passo do processo legislativo e o imediata-
mente posterior, hd um intersticio, intervalo de tempo exigido entre um
procedimento e o seguinte. Esse intervalo se destina a proporcionar o
conhecimento da proposi¢édo, assim como o amadurecimento das refle-
x0es, evitando decisdes pouco ponderadas e equivocadas por parte dos
parlamentares. Assim,

“O processo legislativo parlamentar serve para acertar e resolver as
contradi¢oes dos interesses representados nas Camaras Legislativas
numa sintese que vem a ser a lei juridica [...] O regime representativo
procura resolver o conflito de interesses sociais por decisdes da maioria
parlamentar [...] mediante um debate preordenado, por ato da maioria
parlamentar” (SILVA, 2006, p. 42-43).

Concluida a apreciagido pelo Poder Legislativo, a proposi¢ao aprovada
segue para a decisdo do Poder Executivo, nos casos especificos em que
isso é exigido: projetos de lei complementar e projetos de lei ordinaria.
Frise-se que as demais proposi¢des — proposta de emenda a Constituigéo,
projeto de decreto legislativo e projeto de resolugdo e medidas proviso-
rias convertidas em lei sem alteragdo - ndo sao submetidas ao Chefe do
Executivo, porque concluem sua tramitagdo no ambito do Legislativo.

Da decisdo do Executivo pode resultar a san¢do ou o veto (total ou
parcial) do projeto aprovado pelo Legislativo. Essa situagdo configura o
controle dos atos do Poder Legislativo pelo Poder Executivo, ilustrando
o sistema de pesos e contrapesos no exercicio do poder estatal brasileiro.

O momento seguinte a apreciacdo parlamentar e extraparlamentar
refere-se a promulgac¢do e a publicacdo da nova norma, considerada
neste estudo como a fase de finalizagdo. A promulgacao confere o cara-
ter de executoriedade a nova norma, e a publicagdo a apresenta a toda a
sociedade. Essas sdo operagdes complementares, realizadas pelo mesmo
ator, seja ele o chefe do Executivo, seja o Presidente da Casa Legislativa

competente.
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Silva (2006) cita ainda o principio da unida-
de dalegislatura, segundo o qual as proposi¢des
ndo apreciadas em uma dada legislatura serdo
arquivadas ao seu término, exonerando, assim,
a legislatura seguinte de arcar com legiferacao
que ndo lhe diga respeito. O Senado e a Camara
dos Deputados ressalvam que muitas proposi-
¢des podem passar de uma legislatura para a
seguinte.

Apés a inovagdo do ordenamento juridico,
passa-se a fase de agdes posteriores, relativas
ao aferimento do impacto causado pela nova
norma. Sob essa Otica, considera-se ampliada
a abrangéncia do processo legislativo, que tem
inicio com a articulagdo entre Estado e socie-
dade e finaliza com novo didlogo entre esses

dois atores a fim de verificar os efeitos do ato
legislativo editado sobre o comportamento e as
relagdes da sociedade.

A Figura 2 procura detalhar, de forma dida-
tica, cada fase do processo legislativo, conforme
explanado, de forma a auxiliar o leitor a com-
preender os passos seguidos para a elaboragdo
das normas juridicas.

A partir do exposto, faz-se a tentativa de
aproximar o processo legislativo de conceitos
relacionados as teorias organizacionais. Nesse
sentido, é possivel tracar um paralelo entre as
macroetapas do processo legislativo e o ciclo
PDCA (plan/planejar, do/desenvolver, check/
checar e act/agir) da Administragdo (PACHE-
CO et al, [2009]). Equipara-se a investigacao

Figura 2: Detalhamento das fases do processo legislativo
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Fonte: Elaboragao propria.

a respeito da necessidade de inovar o orde-
namento juridico — ou uma prospec¢do no
ambiente — ao planejamento (P). Por sua vez, a
elaboragao meticulosa de proposi¢io legislativa,
que é aprimorada mediante discussdes e emen-
das, aproxima-se do desenvolvimento (D). A
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avaliagdo dos impactos do novo regramento é
comparada a checagem (C). Revogacdo ou alte-
ragdes posteriores remetem a agdo corretiva (A).

Com esse propdsito, verificam-se as opor-
tunidades de criagdo de aprendizagem e de

inteligéncia organizacional ao longo do pro-



cesso legislativo. Para haver aprendizagem, é
necessario haver compreensdo. Uma vez que a
literatura é rica em contetdo sobre o que fazer
e como fazer, buscou-se, ao longo deste artigo,
enfatizar por que e para que fazer dessa forma,
amparando os passos do processo legislativo
nos principios que o regem e no seu impacto
sobre a sociedade.

4. Aprendizagem organizacional e o
processo legislativo

Langar mao dos conceitos de AO, necesséria
e evidentemente, implica a existéncia de orga-
nizagdo onde se deem tais processos.

Em conceituagdo livre, assume-se organi-
zagdo como um conjunto de pessoas operando
processos coordenados com vistas a resultados
pactuados e compartilhados. Giddens (2005)
propde definicdo muito proxima a essa: “Uma
organizag¢do ¢ um grande agrupamento de pes-
soas, estruturada em linhas impessoais e esta-
belecida a fim de atingir objetivos especificos™
Para Peter Drucker (apud DIAS, 2008, p. 21), a
organiza¢do “¢ um grupo humano, composto
por especialistas que trabalham em conjunto
em uma tarefa comum”. Morgan (2007) qua-
lifica as organiza¢des como complexas e para-
doxais e propde oito metaforas distintas para
descrevé-las: maquinas, organismos, cérebros,
culturas, sistemas politicos, prisdes psiquicas,
fluxo e transformagdo e instrumentos de do-
minag¢do. Dias (2008) propoe sintese de sete
caracteristicas presentes em qualquer organi-
zagdo: 1) caracterizagdo como sistemas sociais;
2) associacdo de pessoas; 3) longevidade; 4)
carater universal; 5) identidade propria; 6)
presenca de sistema proprio de comunicagéo;
7) divisdo do trabalho. Argyris e Schon (1978)
identificam trés atributos bdsicos para dife-
renciar uma organiza¢do de um aglomerado
de individuos. Os membros devem ter pro-

cedimentos para: i) tomar decisbes em nome
da coletividade [de associados]; ii) delegar a
individuos a autoridade para agir em nome da
coletividade; e iii) estabelecer fronteiras entre
a coletividade [a propria organizagdo] e o res-
to do mundo. Argyris e Schon (1978) trazem
ainda conceito de “agéncia’, util para o presente
trabalho. Segundo aqueles autores, uma agén-
cia pode ser “uma corporagido industrial, um
sindicato, um érgédo publico, ou mesmo uma
residéncia'” e o que a caracteriza como tal é
o fato de haver “uma tarefa complexa decom-
posta em pacotes mais simples, regularmente
distribuidos a individuos, e continuamente
executada” (ARGYRIS; SCHON, 1978, p. 14,
tradugdo nossa).

Neste artigo, o conceito de organizagao sera
atribuido ao processo legislativo, que, natural-
mente, ocorre dentro de outras organizagdes —
parlamentos. Assume-se o processo legislativo
como a organizagdo em si, o que atende aos
requisitos de Argyris e Schon (1978), menciona-
dos anteriormente, assim como ao seu conceito
de agéncia, aproximando-o da metafora de
organizagao vista como cérebro, proposta por
Morgan (2007). Tal como aquele 6rgao central
do corpo humano, o processo legislativo é: “ho-
lografico”, na medida em que representa o todo
da sociedade em que se insere; “especializado’,
quando elabora produtos finais em formatos
especificos e repetitivos; “processador de in-
formacdes”, uma vez que capta demandas do
mundo externo, transforma-as e devolve-as, na
forma de normas legais, envolvendo sistemas de
informagdes, comunicagao e decisdes; “capaz de
aprender”, ja que abriga os quatro mecanismos
de feedback negativo (MORGAN, 2007), a saber:

i) sentir, monitorar e detectar aspectos sig-
nificativos do ambiente;

'No original: household.

RIL Brasilia a. 52 n. 207 jul./set. 2015 p. 159-186 (169



ii) relacionar informag¢des com normas operacionais que guiam o
comportamento do sistema;

iii) detectar desvios significativos em relagdo as normas; e

iv) iniciar a¢des corretivas quando discrepancias forem detectadas.

Na discussdo sobre AO, a seguir, a capacidade de reciclar-se (ou
aprender) do processo legislativo sera aprofundada, quando se discorrera
sobre a aprendizagem de ciclo unico e a aprendizagem de ciclo duplo,
ambas presentes nessa organizagao.

Verifica-se agora a validade, no processo legislativo, das sete carac-
teristicas comuns as organizagdes, proposta por Dias (2008, p. 21): é um
“sistema social’, agrupamento de pessoas com papéis sociais definidos,
regido por estatuto reconhecido e representado por segmentos da socie-
dade; “associa pessoas” em diferentes papéis, com relagdes formalizadas
em torno de objetivos comuns; “perdura no tempo’, dado que os atores

«r

mudam e o processo em si permanece; “é universal’, presente nas Casas
Legislativas estudadas, assim como em qualquer parlamento do mundo;
“tem identidade propria’, diferencia-se facilmente de outros processos, é
regido por normas proprias e especificas, atua como um todo organizado;
“tem sistema de comunicag¢do” interna, quando discute e delibera acerca
do processo de elaboracio de leis, e externa, quando capta demandas
sociais, processa-as e devolve-as a sociedade na forma de normas legais;
e “tem divisdo do trabalho”, uma vez que é composto por grupos distintos
de atores, com competéncias especificas, complementares e interde-
pendentes, cujo resultado tende a ser sinérgico — maior que a soma dos
trabalhos individuais.

A Figura 3 ilustra a relagdo do processo legislativo com os ambientes
organizacionais em que se insere, assim como localiza a inteligéncia
organizacional (IO) e a AO no contexto do estudo.

4.1. Aprendizagem Organizacional (AQ) — conceituacao

Iniciando pela conceituagio leiga, aprender é adquirir conhecimento.
Tal defini¢do pressupde um objeto “conhecimento” existente em algum
lugar 14 fora no mundo. Entdo, um sujeito adquire-o, incorpora-o em si
ou para si, torna-se proprietario dele, como quando se compra um bem
de outrem. E pronto: aprendeu.

Todavia, nem o conhecimento é objeto estanque passivel de aquisi¢ao
por via mercantilista, mecanicista, nem o processo de “conhecer o conhe-
cimento’, ou seja, de aprender, da-se independentemente do sujeito e sua
identidade ou do contexto. Em outras palavras, o processo se da no sujeito
quando imerso na situa¢do geradora da aprendizagem do conhecimento.
Mais ainda, a aprendizagem s6 pode ser verificada, quando refletida na
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Figura 3: Integracao da inteligéncia organizacional e da AQ ao processo legislativo
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Fonte: Elaboragao propria.

acao, no resultado, portanto, na agao do sujeito
aprendiz (FREIRE, 1980; KOFMAN, 2004).
Freire (1980), em seu classico Pedagogia
do oprimido, ja denunciava o que chamava de
“educacao bancaria’, visdo em que o professor
¢ detentor do conhecimento e o “deposita” na
cabeca do aluno, que ndo o detém. Em contra-
posi¢do, propugnava a educa¢ao problemati-
zadora, em que o conhecimento ¢ construido
por professor e aluno em processo interativo,
levando em conta os conhecimentos de ambos.
Kofman (2004) propde que a capacidade de
acdo para produzir resultados é intrinseca ao
proprio conhecimento a ser aprendido. Nao é
capacidade desenvolvida apds a (ou a partir da)

aquisi¢do do conhecimento. Assim,

“Conhecimento é a capacidade de agir
efetivamente para produzir os resultados
que se persegue. Aprendizado é o processo
de incorpora¢ao de novo conhecimento.
Em consequéncia, aprender é aumentar a
capacidade de produzir os resultados que se
deseja” (KOFMAN, 2004, p. 52, grifo nosso).

Estendendo a definigdo de aprendizado,
Kofman (2004, p. 53) o concebe ainda como
“forma de agir para corrigir erros em agoes
anteriores”.

Para Matsuda (apud TARAPANOFF 2012),

aprendizado organizacional

“[...] refere-se & capacidade de uma organiza-
¢do de identificar e armazenar conhecimento
resultante de experiéncias individuais e or-
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ganizacionais e, ainda, de modificar seu comportamento de acordo com
estimulos percebidos no ambiente. Além disso, implica a utilizagdo de suas
experiéncias e percepgdes para produzir novos comportamentos, mais
adequados ao ambiente em que se situa” (TARAPANOFE, 2012, p. 80).

Depreende-se dai que aprender significa desenvolver capacidade de
interferir no mundo, de alterar a¢des para atingir determinado objetivo.
Argyris e Schon (1996, p. 16) afirmam que:

“Aprendizagem organizacional ocorre quando individuos numa orga-
nizagdo experimentam situagdo problematica e a investigam em nome
da organizagdo; quando hd uma inesperada nao-conformidade entre os
resultados obtidos e os desejados; e quando reagem a ndo-conformidade
por meio de processo de pensar e agir que os leva (i) a modificar sua
imagem da organizagdo ou seu entendimento do fendmeno organiza-
cional; e (ii) a reestruturar as atividades de forma a alinhar resultados e
expectativas [...]”

Os autores definem dois tipos possiveis de aprendizagem: de ciclo
simples e de ciclo duplo. A aprendizagem de ciclo simples se d4 quando
a detecgdo de erro e sua correcdo ocorrem dentro de conjunto determi-
nado de varidveis governantes, sem modifica-las. Ou seja, as mudangas
pretendem impactar a agdo com vistas a altera¢do do resultado. A apren-
dizagem de ciclo duplo destina-se a impactar ndo apenas a agdo geradora
do resultado, mas alterar as varidveis governantes. Logo, visa a provocar

mudangas na prépria organizacao.

Figura 4: Aprendizagem de ciclo simples e de ciclo duplo

Variaveis
governantes
A

—> Resultado

Aprendizagem em ciclo simples

Aprendizagem em ciclo duplo

Fonte: Adaptado de Argyris, Schon (1978).

4.2. Aprendizagem organizacional (AO) aplicada ao processo
legislativo

Transpondo tais conceitos para o processo legislativo, assume-se

como aprendizado de primeiro ciclo aquele que modifica suas operagdes,
atividades, tarefas sem, contudo, alterar os estatutos que as regem. No
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aprendizado de segundo ciclo, foco deste estudo, o processo legislativo
produz alteragdes (naturalmente, por meio de seus atores) em seu pro-
prio ordenamento, em processo de feedback negativo ou autorregulacéo.

Figura 5: Ciclos de Aprendizagem Organizacional aplicados ao
processo legislativo

Processo
legislativo

Estatutos Leis

A

Aprendizagem em ciclo simples

Aprendizagem em ciclo duplo

Fonte: Elaboragao propria, com adaptagdo de Argyris, Schon (1978).

O quadro abaixo exibe a relagdo entre as entidades, seus estatutos
(documentos legais) e os instrumentos que os alteram, potenciais ins-

trumentos de AO:

Quadro 1: Entidades/Orgaos, documentos legais e instrumentos de AO

S . Alterado por
Ambito Documentos legais (instrumentos de AO)

Unido Constituicdo Federal (CF) Proposta de Emenda & Constituicdo
(PEC)

Distrito Federal Lei Orgénica do Distrito Federal (LODF) | Proposta de Emenda a Lei Orgénica do
Distrito Federal (PELO)

Senado Federal Regimento Interno do Senado Federal | Projeto de Resolugdo do Senado (PRS)

(RISF)

Cémara dos Depu- Regimento Interno da Camara dos Projeto de Resolugdo da Camara dos

tados Deputados (RICD) Deputados (PRC)

Camara Legislativa do | Regimento Interno da Camara Legislati- | Projeto de Resolugao da Camara

Distrito Federal va do Distrito Federal (RICLDF) Legislativa do Distrito Federal (PR)

Fonte: Elaboragao propria.

As etapas assinaladas em cinza na Figura 6 indicam os momentos
do processo legislativo em que ha possibilidade de decisoes e agoes mo-
dificadoras dos regimentos internos das respectivas Casas Legislativas.
Logo, ha possibilidade de AO de segundo ciclo.
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Figura 6: Momentos do processo legislativo em que ha possibilidade de A0
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Fonte: Elaboragao propria.

5. Inteligéncia Estratégica
Antecipativa (IEA) aplicada ao
processo legislativo

Em continuidade ao pensamento deste
estudo, cabe a discussdo de se aplicarem ao
contexto do processo legislativo as ferramen-
tas de inteligéncia organizacional, inteligéncia
competitiva, inteligéncia estratégica, IEA e IEA
coletiva ja consagradas na drea privada.

A semelhanga do contexto da aprendiza-
gem organizacional, o recorte realizado é o de
tomar o processo legislativo como organizagio
singular, em que suas fases representam possi-
bilidades importantes de aplicagdo de agdes de
inteligéncia.

Visualizando o processo legislativo como
um conjunto organizado de fases, em que pes-
soas regidas por regulamentos e normas atuam
no sentido de auxiliar o processo de produzir
leis; pressupde-se que ha momentos nos quais
a influéncia de informagdes externas sobre o
mesmo processo legislativo propicia a modifica-
¢do do préprio processo. Esse pressuposto leva
a avaliagdo da aplicabilidade de abordagens de
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dreas como a Ciéncia da Informagdo no dmbito
da Ciéncia Politica.

5.1. Justificando a realizacao do estudo

Com o avango dos estudos das organiza¢des
sobre formas de manterem vantagem compe-
titiva sustentavel (PORTER, 1990), é vital que
os estudos relacionados ao monitoramento
ambiental (TARAPANOFF, 2001) venham a
ser objeto de estudo em outros contextos, nio
somente nas organiza¢des com fins lucrativos,
mas, principalmente, no ambito de organizagoes
governamentais.

A valorizagdo de postura cada vez mais
profissional da administracdo ptblica brasileira
(PEREIRA, 1998) impde desafios a todos os
Poderes da Unido. Trabalhos contemplando
estudos de avangos na gestdo de entes publicos
do Poder Executivo sdo vastos e, modestos, 0s
relacionados ao Poder Legislativo. Assim, depre-
ende-se que hd espago bastante para avaliagdes
e aplicagdes adaptadas de conceitos modernos
de Administracio e de Ciéncia da Informacio
no escopo das atividades do Legislativo.



Ademais, pesquisa cientifica iniciada no
ambito da Camara dos Deputados apontou a
necessidade de se desenvolverem sistemas de
inteligéncia antecipativa para o Parlamento
(MIRANDA, 2012), apontando a necessidade
de intensificar tal pratica com o objetivo de
tornar o Parlamento proativo em relacdo as
demandas da sociedade.

Afunilando-se o escopo de estudo, busca-se
verificar: (i) como as ferramentas de inteligéncia
podem efetivamente ser empregadas no proces-
so legislativo; e (ii) como se sistematizam a me-
todologia de coleta de informagdes e a analise
antecipada de cendrios que apontardo possiveis
desdobramentos em termos de agdes prévias.

5.2. Descortinando conceitos

No emaranhado de conceitos relacionados
a inteligéncia em uma abordagem eminente-
mente organizacional, bem como nos inimeros
adjetivos que a qualificam, necessario se faz
estabelecer o referencial tedrico de base que
sustenta o estudo em tela, bem como estruturar
arcabougo teérico que indique similaridades
para os tdpicos investigados.

Assim, parte-se preliminarmente do concei-
to de inteligéncia como o uso consciente e pre-
viamente motivado de conhecimentos latentes e
elicitados? sobre determinado tema, com o fito
de aplicar os saberes em determinada situagao.
Grosso modo, a psicologia trata o conceito de
inteligéncia como “a capacidade de processar
informagdo que é usada para resolver proble-
mas [...] e rapidamente adaptar-se ao ambiente”
(GLYNN apud KALKAN, 2005). Ampliando-se
o conceito, agregam-se a habilidade cognitiva
do ato inteligente os aspectos sociais e cultu-

>0 verbo elicitar refere-se ao processo de externali-
zagao do conhecimento e sua organizagdo de forma util
a0 usudrio, de acordo com os processos de conversao co-
nhecimento estabelecidos por Nonaka e Takeuchi (1995).

rais que interferem na solugdo dos problemas
(KALKAN, 2005).

Posto o conceito geral de inteligéncia, adjeti-
va-se o termo acrescentando a particula organi-
zacional e se volta para o 4mbito dos estudos de
monitoramento do ambiente prioritariamente
afeto as organizacdes — ambiente interno e de
tarefa (MORESI, 2001) - buscando-se definir
variaveis-foco que permitam a organizagdo
identificar ameagas ou oportunidades e forcas
ou fraquezas - utilizando a terminologia da
andlise SWOT (SILVEIRA, 2001). McMaster
inclui o conceito de sinais no processo de in-
teligéncia e

“[...] define a inteligéncia organizacional
como a capacidade de obter informacdo do
ambiente externo a organizagdo para gerar
cendrios de tecnologia e marketing diferen-
ciados, com o objetivo de interpretar os sinais
do ambiente e transferir as necessidades dos
consumidores para o desenho dos produtos
elaborados” (McMASTER apud KALKAN,
2005).

Por inteligéncia competitiva entende-se
o conjunto de a¢des voltadas para a coleta
sistematica e ética de dados e informacgdes
sobre a concorréncia, de modo continuo e
ininterrupto, com o fim de serem utilizados
como insumos para avaliacao de agdes prévias
a serem realizadas pelas empresas (GOMES;
BRAGA, 2004).

A inteligéncia estratégica, por sua vez,
estabelece ciclo de agbes que vido da coleta a
utilizacdo de dados e informagdes nos processos
de formulagdo e de deciséo estratégicos, por es-
trategistas e tomadores de decisdo estratégicos,
quer sejam novatos quer experientes no trato
de assuntos estratégicos (MIRANDA, 2004).

Avangando, tem-se o conceito de IEA que é
aadocao de agdes de coleta e andlise de dados e
informagdes do ambiente no qual as organiza-
¢Oes se inserem, com o fito de se identificarem
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sinais fracos que venham a indicar possiveis impactos nas organiza¢oes
(JANISSEK-MUNIZ; LESCA; FREITAS, 2006)

Complementarmente, a IEA coletiva incorpora ao conceito anterior-
mente apresentado a no¢do de que os sinais fracos passam a fazer sentido
a medida que sdo combinados com outros sinais fracos, formando um
quebra-cabeca que toma forma sob os olhares de profissionais direta-
mente envolvidos com o tema em estudo (JANISSEK-MUNIZ; LESCA;
FREITAS, 2006).

Depreende-se, portanto, que a IEA coletiva aplicada ao processo
legislativo busca identificar sinais fracos que venham a interferir ou
impactar na regulamentacdo do citado processo legislativo, levando-se
em consideragdo os agentes envolvidos, sua expertise e sua fungdo como
formulador ou decisor de agdes de alteracao do referido processo.

5.3. Sinais fracos e o processo legislativo

Desafio singular esta na identificagdo e transformacéo de sinais fra-
cos em elementos uteis a tomada de decisdo antecipada a situagdes que
venham a impactar o processo legislativo.

Antes, porém, faz-se necessario conceituar o que vem a se constituir
em sinais fracos. A origem do termo é trazida a literatura das organizagoes
por Aguilar (1967) e refor¢ada pelo classico Managing strategic surprise
by response to weak signals, de Igor Ansoff (1975). Para Ansoff (1975),
os sinais fracos constituem fragmentos de informagdo que se traduzem
em um problema, uma amea¢a ou uma oportunidade que impacta a
organizacdo. De forma similar e ampliada, Schoemaker e Day (2009)

advogam que um sinal fraco é:

“Uma particula de informagdo aparentemente randomica ou desconec-
tada que, em principio, parece ser um ruido de fundo, mas que pode ser
reconhecido como parte de um padrao significativo, olhando-a por um
angulo diferente ou conectando-a com outros pedagos de informagao”
(SCHOEMAKER; DAY, 2009, p. 86, tradugao nossa).

Ansoft (1975) ainda advoga que ha forte relagido entre os processos
descontinuos e a certeza de identifica-los, ou seja, quanto menos sa-
bemos sobre uma oportunidade, uma ameaga ou um problema, mais
devemos avaliar sua utilidade para gerenciar a surpresa estratégica,
como resposta aos sinais fracos. Indica, portanto, os seguintes estagios
relacionados ao conhecimento da descontinuidade: (i) a convic¢ao de
que ha descontinuidades iminentes; (ii) a origem da descontinuidade;
(iii) a natureza, a gravidade e o tempo de impacto; (iv) a resposta a ser
identificada e a acdo relacionada; e, finalmente, (v) as consequéncias
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da resposta. Rohrbeck e Bade (2012) reforcam que a mudanca disrup-
tiva pode ser antecipada pela busca de sinais fracos, interpretando-os
e desencadeando respostas organizacionais adequadas. Nesse caso, a
énfase é dada a eventos que sdo singulares, inesperados e repentinos,
que trazem (ou podem vir a trazer) sérias e severas consequéncias para
a organizacgao.

Assim, os sinais fracos caracterizam-se como informac¢io (FONSECA;
BARRETO, 2011):

a) antecipatoria, voltada para possiveis tendéncias que delineiam
cenarios futuros;

b) qualitativa, pois se apresenta como “pistas” e ndo como dados
categdricos;

¢) ambigua, ja que ndo ha clareza de seu impacto sobre o objeto de
estudo, mas, tdo somente, tendéncia de impacto;

d) fragmentada, pois se constitui de particulas de informacéo e nao
de conteudo informacional completo e objetivo;

e) multimoda, visto que se apresenta em varios formatos e originada
em diversas fontes.

No caso do processo legislativo, os sinais fracos indicariam possi-
bilidade de mudancas nos regulamentos/regimentos que conduzem e
efetivam o processo, mostrando a necessidade de adaptagdo e adequagéo
ao bom fluxo da produgio de leis. As questdes que se formulam sio:
Como identificar sinais fracos que impactam o processo legislativo?
Como consubstanciar informacdo dispersa em elementos significativos
para mudanca do processo legislativo? Quais os temas principais que
influenciam o processo legislativo e que sdo passiveis de monitoragao?

5.4. Atores e fatores sistémicos envolvidos com o processo legislativo

Na busca de pontos que possibilitem ag¢des de inteligéncia e AO no
processo legislativo de trés Casas Legislativas, Senado Federal, Camara
dos Deputados e Camara Legislativa do Distrito Federal, necessario se
faz identificar os principais atores envolvidos com a questéo.

Assim, toma-se por referéncia o Modelo de Gestao do Conhecimento
Estratégico (MIRANDA, 2004), avaliando-se os principais atores envol-
vidos com o processo legislativo, quais sejam:

a) decisores: responsaveis pela determinac¢do das mudangas regimen-
tais/regulamentares do processo legislativo;

b) estrategistas: técnicos de alto nivel que embasam a discussio dos
possiveis pontos que merecam alteragdo/adequagio;

¢) sociedade: populagdo em geral que atua como fiscal e motivador
de alteragdes no processo legislativo.
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Ressalta-se que interessa a este estudo, particularmente, o trabalho dos
estrategistas, assim entendidos, analistas, técnicos, consultores, assessores
e outras carreiras do Legislativo que se incumbem do processo de identi-
ficacdo, coleta e andlise de sinais fracos e sua consolida¢ao em propostas
de alteracdo/adequagdo da norma que rege o processo legislativo.

Por outro lado, ¢ importante que os atores considerados anteriormente
sejam classificados quanto a seu nivel de expertise, ou seja, distribuidos
em novatos (menos de 10 anos de trato com o processo legislativo) e ex-
perientes (mais de 10 anos), uma vez que suas necessidades de informacéo
e de conhecimento sdo diferenciadas (MIRANDA, 2006). A tendéncia
é a de que os experientes tendem a usar mais conhecimento (tacito e
explicito) que informagéo, enquanto novatos baseiam-se na informagéo
para a formulac¢do de seu entendimento sobre tema em estudo.

Quanto aos fatores sistémicos, ha que se verificar se a cognigdo, a
individualidade, a cultura organizacional e o contexto tendem a ser os
mais influentes na identificacio de sinais fracos e na defini¢do de acdes
de modificagdo do processo legislativo. Os fatores modelo gerencial e
tecnologia tendem a nao influenciar diretamente a alteragao do processo,
cabendo consulta a especialistas.

Em face dessa visdo surgem as questdes: quais as fontes de informacao
e que atores estdo a elas vinculados? Quais as situagdes ja vividas sob o
ponto de vista estrategista/decisor na identificacao de sinais fracos afetos

ao processo legislativo?
5.5. Tratamento de sinais fracos e o processo legislativo

Basicamente, o processo de tratamento de sinais fracos envolve as
seguintes fases (FONSECA, BARRETO, 2011):

“I. Percep¢ao de um estimulo;

I1. Identificagao do sinal e sua fonte;

II. Definigdo da relevancia do sinal antecipativo observado;

IV. Interpretagdo com a intengdo de criar sentido; e

V. Aprendizado ou incorporagdo da nova informagéo na representagdo

existente” (FONSECA, BARRETO, 2011, p. 39-40).

O que se busca, em um primeiro momento, ¢ avaliarem-se os pontos
do processo legislativo em que sinais fracos podem ser identificados e
captados e verificar-se a forma como serdo trabalhados e tratados. Sinais
fracos sdo considerados aqui fragmentos de informac¢io que indicam
possiveis alteracdes no processo legislativo. Na fase de ag¢des prévias,
observa-se que a influéncia de agentes do ambiente externo ao contexto
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legislativo pode gerar alteragdes no processo
de condugdo das discussdes sobre uma dada
matéria. O mesmo ocorre na etapa de apreciacdo
pelas comissdes, em que as audiéncias publicas
abrem espago para a inser¢do de elementos
do ambiente externo no processo legislativo.
Ainda se observa a possibilidade de alteragdes
no processo, quando da aprecia¢do do veto pelo
Legislativo (caso ocorra), uma vez que a visao

do Poder Executivo, que ndo participou da
discussdo e da elaboragdo da Lei, pode influir
na redagdo final. Ressalta-se que as fases aqui
assinaladas sdo indicativas da possibilidade de
identificacdo de sinais fracos, ndo havendo qual-
quer garantia de ocorréncia de forma objetiva e
constante. A Figura 7 indica os pontos possiveis
de observagido e captura de sinais fracos, na
visdo da IEA.

Figura 7: Pontos possiveis de identificagao e captacao de sinais fracos
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6. Caracterizacao da pesquisa e
metodologia de trabalho

Por sua natureza, a pesquisa se caracteriza
como aplicada, voltada para a translagdo de
saberes sobre inteligéncia organizacional e
competitiva e AO ao processo legislativo. A
abordagem qualitativa volta-se para a descrigao
do processo legislativo sob a dtica das teorias da
Ciéncia da Informacdo e da Ciéncia da Admi-
nistragdo. Quanto aos meios de investigacao,
optou-se pela pesquisa bibliografica e docu-
mental em primeiro momento, acompanhada

I« Agdes sociais
-

de pesquisa de campo com o suporte da técnica
de questionario (GIL, 1999).

O método adotado envolveu as seguintes
etapas:

a) Identificagdo e contato com especialistas
em Processo Legislativo.

Para validagdo do estudo optou-se por uti-
lizar o painel de Delfos (TARAPANOFF, 1995),
técnica que permite a consulta e validagao de
tema por especialistas escolhidos segundo
critério de competéncia, afinidade, dominio e
experiéncia no trato com a questdo central, no
caso, o processo legislativo.
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b) Elaboragdo de roteiro estruturado de
questdes, contemplando as principais inquie-
tagdes levantadas nos objetivos da pesquisa.

Para facilitar a tabulagdo dos dados e agi-
lizar o processo de envio e recebimento dos
posicionamentos dos especialistas, optou-se
por se desenvolver um questiondrio eletronico,
garantindo-se o anonimato e a nio interagdo
entre os membros do painel (apenas pesquisa-
dores tiveram acesso as respostas), utilizando-
-se 0 Google Drive®. Para que os respondentes
tivessem acesso ao formuldrio, foi enviado o link
por e-mail, anexando-se versdo do texto (com
o referencial tedrico e inferéncias dos autores
ja elaboradas — do item 1 ao 5 deste artigo). As
questdes contempladas no formuldrio foram
assim distribuidas e agrupadas de acordo com
os temas basilares do estudo:

Sobre processo legislativo:

I. Considera vélido o diagrama de processo
legislativo apresentado (Figuras 1 e 2 do artigo)?
Se ndo, o que alteraria?

Sobre a AO:

I1. Baseado no conceito de AO no Legislati-
vo — qual seja, capacidade de a Casa Legislativa
adotar agoes modificativas no processo de ela-
boragéo de leis, em um primeiro momento, e
consubstancia-las em norma regimental como
regra, em uma segunda fase; considera que hd
AO no processo legislativo?

III. Onde considera que haja AO de ciclo
simples e AO de ciclo duplo (Figura 5 do arti-
g0)? Justifique?

IV. Ha AO nas etapas indicadas no diagrama
(Figura 6 do artigo)? Justifique.

Sobre a IEA:

V. Baseado no conceito de IEA no Legislati-
vo — qual seja, capacidade de a Casa Legislativa
identificar, coletar e utilizar informac¢des ou
fragmentos de informagao que levem a alteragao
em seu processo legislativo; considera que ha
IEA no processo legislativo?
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VI. Ha IEA nas etapas indicadas no diagra-
ma (Figura 7 do artigo)? Justifique.

VII. HAIEA nas etapas indicadas no diagra-
ma (Figura 7 do artigo)? Ou em alguma outra
etapa? Justifique.

VIII. Como se sistematiza o processo de
coleta de informacdes para alteragdo do pro-
cesso legislativo?

¢) Realiza¢ao de Pré-teste.

O pré-teste foi realizado com um professor
Doutor em Ciéncia Politica, com amplo domi-
nio e atuagdo na area legislativa da Camara dos
Deputados que assinalou pontos de reflexio e de
alteracdo na versdo original do texto, podendo-
-se exemplificar: apresenta¢do dos conceitos de
estudo (item 2 deste artigo) e adequacéo de fases
do processo legislativo (Figuras 1 e 2).

d) Realizacdo da primeira rodada de pes-
quisa com especialistas das Casas Legislativas.

Foram escolhidos quinze especialistas, dis-
tribuidos igualmente entre as Casas Legislativas
em estudo. A primeira rodada do painel foi
realizada entre os dias 28/8/2013 e 23/9/2013.
Do total de envios, foram obtidas onze res-
postas validas, as quais foram analisadas e
consideradas para o estudo. Tendo em vista que
houve convergéncia significativa de opinides
na primeira rodada (acima de 50%), nao foram
realizadas outras interacdes.

e) Tratamento e andlise dos dados coletados.

A fase de tratamento de dados envolveu
a avalia¢do da planilha gerada pelo préprio
Google Drive®, sendo que cada questdo foi
analisada individualmente, considerando as
opinides e sugestdes dos especialistas. Ressalta-
-se que, aliadas as respostas no formulario,
alguns especialistas contataram pessoalmente
os pesquisadores para complementaciao de
informagoes e esclarecimentos, sendo que foi
mantido o anonimato e a ndo intera¢ao com os
demais participantes. Outros especialistas ainda

enviaram suas sugestdes de ajustes no texto do



artigo, proporcionando informagao adicional
avaliagdo previamente realizada.
f) Finalizag¢do do estudo.

1. Validacao de pressupostos e
discussao

Este artigo observa o processo legislativo de
perspectiva inovadora. Por essa razao, optou-se
por submeter o texto construido a especialistas
em processo legislativo e em aprendizagem
e inteligéncia organizacional, numa tentativa
de sanar pontos obscuros e de validar o seu
conteudo.

7.1. Processo legislativo — organizacao e
fases

Em relacao a validade das Figuras 1 e 2 do
artigo, que ilustram o paralelo entre o olhar dos
pesquisadores com a classificacdo delineada
por Moraes (2010) sobre as fases do processo
legislativo, os avaliadores foram uninimes em
afirmar que as figuras eram validas, porém,
necessitavam de aperfeicoamento. Apontaram
incongruéncias entre as Figuras 1 e 2 e suge-
riram corre¢des e melhorias, as quais foram
acatadas e estao contempladas na versio final
deste artigo.

Além disso, percebeu-se incomodo por
parte dos especialistas quanto ao fato de os
diagramas serem genéricos e ndo contemplarem
as especificidades de cada Casa, tais como o
bicameralismo, no &mbito federal, e caracteris-
ticas particulares dos processos legislativos do
Senado Federal e da Camara dos Deputados.

Um respondente questionou o pertenci-
mento das fases de ag¢des prévias, elaboragio
da proposicio e agdes posteriores ao processo
legislativo em si. Outro avaliador, em contrapar-
tida, opinou que uma das grandes contribuicoes
deste artigo ¢ a ampliagdo do olhar desde os

eventos motivadores do aperfeicoamento do
ordenamento juridico até o seu reflexo na so-
ciedade como um todo.

Um especialista argumentou que “promul-
gacdo e publicagdo sdo atos de mero expediente
(importantes, mas ndo constitutivos da lei)”,
de modo que néo seria necessario contempld-
-los nas figuras. Avaliamos, no entanto, que a
inexisténcia desses atos impede a incorporagao
do novo dispositivo ao conjunto de normas
vigentes, o que os torna relevantes para o objeto
do estudo.

Para finalizar, o especialista lembra que a
atuacdo do Poder Legislativo desmembra-se
em trés dimensdes: a legislativa, a fiscalizatoria
e a representativa, e que as interfaces entre elas
deveriam ser abordadas neste estudo. Contudo,
acreditamos que a ampliacdo do escopo dessa
pesquisa tornaria o seu objeto excessivamente
complexo, razdo pela qual centramos nossa
avaliagdo sobre a funcéo legiferante do Poder
Legislativo.

Os especialistas concordam que o processo
legislativo genérico pode ser dividido em fases,
levando-se em consideragdo que alguns dos seus
passos constitutivos, eventualmente, podem ser
suprimidos, de acordo com a Casa Legislativa e
com os dispositivos regimentais e constitucio-
nais norteadores.

7.2. Aprendizagem Organizacional no
processo legislativo — ciclos e fases

Nove especialistas responderam as questdes
sobre AO. Um discordou da existéncia de AO,
por refutar o pressuposto de que o processo le-
gislativo possa ser visto como uma organiza¢ao
em si. Os demais ratificaram o pressuposto e
confirmaram a presenca de aprendizagem de
ciclo simples no processo legislativo, qualifi-
cando-a como assistematica, informal, circuns-

tancial; resultante de oportunidades politicas,
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confronto no processo deliberativo, vontade da maioria ou acordo de
lideres. Apenas um respondente admitiu aprendizagem de ciclo duplo
no processo legislativo.

Houve unanimidade quanto a ocorréncia de AO no processo legislati-
vo nas fases de apreciacio pelas comissoes e de apreciagio pelo Plenario.
Dois respondentes ndo admitiram a ocorréncia de aprendizagem na etapa
de elaboragéo da proposi¢do. Dois reconheceram a presenca de aprendi-
zagem nas fases relativas a agdes prévias e dois em a¢des posteriores, o que
néo fora previsto pelos autores. Houve significativa divergéncia quanto a
ocorréncia de aprendizagem na apreciacdo do veto pelo Legislativo e na
finalizagdo-publicagdo: quatro participantes refutaram essa possibilidade.

Tudo considerado, pode-se concluir da visao dos especialistas que a
aprendizagem no processo legislativo ocorre apenas em ciclo simples e
de forma ndo estruturada. Os diagramas do processo legislativo foram
reelaborados a partir das respostas e sugestoes dos participantes do
painel de Delfos.

7.3. Inteligéncia Estratégica Antecipativa (IEA) no processo legislativo

Os resultados da avaliagdo de oito especialistas que participaram
do painel de Delfos indicaram, de forma geral, que ha possibilidade
de haver indicios de IEA no processo legislativo. A existéncia de IEA
¢ vista como uma atividade ad hoc, periférica, ndo estruturada, nao
sistemdtica e potencial. Interessante notar que um dos respondentes
apontou o conhecimento dos especialistas como elemento fundamental
na identificacio de possiveis alteracdes regimentais. Tal observag¢ao vai
ao encontro da forma de desenvolvimento de IEA, considerando que a
significacdo, no contexto de sinais fracos, necessita, fundamentalmente,
do conhecimento experienciado por profissionais envolvidos na iden-
tificagdo e captura dos fragmentos de informag¢do que geram sentido
quando agrupados.

Outro elemento apontado no painel foi a interferéncia da variavel
poder politico na condugdo de eventuais alteragdes regimentais. Nesse
caso, aspecto interessante a ser estudado e incluido na identificacio de
sinais fracos é a relagdo entre o viés politico e a énfase a alguns pontos
que podem ser passiveis de alteracdo regimental: o agente condutor
da busca de sinais fracos tende a direcionar e determinar os sinais que
interessam a seus propositos e ndo necessariamente a melhor prética
no processo legislativo. Importante considerar ainda que a “disputa
acirrada de espacos de poder entre as organiza¢des que fazem parte das
casas legislativas, impedindo ou boicotando qualquer alerta de sinal
fraco informado por outra organiza¢ao” (depoimento do Especialista Y),
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alimenta a problematiza¢io sobre a forma de visualizagdo e assimilagdo
dos sinais fracos.

As etapas sugeridas para ocorréncia de sinais fracos, indicadas na
Figura 7, foram validadas pelos especialistas, cabendo aprofundamento
quanto aos efetivos sinais observaveis em cada fase.

8. Consideracdes finais

Considerando o aspecto incipiente da apropria¢ao de conceitos da
Administragao e da Ciéncia da Informacéo (AO e inteligéncia antecipa-
tiva) ao contexto do Legislativo, o estudo ndo contempla outros fatores
intervenientes no processo de aprendizagem e inteligéncia, mais relacio-
nados com o que se poderia denominar conhecimento legislativo, objeto
de outra pesquisa com foco diferenciado e voltado especificamente para
a Gestdo do Conhecimento. Exemplifica-se tal limitacdo com os termos
utilizados por um dos especialistas ao afirmar que:

“[...] na prética, muitas normas regimentais sdo aplicadas com interpre-
tagoes diferenciadas, dependendo do momento politico e do Presidente
da Casa Legislativa (decisbes em questdes de ordem). Além disso, os
trabalhos sdo altamente centralizados nas maos dos Presidentes das
Casas Legislativas, dos Lideres Partidarios e Presidentes de Comissoes.
Por fim, a CD adota um procedimento relacionado ao Plendrio, de vo-
tagdo da redagdo final ‘presumida, ou seja, sem ainda estar pronta, que
na prética faz com que todos votem uma matéria e ao final nao saibam
o que realmente foi aprovado em Plendrio. Conclusao: o cendrio politico
precede as regras do processo legislativo. A CD segue a linha da teoria
francesa de que as regras regimentais servem para orientar os trabalhos
legislativos, mas que podem ser superadas se houver unanimidade no
Plendrio (Especialista X)”.

Esta pesquisa faz parte de tendéncia crescente de se pensar o Poder
Legislativo, de procurar compreendé-lo e estuda-lo a partir de metodo-
logia cientifica com caracteristicas extremamente peculiares. A compre-
ensdo das especificidades do Legislativo é igualmente importante para
a sociedade, para os profissionais que integram seus quadros e para os
parlamentares que o compdem, pois o saber é o alicerce das transforma-
¢Oes conscientes. A despeito da extensa literatura disponivel concernente
ao processo legislativo, ha ainda vasto campo a investigar no Legislativo,
extrapolando a Ciéncia Politica e as Ciéncias Juridicas. Aprofundar a
compreensdo do seu funcionamento, dos seus processos e da sua evolugio,
conjugando olhares transdisciplinares, agrega valor e possibilita maior si-
nergia no aproveitamento dos recursos humanos e organizacionais e maior
efetividade nos resultados alcancados pela atuagio das Casas Legislativas.
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LEGISLATIVE PROCESS COMPARED: SOURCE OF INTELLIGENCE AND
ORGANIZATIONAL LEARNING

ABSTRACT: This paper aims to evaluate, in three Parliaments - Senate, House of
Representatives and Legislative Chamber of the Federal District - marks indicating
possibility of action on the intelligence and organizational learning of these institutions.
Based on the comparative study of the legislative process of the three legislative bodies,
we apply the theories related to anticipative and strategic intelligence and organizational
learning as tools for evaluating possible processes that enable the identification of sources
of information and knowledge. It is appropriate to carry out the work due to the growing
interest of the Parliaments to adopt a professional attitude in relation to society, using
adapted management technologies from business area. The methodology is based on
applied qualitative method, on bibliographical, documentary research and field survey. The
Delphi panel held with experts validated the generic structure of the legislative process,
the presence of simple cycle of learning in this process and the possibility of evidence of
strategic intelligence unsystematic way in the legislative context.

KEYWORDS: LEGISLATIVE PROCESS, ORGANIZATIONAL LEARNING,
ANTICIPATIVE AND STRATEGIC INTELLIGENCE, PARLIAMENT, LEGISLATIVE
BRANCH.
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Joint ventures contratuais
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ANA FRAZAO

Resumo: O artigo trata das joint ventures contratuais, instrumentos
que possibilitam uma associa¢do entre empresas sem a criagdo de uma
pessoa juridica ou o estabelecimento de vinculos societdrios. Diante da
constatacao de que tais contratos desafiam a cldssica dicotomia entre a
hierarquia inerente & empresa e a coordenacéo e a flexibilidade que sdo
proprias das relagdes de mercado, o artigo busca determinar os reais
impactos das joint ventures contratuais sobre a atividade econémica e as
suas principais consequéncias em rela¢ao aos contratantes e aos terceiros,
tanto no plano negocial, como também em outras dreas.

Palavras-chave: joint ventures contratuais. Categorizagio fronteiriga.

Repercussdes contratuais e econémicas.

1. Introdugao

O professor Engracia Antunes (2002, p. 31-46) inicia uma de suas
mais importantes obras dividindo a histéria do direito comercial em trés
periodos, de acordo com o protagonismo dos agentes econémicos que
marcaram cada um deles: (i) o direito dos comerciantes individuais, que
prevaleceu durante séculos; (ii) o direito das sociedades comerciais ou
empresas societdrias, que corresponde ao século XIX; e (iii) o direito dos
grupos societarios ou empresas plurissocietarias, que se inicia a partir
do século XX.

Partindo da premissa de que o direito precisa acompanhar a mul-
tiformidade e a evolugdo constante do fendmeno empresarial, o autor
(idem, p. 46) propde que a divisdo tripartite por ele descrita — empresa
individual/empresa societaria/empresa plurissocietaria — encontre a sua
“cara-metade” na regula¢éo juridica — direito dos comerciantes/direito
das sociedades comerciais/direito dos grupos de sociedades —, pleiteando
o maior desenvolvimento deste tltimo.
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Todavia, indaga-se em que medida a proposta de Engrécia Antunes ja
néo se encontra desatualizada diante das recentes formas de organizagdo
empresarial, de modo que nem mesmo a constru¢ao de um adequado e
eficiente direito dos grupos de sociedades seria capaz de abarcar a atual
complexidade da atividade empresarial.

Com efeito, além do fendmeno da fragmentacdo do controle', os
agentes econdmicos cada vez mais vém adotando estratégias de organiza-
¢do da atividade empresarial que ndo dependem nem da pessoa juridica
nem da estrutura¢ao de um grupo societdrio. Uma dessas alternativas,
cuja importancia no cendrio empresarial nacional e internacional vem
aumentando progressivamente, ¢ a joint venture contratual, termo oriundo
do direito norte-americano para identificar a associagdo entre duas ou
mais empresas’ que, embora mantenham sua independéncia e autonomia
e ndo constituam propriamente um grupo societdrio, unem-se para o
exercicio de uma empresa comum.

A peculiaridade da joint venture contratual é precisamente o fato de
ndo depender da criagdo de uma pessoa juridica, tal como ocorre nas cha-
madas joint ventures societarias (incorporated joint ventures). Da mesma
forma, a associa¢ao nio se dd por vinculos societdrios, como ocorre nos
grupos, mas tdo somente por vinculos contratuais.

Dai por que a joint venture contratual ou unincorporated joint venture,
assim como outros meios de organiza¢do semelhantes, desafiam o tri-
némio ja apontado pelo professor Engracia Antunes, apresentando-se
como alternativa inovadora e distinta tanto da sociedade empresaria
personalizada como dos grupos societarios. Por outro lado, a joint venture
contratual também desafia a classica dicotomia entre empresa e mercado,
apresentando-se como estrutura intermediaria entre a hierarquia inerente
aempresa e a coordenacao e a flexibilidade que sdo préprias das relagdes
de mercado.

Por essas razdes, tais contratos tém sido objeto de progressivo inte-
resse e preocupagoes, seja para o fim de se entender seus reais efeitos
sobre a atividade econdmica, seja para o fim de se identificar as suas
consequéncias juridicas em relagdo aos contratantes e aos terceiros,
tanto no plano negocial, como também em outras searas. Tais problemas
potencializam-se diante da inexisténcia de legislagdo especifica ou de

' Sdo exemplos desse fendmeno o interlocking e as participagdes societdrias minoritdrias
que asseguram contatos estratégicos entre as sociedades e acesso a informagdes concorren-
cialmente sensiveis, dentre outros.

* Adota-se a expressdo “associacdo de empresas” e ndo “associacdo de sociedades
empresarias” exatamente para ressaltar a unido de dois fendmenos econdmicos que nao
necessariamente estarao confinados as personalidades juridicas dos seus protagonistas.
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doutrina ou jurisprudéncia consistentes sobre
a matéria’.

E diante do cendrio de preocupacdes descri-
to que se insere o presente artigo, cuja proposta é
tentar compreender as caracteristicas essenciais
de tais contratos, suas principais repercussoes
sobre a ordem econdmica e a organizac¢io
da atividade empresarial, bem como suscitar
algumas discussdes sobre aspectos funcionais
de tais arranjos e seus desdobramentos sobre a
responsabilidade dos contratantes.

2. Crescente importancia de formas
alternativas entre a empresae 0
mercado

2.1. Contexto econdmico que propicia o
fomento das joint ventures

Na atualidade, nao se discute a crescente
utiliza¢do e importancia das joint ventures e
outros tipos de aliangas entre empresas que
ndo correspondem propriamente as formas
societarias e aos grupos. Por meio de tais
contratos, podem as empresas obter diversas
sinergias, racionaliza¢des de atividades, redugio
de riscos, economias de escala, obtenc¢do de
recursos tecnoldgicos ou financeiros, dentre
outros objetivos.

No que diz respeito a internacionalizagdo
dos negocios, as joint ventures sao hoje con-

*Vale ressaltar a precisa licdo de Paula Forgioni (2011,
p. 154) sobre os contratos que, por se situarem em zona
intermedidria entre a empresa e o mercado, sdo por ela
denominados de “hibridos”: “O entendimento desses dois
polos [referindo-se as sociedades comerciais e aos contratos
de intercambio] é também importante para que se tenha a
real dimensao dos problemas dos contratos ‘de entremeio’
e que derivam, principalmente, da auséncia de respostas
juridicas a varios impasses que surgem durante a sua exe-
cugao. Se, no que toca ao intercdmbio e as sociedades, essas
solugdes foram sendo construidas com o passar do tempo
e hoje sdo conhecidas dos juristas, 0 mesmo nao ocorreu
com os ‘hibridos’ - até porque a disseminac¢do de seu uso
é fendbmeno recente””

sideradas o principal instrumento para tal
proposito, possibilitando aliancas entre agentes
internacionais e domésticos, que asseguram aos
primeiros a facilidade de penetragdo em novos
mercados e aos segundos o acesso ao inves-
timento e & tecnologia estrangeira®. Por essa
razdo, Valerie Pironon (2004, p. 3) demonstra
que, na ordem internacional, a importancia
das joint ventures aumenta consideravelmente,
na medida em que possibilitam a transferéncia
de tecnologia e investimentos, conferindo aos
agentes estrangeiros uma verdadeira “legitima-
¢40” nacional.

Naio obstante essas consideracdes iniciais, a
perfeita compreensio da fungio econémica das
joint ventures s6 ¢é possivel quando se constata
que as opgdes tradicionais de produzir bens e
servigos dentro da propria organizagao empre-
sarial ou adquiri-los no mercado (make or buy)
nem sempre levara a arranjos organizacionais
adequados’.

Dai por que as joint ventures e diversos con-
tratos de cooperagao e aliangas entre empresas
situam-se em zona intermediaria entre esses
dois extremos, procurando combinar aspectos
favoraveis da estabilidade empresarial e da fle-
xibilidade do mercado. Assim, opta-se por uma
terceira alternativa entre produzir ou comprar
(make or buy), rompendo com a dicotomia
proposta por Ronald Coase entre a empresa e
o mercado.

Como se sabe, Ronald Coase (1988, p.
33-55) notabilizou-se por ter oferecido uma
explicagdo consistente sobre o que distinguiria

*A importancia das joint ventures para os negdcios
internacionais é ressaltada pela doutrina de forma pratica-
mente unanime. Podem ser citados, apenas como exemplos,
Engracia Antunes (2011), Valerie Pironon (2004) e Andrea
Astolfi (1986).

*Vale ressaltar que, como destacam Buckley e Michie
(1999, p. 2), a decisao make or buy é fundamental para o
planejamento empresarial, ja que ¢ a composigao abrangente
de tais decisdes que determina o préprio escopo da empresa.

RIL Brasilia a. 52 n. 207 jul./set. 2015 p.187-211 (189



a empresa do mercado. Para o referido autor, ao
contrério das relagdes de mercado, caracteriza-
das pelo aspecto de coordenagio, a empresa (the
firm) caracteriza-se pela hierarquia ou pelo que
chama de relagdo entre mestre/servo (master/
servant) ou empregador/empregado (employer/
employee). A opgdo por uma ou outra decorreria
dos menores custos de transa¢do envolvidos em
cada uma delas®.

A hierarquia a que se refere Coase ¢, na
verdade, o que chamamos de controle ou di-
recdo empresarial’. Dai por que a sua teoria
nos oferece bases para compreender inclusive
a realidade dos grupos societarios, que podem
ser considerados uma s empresa — a empresa
plurissocietaria — desde que sujeitos a apenas
um poder de controle ou dire¢éo.

Todavia, a tese de Coase acaba por menos-
prezar as gradagdes e combinagdes entre as
opgoes extremas envolvidas no make or buy,
partindo da premissa de que a decisdo dos agen-
tes econdmicos é necessariamente polarizada
entre as duas opgoes.

Ocorre que, como adverte Richardson
(1999, p. 59-74), os dois polos da equagio de
Coase — a coordenagdo dirigida inerente & em-
presa e a coordenagdo espontanea inerente ao
mercado - ndo sdo propriamente opostos, mas
pontos extremos de um movimento continuo
que vai do mercado puro (pure market) para

°Tal dicotomia é muitas vezes descrita como as solu-
¢oes autodisciplinadas (empresa) e as heterodisciplinadas
(mercado). Como esclarece Fernando Aratjo (2007, p. 67),
partindo-se da “intuigdo coaseana’, “o continuo que leva
das solugdes autodisciplinadas as solucoes heterodiscipli-
nadas depende (na razao inversa) dos custos de transagao,
determinando o nivel desses custos a maior ou menor

estabilidade e duragao dos contratos [...]"

’Coase (1988, p. 54-55) utiliza os termos controle e
diregao como sin6nimos, mas deixa claro que a hierarquia
que se encontra na empresa (firm) é aquela que decorre
do direito que o master tem de controlar e interferir sobre
o trabalho do empregado (the right to control the servant’s
work). Esse mesmo fendmeno pode ser visto como dire¢ao
(direction).
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a empresa pura (pure firm), havendo varios
estados intermedidrios entre os dois: empresas
como mercados (firm-like markets) ou merca-
dos como empresas (market-like firms). Basta
lembrar que a cooperagéo do mercado caminha
facilmente para a dire¢do quando um contra-
tante é predominante e o outro se encontra em
posicdo de dependéncia econdmica.

Tais observagdes, que ja eram importantes
na época em que Coase formulou a sua teoria,
ganham relevo ainda maior na atualidade, em
que se observa, por diversos fatores, a progres-
siva consolidacido do fendbmeno que os econo-
mistas denominam de interpenetragdo entre
a empresa e o mercado® ou quase-integragao
vertical’.

Para alguns, como ¢ o caso de Ronald Dore
(1999, p. 361-365), a realidade atual é marcada
pela fragmentacao ou desagregacdo da empre-
sa, ou seja, pela substituicao de um sistema de
produgéo coordenado dentro de uma empresa
verticalmente integrada por um sistema de
produgio coordenado entre um largo nimero
de empresas que precisam encontrar arranjos
contratuais que assegurem a estabilidade de
suas relacdes.

Os estudos de Miles e Snow (1999, p. 429)
também mostram que ha evidéncias da emer-
géncia de uma nova forma de organizacio
industrial em resposta ao ambiente compe-
titivo dos anos 80 e a crescente influéncia da
internet e das tecnologias de informagéo: a
rede dindmica (dynamic network), cujas formas
organizacionais surgem de combinagdes tinicas
de estratégia, estrutura e processos gerenciais
em face de condigdes competitivas cada vez

mais complexas e mutaveis, que levam, dentre

¥ A expressdo ¢ utilizada por Imai e Itami (1999, p.
293-317).

° A expressdo é utilizada por Blois (1999, p. 320-338).



outras consequéncias, a desagregacdo vertical e a troca de mecanismos
administrativos internos por substitutos de mercado.

Em sentido semelhante, Franco Amatori e Andrea Colli (2011, p. 317-
318) concluem que, em razdo das novas tecnologias, vem se verificando
o esgotamento (hollowing-out) da grande empresa e a importancia cada
vez maior da desverticalizagdo, da terceirizagdo (outsourcing), das redes
entre empresas (networks), bem como da precedéncia dos mecanismos
de mercado sobre os movimentos de internalizacdo e integracdo das
grandes estruturas burocraticas.

A desagregacido projeta-se igualmente sobre a figura do empresario,
pois, ao lado daqueles que executam a atividade produtiva, entram em
cena novos agentes, tais como os prospectores de negocios, responsa-
veis pelo desenho da atividade, e os analistas, que cumprem o papel de
marketing e distribuigao™. Tudo isso contribui para a desagregagdo em-
presarial em larga escala, bem como para a necessidade de se reempregar
os recursos desconcentrados e se reformatar os papéis estratégicos de
cada um dos agentes e instituicdes envolvidos na atividade empresarial
(AMATORI; COLLI, 2011, p. 458).

Fundamental consequéncia da desintegracao empresarial é precisa-
mente o fendmeno da “explosdo da contratualizagdo dos processos pro-
dutivos”, muito bem explicado por Fernando Araujo (2007, p. 244-245):

“Na realidade, a expressdo mais visivel e rematada da ‘desintegragao; o
‘outsourcing), tem uma cabal explicacdo na tradigdo coasena da ‘Econo-
mia dos Custos de Transagdo, a qual de resto abarca também o reverso
do fendmeno da ‘desintegragdo, que ¢ a da diluigdo das fronteiras e da
demarcagao vertical entre as empresas, dando origem a uma explosao de
‘contratualizagao’ dos processos produtivos que faz multiplicar as aliangas
externas e novas formas de governo contratual - e faz recobrar ao contrato
uma posi¢ao que vimos ser-lhe atribuida pelo neoinstitucionalismo, num
ponto intermédio entre a via do mercado e a via da integragdo empresarial.
Nao serd necessario enfatizar muito o facto recente de o ‘outsourcing’ ter
chegado a tais extremos que, por exemplo, ja hd inumeros ‘fabricantes
virtuais’ que encomendam tudo e nada produzem directamente, sendo
alids a ‘desintegragao vertical’ especialmente nitida no comércio interna-
cional, onde constitui uma das facetas mais controversas da ‘globalizagao,
ainda que seja particularmente dificil medir-se a amplitude do fenémeno”

Diante de todo esse contexto, é facil vislumbrar a importancia de
solugdes contratuais intermedidrias entre a empresa e o mercado que,
como ¢é o caso das joint ventures, ja sdo vistas como uma terceira via de

realizacdo da atividade econdmica, que conjuga a flexibilidade que o

'"Ver Amatori e Colli (2011, p. 436).
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atual cendrio econdémico exige com padrdes minimos de estabilidade e

menores custos de transa¢do'’.

2.2. Contratos relacionais como “terceira via” entre a
empresa e 0 mercado

Para se entender melhor a logica econdmica da “terceira via’, é impe-
riosa a referéncia a obra do célebre economista Oliver Willianson (1999,
p. 168), que parte das seguintes premissas ao tratar dos contratos: (i) o
oportunismo é um conceito central no estudo dos custos de transagao; (ii)
o oportunismo ¢ especialmente importante em transagdes que envolvem
investimentos em capital humano e fisico; (iii) o eficiente processamento
da informacio é um conceito importante e relacionado aos dois aspectos
anteriores; e (iv) a avaliacdo dos custos de transacdo é um tarefa institu-
cional comparativa.

A partir dai, Willianson (1999, p. 180-184) sustenta que o arcabougo
juridico dos contratos deve levar em consideracao trés distintas estruturas
de governanca:

(i) Governanga de Mercado (Market Governance), associada a con-
tratacéo classica, reiterada ou eventual, ocorrida no mercado de acordo
com os padrdes usuais de coordenagio e estandardizac¢io;

(ii) Governanga Trilateral (Trilateral Governance), associada a con-
tratacdo neocldssica, cujo foco sdo transagdes ocasionais com multiplos
aspectos e idiossincrasias, o que faz com que a governanga de mercado
deixe de ser suficiente. Assim, as partes precisam se valer da intervengéo
de uma terceira parte (third-party assistance), como é o caso de espe-
cialistas ou drbitros, para resolver os problemas que se apresentem na
execucdo do contrato;

(iii) Governanca das Transagoes Especificas (Transaction-specific
Governance), relacionada aos contratos relacionais, ou seja, contratos
especificos de longa duracdo em que as partes, mais do que precisar todas
as obrigagdes reciprocas, precisam estruturar sistema de governanga que
possibilite a continuidade e adaptabilidade de suas relagdes em face das
modifica¢des futuras. Para isso, tanto poderao optar por estruturas bila-
terais, quando a autonomia entre as partes se mantém, ou por estruturas
unificadas, caso em que a transa¢ao é removida do mercado para a firma,
havendo verdadeira integragao vertical.

Willianson (1999, p. 192) também reconhece que tais modelos de go-
vernanga sao respostas para aspectos fundamentais para a realizagdo dos

"' Dentre os autores que compreendem joint ventures e consércios como uma terceira
via entre a empresa e 0 mercado, podem ser citados Mariti e Smiley (1999, p. 276-292).

192 RIL Brasilia a. 52 n.207 jul./set. 2015 p. 187-211



negocios — tais como a incerteza, a frequéncia da
troca e o grau em que os investimentos podem
ser considerados transaction-specific —, motivo
pelo qual a eficiente organizagdo da economia
precisa combinar as estruturas de governanga
com esses atributos.

Nio é sem razdo que, ao abordar as im-
portantes institui¢coes econdmicas, Willianson
(1985, p. 15) coloca os contratos relacionais ao
lado das empresas e do mercado. Como bem
resume Fernando Araujo (2007, p. 394-398), a
abordagem relacional enfatiza a complexidade
do jogo de interesses e apresenta a solugdo
contratual “como quadro procedimental, uma
‘estrutura de governo’ que permite encontrar
solugoes adequadas a problemas radicalmente
novos’, tentando encontrar “o equilibrio entre
uma base suficientemente estavel para alicercar
compromissos sérios, por um lado, e por outro
a preservacdo da flexibilidade suficiente para
que esses compromissos resistam aos embates
das futuras contingéncias” E por isso que uma
caracteristica desses contratos é a incompletude,
a fim de possibilitar a adaptabilidade a modi-
ficacoes futuras.

Diante do quadro descrito, ¢ facil verificar
que as joint ventures contratuais podem ser
facilmente vistas, de acordo com a classificacao
de Willianson, como uma forma de “governanca
de transagdes especificas” ou como contratos
relacionais de estrutura bilateral, na medida
em que mantém a autonomia dos contratantes.

A primeira finalidade das joint ventures
¢, portanto, como bem resumem Buckley e
Casson (1999, p. 411-428), mitigar as piores
consequéncias da falta de confianga entre as
partes, criando o “espirito de cooperagao’, ja
que a técnica envolve altos custos de transagao
a curto prazo, mas que sdo assumidos com a
finalidade de resolver os custos de transagio a
longo prazo. Em sentido convergente, Pfeffer
e Nowak (1999, p. 405-406) assinalam que as

joint ventures pretendem estabelecer pardmetros

estdveis e previsiveis de interacao entre os con-
tratantes no seu ambiente, reduzindo a incerteza
por meio da interdependéncia simbiodtica e
competitiva entre eles.

Essas fungdes, que sio normalmente atri-
buidas aos contratos relacionais, sdo ainda
mais relevantes diante da internet e da crescente
importancia da tecnologia na atividade empre-
sarial, fendmemos que aumentam a necessidade
de cooperacdo entre agentes empresariais por
diferentes modos'2. Alids, o mero fornecimento
de tecnologia, pela via dos contratos usuais de
licenca, pode ser visto como uma forma de
cooperagdo diferenciada entre os contratantes”.

Logo, é facil perceber que, em face da cres-
cente importancia dos contratos relacionais, os
limites da empresa estao cada vez mais difusos.
Como alertam Milgron e Roberts (1999, p.
472), duas firmas legalmente separadas podem
estar mais firmemente integradas em seu pla-
nejamento e operagdes do que qualquer par de
divisdes de um conglomerado.

">Vale reproduzir a licdo de Fernando Araujo (2007,
p. 74-75): “Esta constatagdo, & primeira vista trivial, é for-
temente empolada com a proliferagio, na vida econdmica,
seja de ‘economias de escala externas’ que potenciam ganhos
de proximidade e de partilha de recursos (favorecendo a
formagédo de ‘clusters’), seja de ‘efeitos de rede; efeitos de
escala externos susceptiveis de multiplicarem, por cruza-
mento de externalidades positivas, os ganhos advindos da
insergdo dos agentes e dos servicos em redes o mais extensas
e interconexas possivel (favorecendo a ‘standardizacio e
a ‘compatibilizagao’). [...] Especificamente na formacgao
de ‘clusters; a partilha de ‘know-how’ tecnoldgico ou de
‘marketing’ ndo pode dispensar, como é dbvio, uma base
contratual - que estabeleca ‘joint ventures, consércios e
outras formas de aliangas, promotoras entre outras da gestio
comum de direitos de propriedade intelectual e industrial,
uma das possiveis formas ‘desintegradas’ e nao-hierarquicas
de governo de recursos partilhados”.

“Para Richardson (1999, p. 71), quando uma firma
concorda em fornecer tecnologia para a outra, esta ofertan-
do néao apenas licencas, mas também continua assisténcia
técnica, desenhos, designs e ferramentas. Nesse estagio a
relagio entre as empresas torna-se claramente cooperativa.
Sobre a importéncia de tais contratos para o compartilha-
mento de informagdes e tecnologia, ver Mariti e Smiley
(1999, p. 276-292).
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Consequentemente, é necessario dedicar
maior atengdo aos contratos relacionais - vistos
como respostas a problemas de coordenagio,
risco, oportunismo, assimetria informativa e
racionalidade limitada -, especialmente para
lhes conferir uma adequada regulagéo juridica.

3. Primeira tentativa de delimitacao
juridica do tema: contratos
associativos como modalidades de
contratos relacionais ou hibridos

3.1. Contratos associativos como contratos de
fim comum

O capitulo anterior procurou demonstrar
o substrato econdmico que evidencia a desa-
gregacao da empresa hierarquizada e a con-
sequente importancia de solugdes contratuais
intermedidrias entre esta e o mercado. Todavia,
¢ vasto o universo de alternativas que podem ser
consideradas como uma “terceira via’, o que faz
necessario tentar delimitar o papel econoémico e
juridico das joint ventures com maior precisao.

Para tal proposito, a primeira dificuldade
decorre da circunstancia de que o termo joint
venture, de origem norte-americana, apresenta
grande ambiguidade, sendo muitas vezes asso-
ciado genericamente a acordos de cooperagdo
e parcerias, ou seja, a totalidade dos chamados
contratos relacionais ou hibridos', sem maiores
preocupagdes com seus critérios distintivos".

Vale ressaltar que se define o contrato
hibrido como aquele que ocupa uma posigdo

' A expressdo “contratos hibridos” é utilizada por Paula
Forgioni (2011), por exemplo, para retratar os contratos que
ficam na zona intermedidria entre os contratos de sociedade
e os contratos de intercambio.

'*E a conclusdo de Valerie Pironon (2004, p. 2-7). Em
sentido semelhante, Carlos Maria Gambaro (2000, p. 62)
bem observa que “a literatura juscomercialista atribui a
expressdo joint venture um significado amplo, englobando
todas as formas de colaboragao empresarial internacional”
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intermedidria entre a sociedade e o mercado,
esclarecendo Paula Forgioni (2011, p. 183) que
“o grau de autonomia das partes nas formas
hibridas é mais acentuado do que nos modelos
hierarquicos, porém inferior ao da solugéo de
mercado”

Logo, é facil observar que o sentido da ex-
pressdo “contratos hibridos” é muito préximo
ou pelo menos convergente com o significado
de “contratos relacionais’, nos quais as partes
mantém a sua autonomia - a estrutura bilateral
a que se refere Willianson -, embora estabe-
legam relacionamentos estdveis a partir de
padrdes diferenciados de cooperagao®.

Assim como ocorre com os contratos rela-
cionais, ndo ¢ caracteristica necessaria dos con-
tratos hibridos a de propiciar uma perfeita in-
tegragdo entre os contratantes. Como esclarece
Paula Forgioni (2011, p. 173-174), nos contratos
hibridos, ndo obstante o esfor¢o conjugado de
ambas as partes, estas mantém sua autonomia
patrimonial, atividades, leas, lucros e prejuizos
distintos, ainda que interdependentes, tal como
ocorre no contrato de distribuicao.

Por essa razdo, tal explicagdo pode oferecer o
género maior a que pertencem as joint ventures,
mas néo esclarece as peculiaridades destas dian-
te dos demais contratos hibridos ou relacionais.

Na busca de critérios diferenciadores mais
especificos, é necessario fazer mengao a cate-
goria dos contratos associativos, que, embora
possam ser considerados espécies de contratos
hibridos, tém como caracteristica essencial a
existéncia de um proposito comum entre os
contratantes. E tal aspecto que distingue os con-
tratos associativos ndo somente dos contratos
hibridos em geral, mas também dos contratos

tradicionais de troca, permuta ou intercimbio.

'*Tal associacdo ¢é feita por Valerie Pironon (2004, p.
457), que inclusive define as joint ventures simultaneamente
como contratos organizacionais e contratos relacionais.



Esta ultima dicotomia entre os contratos
ja era salientada por Jhering (2002, p. 94-95),
ao mostrar que, diferentemente dos contratos
de permuta, troca ou intercambio, que tém
como pressuposto a satisfacdo de necessidades
distintas e reciprocas dos contratantes, que se
traduzem nas prestagdes mutuas, nos contratos
de associacao as necessidades das partes sdo
idénticas, ja que compartilham elas o mesmo
objetivo.

Sob essa perspectiva, a sociedade é o con-
trato associativo por exceléncia, enquanto que
os contratos de troca sdo aqueles normalmen-
te estabelecidos no mercado, pautados por
uma relagdo de coordenacdo entre as partes.
Dessa forma, aos extremos de organizagio e
coordenagdo oferecidos por Coase — empresa/
mercado - corresponderiam os instrumentos
juridicos extremos dos contratos de sociedade/
contratos de troca.

Nos contratos associativos destinados ao
exercicio de empresa comum, as partes, embora
mantenham a autonomia juridica e patrimonial,
passam a exercer a atividade empresarial de
forma compartilhada, assumindo conjunta-
mente a respectiva dlea do negdcio. A partir
dessa definicao, entende-se perfeitamente por
que o contrato de sociedade ¢, por exceléncia,
um contrato associativo, ja que nele é clara a
assung¢do comum do risco pelos socios.

Assim, o que distingue 0s contratos associa-
tivos dos demais contratos hibridos e mesmo
dos contratos de troca ndo é propriamente a
existéncia de cooperagdo, mas sim o grau e o
tipo desta. Nos contratos de simples troca, a
cooperacao é um dever lateral, ja que as pres-
tacOes das partes sdo naturalmente distintas e
contrapostas. Nos contratos hibridos lato sensu,
a cooperac¢io é intensa e tipica dos contratos
relacionais, mas néo chega necessariamente ao
ponto de se traduzir em empresa comum com
identidade de propositos entre os contratantes.

Ja nos contratos associativos, a cooperacgao
corresponde a propria prestagio ou aos deve-
res principais assumidos pelas partes, o que se
traduz na propria consecugdo do fim comum.

Dai por que os contratos associativos sao
realmente “contratos de fim comum” ou, como
define Luis de Lima Pinheiro (2003, p. 132),
contratos caracterizados pelo movimento pa-
ralelo de pessoas e bens para a realiza¢do do
mesmo objetivo ou resultado pratico. Tem-se,
portanto, uma cooperagio ainda mais qualifica-
da do que a encontrada nos contratos hibridos e
relacionais, aspecto que certamente esta presen-
te nas joint ventures, como se mostrard a seguir.

3.2. Contratos associativos como contratos de
organizacao

Além de serem contratos de comunhéo de
fim, os contratos associativos também apresen-
tam a importante caracteristica de requererem
algum tipo de organizagao comum entre as
partes.

Para entender esse aspecto organizacional, é
preciso destacar que os contratos associativos sdo
igualmente contratos plurilaterais, até porque a
plurilateralidade é uma consequéncia do fato de
nao haver 6bice a que determinada comunhao
de fins seja compartilhada por varias partes.

Como se sabe, a teoria dos contratos plu-
rilaterais foi difundida no Brasil por Tullio
Ascarelli (2001, p. 394-397), que também parte
da premissa de que tais contratos, caracteriza-
dos pela comunhéo de comunhéo de fim, sio
distintos dos contratos de permuta: enquanto
estes visam a uma distribui¢do de bens, aqueles
visam a disciplinar a utilizagdo dos bens a que
se referem. Dai por que, do ponto de vista da
fungdo econdmica, os contratos plurilaterais sdo
essencialmente contratos de organizagio, o que
os diferenciaria essencialmente dos contratos de
permuta (ASCARELLI, 2001, p. 424).
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Nesse contexto, a sociedade ¢ vista como o contrato plurilateral por
exceléncia, ja que apresenta grande nivel de organiza¢éo. Entretanto, o
elemento organizativo, em qualquer que seja o grau, é inerente a todo
tipo de contrato plurilateral ou associativo, sendo inclusive o pressuposto
que assegura a viabilidade da execu¢ao do fim comum.

Nao é sem razdo que Luis de Lima Pinheiro (2003, p. 83 e 162) define
o contrato associativo em sentido convergente a defini¢do de contrato
plurilateral de Ascarelli, considerando-o um contrato de cooperagdo que
envolve igualmente uma organizacgdo de pessoas, ja que a “cooperagao or-
ganizada” se diferencia da “cooperagio obrigacional” No mesmo sentido,
encontra-se Luis Domingos Silva Morais (2006, p. 178-182), segundo o
qual os contratos associativos sdo caracterizados por uma solidariedade de
interesses, em que as vantagens de um sao as vantagens do outro, motivo
pelo qual o seu cerne é a organizagio, critério que dividiria os contratos
entre os obrigacionais e os de organizacao.

Dessa maneira, tem-se que uma nota caracteristica dos contratos
associativos ¢ o fato de as partes compartilharem os mesmos propdsitos
e estruturarem uma organiza¢ao comum - ainda que possa ser em nivel
inferior ao das sociedades — para o atendimento destes. E ficil compre-
ender, portanto, porque a doutrina portuguesa denomina os contratos
associativos como contratos de organiza¢do'’.

No mesmo sentido, Galgano (2004) sustenta que os contratos asso-
ciativos sdo simultaneamente contratos plurilaterais com comunhao de
escopo e contratos de organiza¢do. O elemento organizativo é tio im-
portante que o autor chega a diferenciar consércios, como exemplos de
contratos associativos, de cartéis, precisamente porque os primeiros ddo
vida a uma organizagdo comum a quem compete coordenar a atividade

econdmica dos consorciados e vigiar a sua execucio.

3.3. Importancia da distingao entre os contratos hibridos e os contratos
associativos

Como se viu anteriormente, a existéncia de um fim comum e uma
estrutura organizativa minima para assegurar o cumprimento de tal fim
sd0 os critérios que podem, de modo coerente, identificar adequadamente
os contratos associativos, diferenciando-os ndo apenas dos contratos de
troca, como também dos demais contratos hibridos.

E certo que, em razdo da multiplicidade dos arranjos contratuais
que se encontram no meio empresarial, nem sempre sera facil fazer a

referida distin¢do. Muitos contratos combinam, de forma relativamente

" Nesse sentido, ver Antonio Menezes Cordeiro (2012, p. 704-739).
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equilibrada, elementos associativos e de troca,
de forma que ficariam em uma espécie de zona
fronteirica.

Alias, é por essa razao que Engracia Antunes
(2011, p. 389-391), mesmo adotando um amplo
conceito do que chama dos contratos de coo-
peragao empresarial, distingue o que chama de
cooperagio associativa — cujo exemplo maximo
¢é a sociedade - e a cooperacio auxiliar, de que
seria exemplo o contrato de agéncia. Isso mostra
claramente que o critério caracterizador dos
contratos associativos ndo ¢ a mera existéncia
de cooperagdo, mas sim uma cooperagio dife-
renciada, voltada para a execu¢do de um fim
comum a partir de uma estrutura organizacio-
nal para tal. Tal aspecto sera fundamental para
o regime de responsabilizagdo dos contratantes,
como sera visto mais adiante.

Todavia, apesar das diferencas, é inequivoco
que os contratos associativos compartilham
com os contratos hibridos a circunstincia de
se situarem entre as solu¢des tradicionais de
mercado e as solu¢des tradicionais da empresa
societaria. O que todos esses arranjos contra-
tuais tém em comum ¢ desafiarem a dicotomia
empresa/mercado proposta por Ronald Coase,
apresentando-se como estruturas que combi-
nam inteligentemente elementos e caracteris-
ticas tanto da organizagdo tipica da empresa
como também da coordenacio inerente ao
mercado.

4. Segunda tentativa de delimitacao
juridica do tema: joint ventures como
espécies de contratos associativos

4.1. Dificuldades de sistematizacao dos
contratos associativos

Nao é facil sistematizar os contratos associa-
tivos ou mesmo os chamados contratos hibridos

ou de cooperagdo. Como ja apontou Engracia

Antunes (2011, p. 390), a referida delimitagdo
depara-se com “uma multiplicidade insistema-
tizavel de figuras contratuais que podem servir
a cooperagdo entre empresas’.

Todavia, ainda que nio seja possivel esta-
belecer, de forma aprioristica, todas as moda-
lidades de contratos associativos, ¢ inequivoco
que a joint venture é uma de suas espécies mais
conhecidas, assim como a sociedade, o consér-
cio'® e os chamados acordos parassociais, como
¢ o0 caso do acordo de acionistas. A diferenga
¢ que sociedades, consoércios e joint ventures
criam uma empresa comum enquanto que os
acordos parassociais disciplinam o exercicio de
empresa ja existente.

Nao é sem razdo que Marcia Carla Pereira
Ribeiro e Irineu Galeski Junior (2009, p. 230)
definem como modalidades de contratos asso-
ciativos os contratos de sociedade, parceria ou
joint venture, consércio e formagao de grupo.
Em sentido semelhante, Carlos Alberto Bittar
(2010, p. 181) também define a joint venture
como uma espécie de contrato associativo.

Quanto aos contratos de sociedade e de
consorcio, ndo ha maiores dividas quanto ao
seu carater associativo. No que diz respeito
especialmente ao dltimo, a disciplina legal
constante do art. 278, da Lei 6.404/76, deixa
clara a existéncia de um “empreendimento”
comum entre os contratantes, ainda que cada
consorciado mantenha sua autonomia juridica
e financeira para todos os efeitos. Tanto ¢ assim
que ndo ha a criacdo de nova pessoa juridica e
cada consorciado responde por suas obrigagdes,
sem presuncio de solidariedade. Da mesma for-
ma, a faléncia de um consorciado nao se estende

'*O proéprio Engracia Antunes (2011, p. 392) destaca
que as cinco principais figuras de cooperagao interempresa-
rial sdo o contrato de joint venture, o contrato de consorcio,
o contrato de associagdo em participagdo, o contrato de
agrupamento complementar de empresas e o contrato de
agrupamento europeu de interesse econdmico.
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aos demais. Tem-se, portanto, nitido contrato
relacional de comunhio de escopo estruturado
sem a perda da autonomia das pessoas juridicas
contratantes.

Do ponto de vista da organizagio e estru-
turacdo, os consdrcios assemelham-se muito
ao contrato de sociedade. Basta lembrar que,
dentre as clausulas obrigatdrias do referido tipo
contratual, encontram-se muitas igualmente
presentes nos contratos de sociedade, tais como
(i) duracio, endereco e foro; (ii) defini¢do das
obrigacdes e responsabilidade de cada socieda-
de consorciada e das prestacdes especificas; (iii)
normas sobre recebimento de receitas e partilha
de resultados; (iv) normas sobre administragdo
do consorcio, contabilizagio, representacao das
sociedades consorciadas e taxa de administra-
¢do, se houver; (v) forma de deliberagdo sobre
assuntos de interesse comum, com o numero de
votos que cabe a cada consorciado; e (vi) con-
tribui¢do de cada consorciado para as despesas
comuns, se houver (art. 279, da Lei 6.404/76).

Outra semelhan¢a com o contrato de socie-
dade decorre da assun¢ao conjunta do risco da
nova atividade, o que envolve a criagdo de meios
para arrecadar fundos e partilhar resultados.
Por todas essas razdes, e até mesmo em razao de
estarem estruturados legalmente, ndo hd maio-
res discussdes no sentido de que os consorcios
sao efetivamente um contrato associativo.

Maior indefini¢do existe em relagdo as joint
ventures, até mesmo em razdo da auséncia
de base legal a seu respeito, como se verd em
seguida.

4.2. Natureza juridica das joint ventures

4.2.1. Joint ventures como contratos para a
realizacao de uma empresa comum

Como ja se salientou, os contratos de joint
venture sdo contratos atipicos e, exatamente por
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isso, apresentam diferentes perfis e extensoes'”.
Isso ajuda a entender a adverténcia de Ricardo
Lorenzetti (1996, p. 39) de que ndo ha autor
que nao assinale a ambiguidade do termo joint
venture na ciéncia juridica.

Nio obstante, como adverte Engracia An-
tunes (2011, p. 394), embora juridicamente
atipico, a joint venture pode ser considerada um
contrato “socialmente tipico’, na medida em que
“desempenha uma funcao juridico-econdémica
unitaria e exibe um conjunto de tragos distin-
tivos comuns.”

Em sentido semelhante, Valérie Pironon
(2004, p. 457) salienta que, apesar de a joint ven-
ture ser uma criagdo da pratica nao reconhecida
pela maior parte dos direitos nacionais, pode ser
identificada a partir da repeti¢do de esquemas
ja consolidados, diferenciando-se das trocas
comerciais classicas, dos acordos financeiros
e mesmo das praticas anticoncorrenciais, na
medida em que procura ser vetor de uma coope-
ragdo igualitaria e equilibrada, tendo suas clau-
sulas de governanga bem distintas daquelas que
estdo presentes nos contratos sinalagmaticos.

Assim como ocorre com todos os contratos
hibridos, a joint venture apresenta a nota de
hibridismo, no sentido de ser uma alternativa
intermedidria entre a empresa e o mercado. A
sua peculiaridade ¢ a de consistir em contrato
associativo para implementar empresa comum
de acordo com pardmetros mais flexiveis do que
os previstos para a sociedade e o consércio, até
mesmo diante da inexisténcia de regulamen-
tagao legal.

Como ensina Valérie Pinoron (2004, p.
457-458), a joint venture ¢, de fato, um contrato

' Consequentemente, a criagdo de uma pessoa juridica
nao ¢é elemento caracterizador da joint venture. Como expli-
ca Luis de Lima Pinheiro (2003, p. 79-80), a criagao de uma
nova pessoa juridica tem alcance limitado para caracterizar
esse tipo de relagdo de cooperagao, até porque o eventual
ente criado em muitos casos tem um aspecto instrumental,
secundario ou até mesmo marginal da relagao.



relacional e organizativo, uma forma juridica hibrida entre o contrato si-
nalagmatico e a sociedade, entre a concorréncia de mercado e a hierarquia
da firma, que propicia a forma¢ao de uma verdadeira empresa comum.

O fim comum buscado pelas partes ou co-ventures tem sido o aspecto
salientado pela doutrina estrangeira e nacional para identificar as joint
ventures”’, bem como para diferencia-las dos demais contratos hibridos
ou de cooperacdo empresarial, como a franquia ou a distribuicao®'.

Logo, apesar de ser muito mais flexivel do que a sociedade ou o
consorcio, até por inexistir previsao legal sobre o tema, a joint venture
compartilha com aqueles a caracteristica de comunhio de interesses e
coordenacio de atividades empresariais para exercer um empreendimen-
to comum sob risco comum das participantes. Nao é sem razdo que tal
contrato é também conhecido no direito portugués simplesmente por
“empresa comum”

Vale ressaltar que o fim comum ndo pressupde necessariamente que
os contratantes realizem as atividades inerentes a empresa comum em
conjunto. Nesse sentido, a doutrina esclarece que, nas joint ventures, tanto
pode haver atividades comuns, como cada contratante pode fazer a sua
parte”. Assim, fins comuns podem nio implicar atividades comuns, em-
bora impliquem necessariamente pelo menos a integragéo ou o concerto
de atividades complementares®.

Também nao surpreende que a joint venture envolva necessariamente a
assunc¢do comum do risco empresarial, tendo em vista que tal circunstan-
cia é inerente a propria ideia de empresa comum. Por essa razdo, Luis de

**Por essa razdo, Engrécia Antunes (2011, p. 393) define as joint ventures como “acordos
contratuais que, celebrados entre empresas juridica e economicamente independentes entre
si, visam a realizagao de um determinado empreendimento comum.” Luiz Olavo Baptista
(1981) mostra, a partir dos elementos colhidos pela doutrina e jurisprudéncia anglo-saxa
que a joint venture envolve a reunido dos participantes em uma empresa. Maristela Basso
(1998, p. 45) também deixa claro que as joint ventures apresentam natureza associativa,
traduzida na partilha de meios e riscos.

*'Vale a pena destacar a ligio de Alexander Belohlévek (2008, p. 508), segundo o
qual ¢ precisamente o elemento de um objetivo positivamente definido, na forma de uma
estrutura juridica estavel e interativa, com relagdes mutuas claras e predeterminadas, que
permite a diferenga entre as joint ventures e outros contratos de cooperagdo comercial,
como a distribui¢do e a franquia.

*Para Antunes (2011, p. 395), o empreendimento pode ser levado a cabo tanto de
forma concertada — o concerto das atividades individuais exercidas por cada contratante
- ou como forma comum. Em sentido semelhante, Andrea Astolfi (1986, p. 1-26) sustenta
que o que caracteriza a joint venture é a persecugio de fins comuns e ndo necessariamente
o exercicio comum de uma atividade econdmica. A execugdo pode ser compartimentada
e dividida entre as contratantes. O que efetivamente importa é a oportunidade de integrar
recursos complementares para a realizagao de interesses comuns, mantendo a autonomia
juridica e operacional e assumindo exclusivamente a obrigagao de cumprir aquela atividade
a ela transferida.

*Dai por que Andrea Astolfi (1986, p. 44) mostra que o referido contrato estéd desti-
nado a organizar uma integragao de atividades complementares e o objetivo comum das
partes contratantes.
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Lima Pinheiro (2003, p. 77-78) demonstra acertadamente que a questdo
daassuncdo do risco empresarial estd presente desde os primeiros debates
arespeito da caracterizagdo da joint venture, até para poder diferencia-la

dos meros contratos de colaboragéo.
4.2.2. Joint ventures como contratos organizativos

Por mais que sejam diferentes da sociedade e do consoércio - até por-
que estes estdo disciplinados legalmente, o que impossibilita 0 mesmo
grau de flexibilidade inerente aos contratos atipicos —, as joint ventures
também apresentam caracteristicas semelhantes no que se refere a ne-
cessidade da assun¢do comum do risco e a criagiao de uma organizagdo
propria ou pelo menos de uma interdependéncia organizativa que per-
mita acompanhar, executar e monitorar a realiza¢gdo da empresa comum.

Ja se viu que o aspecto organizacional, em alguma medida, ¢ inerente
aos contratos hibridos e relacionais, que buscam evitar os custos do opor-
tunismo e da descoordenagdo por meio de uma governanga relacional
entre os contratantes, propiciando algum grau de integragdo entre as
empresas™. Ocorre que, nos contratos hibridos em que ndo hd a comu-
nhao de fins, o aspecto organizacional ¢ mais ténue, motivo pelo qual
néo poderiam ser considerados propriamente contratos organizativos.

Todavia, ja se viu que, nos contratos associativos, o aspecto organi-
zacional é imprescindivel, motivo pelo qual sio também considerados
contratos de organizacido. Assim, ndo se pode ignorar a importancia
do elemento organizativo para a caracterizagdo da joint venture ou de
qualquer outro contrato associativo. Como explica Luis Domingos Silva
Morais (2006, p. 176), a criagdo de uma especifica estrutura organizativa
é o critério diferenciador entre as joint ventures e os demais contratos de
colaboragao entre empresas.

No mesmo sentido, Valerie Pironon (2004, p. 242) destaca que a
afetacdo de meios para o exercicio da empresa comum exige a escolha
de uma organizagdo patrimonial adaptada aos objetivos econémicos
perseguidos, traduzida na existéncia de 6rgaos de gestdo e de execugdo
para a organizagdo dos poderes e também para a organizagdo dos bens
afetados pela empresa comum.

Ja Andrea Astolfi (1986, p. 44) coloca duvidas sobre o aspecto orga-
nizativo, ao sustentar que as prestagdes cumpridas pelos co-ventures sao
reconduziveis a uma atividade conjunta apenas do ponto de vista funcio-

ME o que leciona Fernando Aratijo (2007, p. 63-64), segundo o qual o processo de
desconcentragdo empresarial precisa muitas vezes ser feito por contratos relacionais longos,
que envolvem algum grau de integragao vertical entre as empresas, criando entre elas o que
chama de “governo relacional”
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nal, mas ndo no sentido estrutural-organizativo,
ja que a joint venture, ao contrario do que ocorre
nas sociedades, ndo implica necessariamente a
existéncia de uma tnica fonte de produgéo e de
um tnico centro de imputa¢io de atividades.

Todavia, tal argumento nédo invalida a
presenca do elemento organizacional, ja que a
coordenacio de atividades, mesmo sob um viés
funcional, pressupde algum tipo de organizagao.
Por essa razdo, Luis de Lima Pinheiro (2003, p.
60-83) demonstra que é frequente nesse tipo de
acordo a existéncia de uma organiza¢do comum
ou a interdependéncia organizativa entre as
participantes, inclusive com centro de receitas
e despesas. O autor reconhece igualmente que,
“na literatura econdmica, o joint venture é por
vezes encarado como uma forma de cooperagio
em que a comunhdo de interesses, a integracao
de recursos empresariais e a estruturagdo ju-
ridica atingem um grau mais elevado do que
no consdrcio” (PINHEIRO, 2003, p. 83) e ja se
viu que a organizag¢éo ¢ imprescindivel mesmo
para este ultimo.

Dessa maneira, nao se pode afastar a organi-
za¢do comum ou a estrutura¢do de um sistema
de governanca paralidar com a interdependén-
cia organizativa como uma caracteristica im-
prescindivel das joint ventures, assim como em
relacdo a todos os contratos associativos, ainda
que possa haver diferengas no grau de intensi-
dade e complexidade da referida organizagao.

E claro que, quando a empresa comum
exigir uma grande estruturagao organizacional,
provavelmente as partes optarao pela constitui-
¢d0 de uma pessoa juridica (incorporated joint
venture). Quando nao for este o caso, criardo
uma estrutura organizacional mais flexivel,
compativel com as necessidades da execugio,
acompanhamento e prestagdo de contas ineren-
tes a realizagdo da empresa comum.

Tais conclusdes casam-se perfeitamente
com a defini¢do de Ascarelli de contratos plu-

rilaterais, vistos essencialmente como contratos
de organizagio. E importante destacar que a
questdo organizativa esta diretamente relacio-
nada a assunc¢éo do risco comum, o que faz
com que a joint venture requeira um centro de
imputagao de custos e receitas para fazer frente
a alea comum que decorre da empresa objeto
do contrato®.

A doutrina brasileira, por sua vez, ndo tem
sido insensivel a tal aspecto. Carlos Alberto
Bittar (2010, p. 181), por exemplo, afirma tex-
tualmente que é o aspecto organizacional/es-
trutural que diferencia a joint venture de outros
contratos empresariais de execugdo continuada,
tais como a franquia, a licenca e a concessao.

Consequentemente, é a organizagdo, ainda
que em grau distinto e mais flexivel do que o
existente na sociedade ou no consorcio, que
reforca o fato de as joint ventures se tratarem
de estruturas intermedidrias entre a empresa e
o mercado, que possam dar suporte ao objeto
comum sem, por outro lado, engessar desne-
cessariamente as participantes ou comprometer
significativamente a independéncia juridica e
econdmica de cada uma delas.

A questao organizativa é também uma con-
sequéncia da necessaria estabilidade desse tipo
de contrato. Afinal, Engracia Antunes (2011, p.
391) mostra que estamos diante de “verdadeiros
contratos relacionais, tratados pelas partes mais
como casamentos do que simples ‘encontros de
uma noite”.

Este ponto ¢ particularmente importante
porque, embora muitas vezes a joint venture
tenha sido vista como um contrato mais pon-
tual ou vinculado a uma opera¢io especifica
— specific venture -, tal caracteristica nio vem

* Valerie Pinoron (2004, p. 458) ressalta que, exatamen-
te por ser uma empresa, a joint venture apresenta uma parte
de dlea e de risco. Por essa razdo, Luis de Lima Pinheiro
(2003, p. 84) é enfético ao concluir que a joint venture requer
um centro de imputagio de custos e receitas.
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sendo mais considerada como inerente a tais
acordos, ja que muitos deles se caracterizam
pela estabilidade ao longo do tempo™.

4.2.3. Joint ventures como contratos de
compartilhamento de controle empresarial

Por fim, ainda resta mencionar outro aspec-
to que caracteriza as joint ventures, assim como
varios dos contratos associativos: o fato de tais
contratos possibilitarem a agregagdo de poder
empresarial dos contratantes que, no caso,
servird para a realizagdo da empresa comum.
Por essa razao, Valerie Pironon (2004, p. 254)
associa a joint venture ao controle comum ou
compartilhado da atividade empresarial, que
decorre ndo de lagos de capital, mas sim de
lagos contratuais.

Na verdade, a tese do compartilhamento do
controle como requisito obrigatério das joint
ventures deve ser vista com cuidado, porque a
literatura e a pratica apontam para muitos casos
em que apenas uma das contratantes assume a
direcdo da empresa comum®. Nesse sentido,
Buckley e Casson (1999, p. 411) mostram
que uma investigagdo mais acurada das joint
ventures revela que o direito de dirigir a empresa
comum ¢ atribuido com frequéncia a apenas um
contratante, enquanto o outro assume um papel
passivo (sleeping role).

Todavia, é inequivoco que um novo centro
de poder empresarial é criado, seja mediante um

% Astolfi (1986, p. 42), por exemplo, é claro ao reco-
nhecer que, no atual contexto, a ocasionalidade e tempo-
rariedade do empreendimento vém perdendo importancia
para definir o contrato de joint venture.

7 Astolfi (1986, p. 29-30) mostra que mesmo joint
ventures “50%-50%" podem envolver outras relagdes con-
tratuais complexas entre os contratantes — como estipulagao
de contratos de gestéo, licengas de patentes, know-how,
assisténcia técnica, que podem conduzir a um efetivo poder
de controle ou influéncia dominante de um dos contratantes
sobre o outro. Dessa maneira, apenas subsistiria a autono-
mia juridica no plano formal, mas nio necessariamente
no plano material.
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controle que sera compartilhado entre os con-
tratantes, seja por meio de um controle que serd
exercido por apenas um dos contratantes em
face do outro. Dai por que nao ha como deixar
de associar as joint ventures aos chamados atos
de concentragido empresarial, ja que anulam as
relagdes de concorréncia entre os contratantes
no que diz respeito a empresa comum, podendo,
por isso mesmo, ser consideradas alternativas as
operagdes de compenetra¢do societdria, como
a fusdo e a incorporagao®.

Por outro lado, o fato de as joint ventures
admitirem o controle de uma das contratantes
sobre as demais, pelo menos no que se refere aos
objetivos da empresa comum, mostra que tais
contratos podem ser vistos como sucedaneos até
mesmo dos grupos empresariais, na medida em
que possibilitam a dominagdo por meio de lagos
contratuais. Sob esse dngulo, as joint ventures
poderiam ser consideradas até mesmo como
instrumentos geradores de um controle externo
parcial, que se projeta, a priori, no exercicio da
empresa comum, mas que pode se estender para
outras atividades.

Dai o acerto da conclusao de Andrea Astolfi
(1986, p. 11-13) de que as joint ventures sao
modalidades de concentra¢ao por coordena-
a0, alternativas as formas usuais de aquisi¢ao
de poder de controle ou influéncia dominante
sobre uma empresa ou mesmo a constitui¢ao de
uma empresa afiliada inteiramente controlada.
Por essa razdo, Carlos Alberto Bittar (2010, p.
181) aponta que as joint ventures vém substi-
tuindo operagdes de aquisicdo de empresa ou
de controle.

Dessa maneira, ao possibilitarem a consti-
tuicao de um novo centro de decisdo ou controle
empresarial - efetivamente compartilhado pelas

*$Valerie Pironon (2004, p. 3) é uma das que sustentam
que a cooperagao propiciada pelas joint ventures nao deixa
de ser uma alternativa a fusao.



contratantes ou exercido apenas por uma delas —, é inequivoco que as joint
ventures apresentam-se como novas estruturas de mercado, circunstancia
que traz desafios no que diz respeito a determinac¢do do regime de res-
ponsabilidade dos contratantes, especialmente em areas sensiveis como
o direito do trabalho, o direito da concorréncia, o direito ambiental e o

direito do consumidor, como se vera no préximo capitulo.

9. Joint ventures e a delicada questao do regime de
responsabilidade dos contratantes

5.1. Joint ventures e os limites a autonomia privada dos contratantes

Como ensina Andrea Astolfi (1986, p. 41-49), do ponto de vista eco-
ndémico, uma das principais vantagens das joint ventures é a possibilidade
de os contratantes disciplinarem livremente o seu regime de responsabi-
lidade, inclusive para o fim de evitar qualquer forma de responsabilidade
soliddria entre eles. Dessa maneira, perante terceiros, os contratantes
seriam responsaveis somente pela execu¢do do componente da prestacdo
que lhes foi confiada no regramento negocial.

Para refor¢ar o seu argumento, o autor mostra que rasgo comum as
joint ventures internacionais é a exclusdo da responsabilidade solidaria
dos contratantes, de forma que cada contratante responde limitadamente
por suas proprias obrigagdes, salvo quando sdo previstas exce¢des no
proprio contrato (ASTOLFI, 1986, p. 56-57).

Ora, ¢ inquestionavel a autonomia privada que os contratantes tém
para, no ambito de um contrato associativo empresarial, disciplinarem
as obrigagdes reciprocas como bem entenderem. Nesse sentido, e até
pelo fato de a solidariedade nao se presumir nem mesmo nas obrigagoes
comerciais, é inequivoco que precisaria resultar da vontade das partes,
como, alids, esta expresso no art. 265, do Cddigo Civil.

Igualmente ndo se discute a possibilidade de que o regime de respon-
sabilidade que afaste a solidariedade, tal como previsto pelos co-ventures,
possa ser imposto a terceiros bem informados, que se relacionam com
a empresa comum por meio de negociagdo simétrica sob os aspectos
econdmico e informacional e que, em muitos casos, vincula apenas uma
das co-ventures. Também nessas situagdes, a autonomia privada pode
justificar e legitimar o que foi pactuado pelas partes.

A verdadeira preocupagido concernente as joint ventures diz respeito
a eficacia de tais limitacdes de responsabilidade em face de credores vul-
neraveis — como ¢ o caso de trabalhadores e consumidores -, ou mesmo
em areas nas quais a grande preocupagio é com a tutela dos direitos di-
fusos — como ocorre com o direito da concorréncia e o direito ambiental.
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Nesses casos, a questdo é saber em que medida as leis imperativas que
disciplinam as respectivas searas nao impdem algum compartilhamento
de responsabilidade entre os participantes da empresa comum, que agem
no mercado a partir de um novo centro de deciséo e controle.

Nem se afirme que a questdo seria facilmente resolvida com a aplica-
¢do analdgica da disciplina dos consorcios, a fim de afastar a responsabi-
lidade solidaria dos contratantes. Em primeiro lugar, é duvidoso que tal
regra legal tenha incidéncia em todos os desdobramentos das atividades
das consorciadas, especialmente no que diz respeito aos interesses difu-
sos que podem ser violados com a realiza¢do da empresa comum. Em
segundo lugar, é inequivoco que, mesmo no que diz respeito as relagoes
contratuais simétricas entabuladas pelo consorcio, a regra autorizadora
do afastamento da responsabilidade solidéria entre os contratantes é
prevista em contexto no qual os terceiros saio minimamente protegidos.

Tanto é assim que o § unico, do art. 279, da Lei 6.404/76, expressamen-
te exige que “o contrato de consdrcio e suas alteragdes serdo arquivados
no registro do comércio do lugar da sua sede, devendo a certiddo do
arquivamento ser publicada” (BRASIL, 1976). Dessa maneira, exatamente
por ter eficdcia sobre terceiros, inclusive no que diz respeito ao afasta-
mento da solidariedade, é que o contrato de consdrcio precisa ser objeto
de ampla publicidade, o que se alcanga com o registro e a publicacédo da
certiddo do arquivamento.

Ocorre que as joints ventures nao precisam obedecer a tais requisitos,
que sao fundamentais para a prote¢ao de terceiros. Dessa maneira, a apli-
cagdo analdgica da regra existente para os consorcios ndo se mostraria
adequada®.

Outra op¢ao seria utilizar as regras societarias, que poderiam identi-
ficar a joint venture como uma sociedade comum, aplicando aos scios a
regra geral do art. 990, do Cédigo Civil, segundo a qual “todos os socios
respondem soliddria e ilimitadamente pelas obrigagdes sociais, excluido
do beneficio de ordem, previsto no art. 1.024, aquele que contratou pela
sociedade” (BRASIL, 2002).

Embora as joint ventures muitas vezes tenham sido vistas como so-
ciedades de fato, na doutrina especifica muito se debate a respeito disso.
Andrea Astolfi (1986, p. 50-53), por exemplo, lista uma série de fatores que
apontariam o equivoco da comparagio: (i) a vontade dos contratantes de
afastar a relagdo societdria; (ii) o fato de a joint venture ser uma associagao
tempordria de empresas; (iii) o fato de a joint venture ser uma comunhao

*Por todos, ver Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes Franga (2013, p. 171-172), ao citar
juristas de peso, como Mauro Penteado e José Alexandre Tavares Guerreiro, no sentido
da imprescindibilidade do registro do contrato de consércio para a aplicagao da regra que
afasta a solidariedade entre os participantes.
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de fins, mas ndo de meios, o que possibilita in-
clusive que as atividades dos contratantes sejam
distintas, embora complementares.
Entretanto, tais argumentos sdo frageis. E
claro que os contratantes ndo podem afastar
a relacdo societdria perante terceiros quando
estdo presentes os pressupostos legais para a sua
configuracdo. O fato de a empresa comum ser
temporaria, além de ndo ser uma caracteristica
inerente a todas as joint ventures, nao afastaria
a natureza societdria, pois nao é incompativel
com a ideia de sociedade®. Tanto é assim que
existem as sociedades de propdsito especifico e
as sociedades por prazo determinado. Por fim, a
circunstancia de nao haver comunhao de meios,
diante da possibilidade de atividades distintas
por parte de cada contratante, também néo ¢é
suficiente para afastar a relagdo societdria; o que
alei exige é a contribui¢do reciproca, com bens
ou servicos, para o exercicio da atividade econo-
mica, nos termos do art. 981, do Cédigo Civil.
Nio obstante, mais complexa é a discussao
a respeito do requisito constante da parte final
do art. 981, do Cddigo Civil, relacionado a
partilha dos resultados entre os socios. Como
explica Lorenzetti (1996, p. 45), caracteristica
dos contratos de joint venture é precisamente o
fato de os contratantes ndo pretenderem criar
um fundo comum para obter os beneficios que
resultarem das operagdes realizadas em conjun-
to, na medida em que intencionam, ao invés
de dividir os resultados da empresa comum,
apropriar-se individualmente da parte a que
cada um cabe no negécio. Dai concluir o autor
(idem) que um principio de distingdo entre a
sociedade e os contratos associativos seria que,
nos ultimos, as utilidades sao adquiridas ori-

*Valerie Pironon (2004, p. 12-17) explora o mesmo
problema, concluindo que as dicotomias negécio/opera-
gdo e carater limitado/temporario ndo sio idoneas para
distinguir as joint ventures das sociedades, até porque pode
haver joint ventures para um conjunto duravel de operagdes.

ginariamente pelos participantes e nao a titulo
derivado, ndo tendo que passar pelo filtro de
um ente comum, que seria a sociedade, para
depois serem divididas.

Valérie Pironon (2004, p. 235) também ex-
plora essa questdo, ressaltando que a auséncia
de vontade de dividir os mesmos lucros é o ar-
gumento mais convincente para nao equiparar
a joint venture a sociedade.

O argumento ora exposto ndo estd isento de
criticas, na medida em que varios autores defi-
nem a joint venture a partir da indivisibilidade
das prestacdes e da reparti¢ao dos lucros e das
perdas’. Todavia, como tais contratos admitem
grande flexibilidade, pode acontecer a situagdo
em que ndo haja de fato a partilha dos lucros.

Dessa maneira, ha que se reconhecer a
existéncia de questionamentos no sentido da
equiparagdo das joint ventures as sociedades
em comum, especialmente na hipdtese de os
contratantes ndo terem previsto a partilha, entre
si, dos resultados da atividade econdmica. Ao
lado do problema juridico, Lorenzetti (1996,
p- 42-43) aponta também que a precipitada
equiparagdo das joint ventures as sociedades
pode comprometer as proprias fungdes eco-
ndmicas do instituto, cujo papel de estimulo
ao investimento e a internacionalizagdo nio é
necessariamente compativel com os arranjos
societarios.

Conclui-se, portanto, que, no caso das joint
ventures, ha consideravel controvérsia em torno
da possibilidade de aplica¢ao subsididria ou

*! Para que ndo haja duvidas, transcreve-se a opinido de
Luis de Lima Pinheiro (2003, p. 84): “Ja o joint venture, inspi-
rado em ‘experiéncias proprias dos sistemas de common law),
seria uma forma de cooperagéo utilizada para prestagdes
indivisiveis (por natureza ou vontade das partes), em que
as partes executam o contrato conjuntamente, repartindo
os lucros ou as perdas segundo quotas pré-fixadas, que ndo
sdo necessariamente referidas a quotas dos trabalhos mate-
rialmente exigidos das empresas. O joint venture requereria
um centro de imputagio de custos e receitas””
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analogica de solu¢des pensadas para o consoércio
ou para as sociedades.

Isso ndo quer dizer, entretanto, que deva
prevalecer incondicionalmente o regime de
responsabilidade pactuado pelos contratantes
em outras searas nas quais tradicionalmente se
busca valorizar a realidade econdmica da em-
presa em detrimento de suas formas juridicas,
como se vera a seguir.

5.2. Joint ventures e o regime de
responsabilidade dos contratantes perante
terceiros e diante de determinados interesses
difusos

O direito empresarial e varias outras areas
que lidam com o fendmeno empresarial tém
como missdo essencial a de identificar quem
exerce o poder empresarial, a fim de lhe atribuir
as respectivas responsabilidades. Nesse sentido,
pode-se dizer que uma das fung¢des primordiais
da regulagio juridica da atividade empresarial
¢ precisamente a de equacionar o poder e a
responsabilidade dos agentes.

Sob essa perspectiva, a personalidade juri-
dica ha muito tempo deixou de ser o principal
pardmetro para a identificacdo do agente em-
presarial e, consequentemente, para a imputa-
¢do das responsabilidades respectivas. A propria
existéncia dos grupos societarios, como ja se
viu, rompe com o paradigma da pessoa juridica,
admitindo a empresa plurissocietaria, inclusive
para efeitos da assuncéo da responsabilidade do
controlador pelo restante do grupo.

Por esse motivo, a regulacio juridica da
atividade empresarial teve que romper, em
diversas searas, com o paradigma da pessoa
juridica e com as soluc¢des tradicionais do di-
reito societario, a fim de imputar ao verdadeiro
agente econdmico, aquele que verdadeiramente
exerce a empresa, as devidas responsabilidades.
Esse é o trago comum ao direito do trabalho, ao
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direito do consumidor, ao direito da concor-
réncia e ao direito ambiental, esferas em que
se procura localizar aquele que detém, de fato,
o poder de condugéo da atividade empresarial,
independentemente das formas juridicas pelas
quais se estrutura ou se apresenta.

Sob essa perspectiva, seria irrelevante saber
se a joint venture é ou ndo uma sociedade em
comum, ja que o regime de responsabilidade
dos contratantes — inclusive para efeitos de atrair
asolidariedade entre eles - ndo dependera disso,
mas sera fixado de acordo com outro critério:
quem exerce, de fato, o poder empresarial.

Ora, como ja se viu, nos contratos de joint
venture, as participantes mantém a sua inde-
pendéncia econdmica e financeira, ndo rees-
truturam internamente a sua gestdo ou poder
de controle e ndo necessariamente adquirem
ativos e, se o fazem, isso se da de forma mera-
mente instrumental. Todavia, a comunhao de
propositos e do risco empresarial, bem como a
criagdo de um novo controle especifico, certa-
mente precisam ter repercussio no regime de
responsabilidade dos contratantes relativo ao
exercicio da empresa comum.

Logo, a questdo fundamental que surge
dos contratos associativos de empresa comum,
incluindo ai obviamente a joint venture, é
precisamente a de saber em que medida os
contratantes passam a titularizar, simultane-
amente, um mesmo poder empresarial e em
que medida tais circunsténcias lhes permitem
ser considerados, em conjunto, como um s6
empresario, inclusive para efeitos de diversos
regimes de responsabilidade.

Valérie Pironon (2004, p. 408) aborda esse
problema no contexto das joint ventures inter-
nacionais, a partir do que chama de “leis de
policia” (lois de police), que seriam as regras que,
como ¢ o caso das que fazem parte do direito
do trabalho e do direito da concorréncia, sao

aplicaveis de imediato e independentemente



do carater internacional e mesmo da regra de
conflito indicada pelas partes, ja que tém por
finalidade salvaguardar os interesses econdmi-
cos, politicos e sociais do pais que as prescreve.

Para resolver o impasse, a autora acertada-
mente faz um recorte entre a dupla dimensao
das joint ventures, do ponto de vista juridico.
A primeira delas diz respeito as relagdes entre
os contratantes, caso em que, até diante do
carater internacional de varios desses con-
tratos, os direitos e deveres entre as partes se
fundam na autonomia da vontade e tém sido
facilitados pela existéncia de um direito comum
extremamente flexivel e pelo papel central da
arbitragem. Porém, em relagao as chamadas
“leis de policia’, ¢ inequivoco que a autonomia
das partes é limitada e os paises, mesmo diante
dos contratos internacionais, terdo que encon-
trar meios para fazer valer suas leis imperativas
(PIRONON, 2004, p. 457).

Ora, é inequivoco que a observacao de Va-
lerie Pironon é irretocavel em relacio as joint
ventures internacionais e, com maior razao, em
relacdo as joint ventures nacionais. Com efeito,
nao faria sentido permitir que as partes conve-
nientemente afastassem, por disposi¢cdes contra-
tuais, regras imperativas que procuram imputar
as devidas responsabilidades aos que controlam
ou gerem o empreendimento em conjunto.

E claro que tal tarefa ndo é simples e tem
como primeira dificuldade a de identificar
a propria existéncia da joint venture, com as
caracteristicas ja apontadas, uma vez que os ins-
trumentos dos contratos empresariais podem ser
longos, complexos e mesmo confusos, bem como
apresentar nomes ou tipos que ndo refletem
adequadamente o seu verdadeiro contetido, o
que exige do intérprete um esfor¢o adicional para
saber em que medida determinados contratos
podem ou néo ser considerados joint ventures,
inclusive para se compreender as duas contra-
tantes como partes de uma empresa comum.

Por outro lado, cada uma das searas descri-
tas tem suas peculiaridades e critérios proprios
para a identificagdo daquele que pode ser con-
siderado o real agente empresarial. Assim, ndo
necessariamente havera critérios homogéneos
que sirvam para todas as situagoes.

De todas as searas ja descritas, a unica
que trata especificamente das joint ventures
¢ o direito da concorréncia, ja que o préprio
legislador, no art. 90, IV, da Lei 12.529/2011,
expressamente as reconhece como hipoteses
de atos de concentragdo, inclusive para fins do
controle de estruturas.

Ao assim fazer, a lei brasileira acertadamente
considerou que, embora nio se ajustem perfei-
tamente as hipdteses classicas de concentragiao
empresarial - tais como operagdes de compene-
tragdo societaria, como fusoes e incorporagoes,
bem como aquisi¢des de controle -, as joint
ventures podem levar a efeitos semelhantes no
que diz respeito a agregacdo de poder empre-
sarial das contratantes e, consequentemente,
ao aumento do poder de comando ou gestio
empresarial.

Todavia, mesmo no ambito do direito da
concorréncia, nao hd maior clareza sobre em
que medida tais contratos podem ser instru-
mentos de priéticas ilicitas® e em que medida
os contratantes podem ser considerados um
s agente econdmico para efeitos do controle
de condutas, ainda mais quando se trata de
condutas unilaterais no exercicio de empresa
comum na qual haja separagdo de atividades
entre os contratantes.

* Pfeffer e Nowak (1999, p. 388-389) citam o estudo
de Pate que, ao examinar varias joint ventures domésticas,
mostrou que tais arranjos eram formadas para produzir
produtos convencionais e ndo propriamente novos produ-
tos, motivo pelo qual estavam sendo realizados nao para
reduzir os riscos de uma nova empresa (new venture), mas
sim de restringir a competigao. Em sentido semelhante,
Buckley e Casson (1999, p. 427) também alertam para o
risco de que as joint ventures sejam instrumentos voltados
prioritariamente para reforgar a colusao.
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Todas essas circunstancias mostram o quanto a reflexdo juridica ainda
estd atrasada diante de fendmeno econdmico tdo importante, diante do
qual sdo urgentes solu¢des para a devida composi¢do entre o poder e a
responsabilidade dos contratantes, especialmente em questdes delicadas
que envolvem a protegdo a terceiros vulneraveis e a interesses difusos.

Em relagdo a tais assuntos, ha boas razdes para sustentar que o regime
de responsabilidade livremente pactuado pelos contratantes deve ser
afastado, privilegiando-se a responsabilidade conjunta de todos aqueles
que exercem a empresa comum. Todavia, ndo se ignora que tal alternativa
precisa ser objeto de uma analise mais acurada, inclusive para o fim de
estabelecer as precisas consequéncias e limita¢des desse modelo conjunto
de responsabilidade tanto para os contratantes como para terceiros.

6. Conclusoes

O presente artigo, ao tratar da importéncia e das principais carac-
teristicas e fungdes juridicas e econdmicas das joint ventures, procurou
demonstrar que a reflexdo juridica em torno do fendémeno empresarial
precisa ser urgentemente ampliada, para o fim de incorporar as recentes
formas de organizacido da empresa.

Com efeito, nio se pode mais confundir o titular do poder empresa-
rial nem com a pessoa juridica, como ocorria no século XIX, nem com
o controle societario, como foi comum no século XX.

A fragmentagdo da empresa realcou a importancia de inimeros con-
tratos que, como é o caso das joint ventures, mostram novas formas de
cooperagdo e organizagdo empresarial que constituem efetivamente uma
“terceira via” entre a empresa e o mercado, posto que nio se baseiam na
constituicdo de uma pessoa juridica nem na aquisi¢ao de participagdes
societdrias e formacdo de grupos societarios.

Esses novos arranjos contratuais lancam desafios para a regulagdo
juridica, especialmente no que diz respeito ao regime de responsabilidade
em areas especificas que envolvem credores vulneraveis — como o direito
do trabalho e o direito do consumidor - ou direitos difusos da mais alta
relevincia - como o direito da concorréncia e o direito ambiental. Com
efeito, passa a ser fundamental entender a complexidade desses contratos,
suas verdadeiras fun¢des e propositos, em que medida podem levar a
formacéo de um novo agente empresarial e em que medida isso deve se
refletir nos diferentes regimes de responsabilidade.

Dai por que, retomando a preocupagio do professor Engracia Antu-
nes ja exposta na introdugéo, o trindmio direito da empresa individual/
direito da empresa societaria /direito da empresa plurissocietaria deve ser
ampliado para o fim de incluir a nova categoria do direito dos contratos
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associativos, no qual certamente o estudo da joint venture deve ocupar
uma posi¢ao de relevancia.

Cada vez mais se faz mais necessaria a reflexdo em torno dos con-
tratos hibridos e associativos, a fim de se encontrar a “justa medida”
para possibilitar que tais contratos continuem a exercer as importantes
funcdes econdmicas a que se destinam sem, entretanto, se tornarem
acessiveis instrumentos de exercicio de poder empresarial sem as devidas
responsabilidades.
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FLAVIO QUINAUD PEDRON

Resumo: O presente texto tem por objetivo reconstituir o papel do
Senado Federal segundo a teoria e a histdria do controle de constitucio-
nalidade. Com isso, busca-se demonstrar que o Senado Federal representa
uma institui¢do politica fundamental do aprimoramento do Direito
Constitucional brasileiro e da democracia. E, portanto, equivocada a afir-
magao feita por ministros do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da Reclamagdo n® 4335-AC, no sentido de que seria possivel identificar
uma mutagao constitucional que transformasse a Casa Legislativa em
mero 6rgao de divulgagdo das decisdes do Supremo Tribunal Federal.
Historicamente, a importancia da participa¢do do Senado Federal no
controle de constitucionalidade é uma aquisi¢ao de ganhos democraticos

para o Direito brasileiro e ndo pode ser anulada pelo Judiciario.

Palavras-chave: Mutacio constitucional. Controle de constitucionali-

dade no Brasil. Crise do Poder Judicidrio.

1. Consideracdes iniciais

O debate juridico trazido pelo julgamento da Reclamagdo n® 4.335-
AC' ndo versa apenas sobre um caso em si - isto é, sobre a inconstitu-

'Deve ser inicialmente aclarado que a Reclamagdo n° 4.355-AC foi proposta em 2006
perante o Supremo Tribunal Federal (STF), recebendo julgamento parcial em 2007, mas
somente veio a ser completamente julgada no primeiro semestre de 2014. Os ministros
Sepulveda Pertence (aposentado), Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio
julgavam invidvel a Reclamagao (ndo conheciam), mas, de oficio, concediam habeas corpus
para que os dez condenados tivessem seus pedidos de progressio do regime analisados,
individualmente, pelo juiz da Vara de Execugdes Criminais de Rio Branco. Os votos dos
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cionalidade da progressio de regime para os
condenados por crimes considerados hedion-
dos.> Mais que isso, as conclusdes trazidas pe-
los votos proferidos marcam uma situagéo de
profunda transformagéo da estrutura do sistema
de controle de constitucionalidade das leis e
dos atos normativos, podendo representar, até
mesmo, a perda da linha divisdria entre o sis-
tema difuso e o sistema concentrado no Brasil.

Para os ministros do STF Eros Graus e
Gilmar Mendes principalmente, o modelo do
controle difuso é ultrapassado e ineficaz quan-
do comparado com a sistemdtica do sistema
concentrado, sobretudo em razio da eficacia
erga omnes e do efeito vinculante das decisoes
do tribunal, o que possibilitaria a solugdo
processual de um niimero bem maior de casos
e, supostamente, provocaria a diminui¢ao de
processos pendentes de julgamento no Judici-
ario brasileiro.

Curioso é que esses mesmos ministros do
STF reconhecem que o controle concentrado é
uma novidade dentro de uma tradi¢do maior do
direito constitucional brasileiro, que comegou
com a primeira Constitui¢céo republicana (1891)
e se manteve até a Constituicdo de 1988.°

ministros Gilmar Mendes (relator) e Eros Grau (aposen-
tado) somaram-se aos demais proferidos, no sentido da
procedéncia da reclamagao. Para ambos, a regra constitu-
cional que remete ao Senado a suspensao da execugao de
dispositivo legal ou de toda lei declarada inconstitucional
pelo STF tem efeito de publicidade, pois as decisdes da Corte
sobre a inconstitucionalidade de leis tém eficdcia normativa,
mesmo que tomadas em agdes de controle difuso.

*Deve-se lembrar que, a época da propositura da acéo,
vigorava a Lei n® 8.072/1990, que, no art. 2%, § 1%, vedava a
progressao de regime para os condenados por crimes he-
diondos. Mais recentemente, a Lei n°® 11.464/2007 - ou seja,
posterior ao ajuizamento da Reclamagao - alterou o mesmo
dispositivo, determinando o inicio no regime fechado, mas
ndo mais seu integral cumprimento. Se bem analisada, a
Reclamagio n°4.355-AC acabou por ter seu objeto perdido,
o que deveria resultar na sua extingao sem julgamento do
mérito (art. 267, CPC/1973, ou art. 482, CPC/2015).

?Streck, Cattoni de Oliveira e Lima (2007) explicitam
bem a leitura que o proprio STF faz da tradigdo do direito
constitucional brasileiro, que passa por uma subversao. Essa
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O presente texto objetiva explicitar o pro-
prio entendimento que o STF desenvolve em
sua jurisprudéncia. Assim, a pesquisa tem seu
foco na leitura da histdria institucional que o
proprio Tribunal pode narrar a partir de seus
julgados.

2. 0 desenvolvimento do controle

de constitucionalidade na historia
brasileira e a participagao do Senado
Federal

A participacido do Senado Federal aparece
pela primeira vez na Constitui¢do de 1934,
quando ficou preservada a sua competéncia
para suspender a eficacia da norma declarada
inconstitucional pelo STE. Como observam
Streck, Cattoni de Oliveira e Lima (2007, p.
3), essa realidade institucional ja dura mais de
setenta anos. E s6 com a Emenda Constitucional
n°®16/1965 é que a redagao do art. 101 da Cons-
tituicdo de 1946 passou a trazer a possibilidade
do controle concentrado no Brasil.

Olhando o texto original da Constitui¢do
de 1988, havia a previsdo apenas das figuras da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI),
da A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo (ADI por omissdo) e da Agdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF).

A Agdo Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC) aparece apenas ap6s a Emenda Consti-
tucional n® 3/1993, como uma figura singular
no plano do Direito comparado (STRECK;
CATTONI DE OLIVEIRA; LIMA, 2007, p. 3).*

mesma linha de raciocinio é desenvolvida por Cruz (2004, p.
315), para quem o agigantamento do controle concentrado
no Brasil ¢ um sindnimo de autoritarismo do STF, acarre-
tando nitidas perdas para uma democracia procedimental.

*Por isso mesmo, pesa até hoje sobre sua criagio uma
duvidosa constitucionalidade, como lembram Streck,
Cattoni de Oliveira e Lima (2007) e Cruz (2004).



Sendo assim, o controle difuso ¢ muito mais antigo e, por isso mesmo,
incorpora a tradi¢do constitucional brasileira desde o Decreto n® 848,
de 1890°, e, depois, com a Constituicdo de 1891, com forte elaboragdo
por Rui Barbosa (CRUZ, 2004, p. 342; VIEIRA, 2008, p. 103; STRECK,
2002, p. 339; BAHIA, 2009, p. 103).° Os artigos 59 e 60, da Constitui¢do
de 1891, evidenciam, portanto, que tal texto assume a natureza concreta
e difusa do controle de constitucionalidade:

“Art. 59 — Ao Supremo Tribunal Federal compete:
III - rever os processos, findos, nos termos do art. 81.

§ 1° - Das sentengas das Justicas dos Estados, em ultima instincia, havera
recurso para o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicagdo de tratados e leis
federais, e a decisdo do Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos
Estados em face da Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do Tri-
bunal do Estado considerar vélidos esses atos, ou essas leis impugnadas.

§ 2% - Nos casos em que houver de aplicar leis dos Estados, a Justica
Federal consultara a jurisprudéncia dos Tribunais locais, e vice-versa, as
Justigas dos Estados consultarao a jurisprudéncia dos Tribunais Federais,
quando houverem de interpretar leis da Unido.

Art. 60 - Compete aos Juizes ou Tribunais Federais, processar e julgar:

a) as causas em que alguma das partes fundar a agdo, ou a defesa, em
disposi¢do da Constituicdo federal” (MINAS GERAIS, 1981).

Aqui e até 1934, as decisdes no controle de constitucionalidade
apenas podiam atingir as partes envolvidas no processo a ser julgado,
abrindo para qualquer juizo ou Tribunal a possibilidade de afirmar um
entendimento contrario ao esposado pelo STF (STRECK, 2002, p. 341).
Somente com a nova Constitui¢do, entdo, a participagdo do Senado Fe-
deral aparece prevista no art. 91, IV. Desse modo, faz-se necessario um
olhar mais cuidadoso para entender o porqué de tal escolha por parte
dos constituintes. Segundo Streck (2002, p. 345) e Vieira (2008, p. 113),

>0 Decreto n® 510, de 1890, também conhecido como Constitui¢io Proviséria da
Reptiblica, ja destaca em sua exposigao de motivos o papel do Judicidrio - citando Marshall
- em interpretar e verificar a conformidade das leis com a Constitui¢ao e, com isso, impedir
e coibir abusos quer do Legislativo quer do Executivo (VIEIRA, 2008).

®Vieira (2008) lembra que, ao tempo do Império, o Superior Tribunal de Justica, criado
com a Carta Imperial, ndo abordava a disciplina da jurisdi¢do constitucional, uma vez que
tal orgao do Judicidrio era uma continuidade do sistema e da légica portuguesa. Além do
mais, a existéncia do Poder Moderador a servigo do Imperador retirava qualquer autono-
mia do Judicidrio. Aliado a isso, o art. 15, VIII e IX, deixava ao préprio Poder Legislativo
a funcdo interpretativa do direito (VIEIRA, 2008, p. 101).
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a Constituicao de 1934 tinha fortes inspiragdes na Constituicao alema
de Weimar e na Constituicdo espanhola de 1931.

O anteprojeto de 1933 trazia como novidades um unicameralismo,
a elei¢do indireta para o cargo de Presidente da Republica, um Conse-
lho Supremo e a unidade do Poder Judiciario (STRECK, 2002, p. 345).
Todavia, a proposta de unicameralismo nao obteve éxito e, por isso, o
Senado passou a desempenhar a fun¢io de “Poder Coordenador’, que,
originalmente, caberia ao Conselho Supremo.

Dentro de suas fungdes, portanto, estava a figura da Resolucédo Legis-
lativa.” Assim, no caso de decisdo do STF, quer pela via de sua competén-
cia origindria, quer pela via do recurso extraordinario, a declaragao de
inconstitucionalidade apenas atingia as partes envolvidas (inter partes) e,
temporalmente, seu efeito era ex tunc. Logo, qualquer outro magistrado
brasileiro poderia assumir uma postura dissonante diante do seu caso
pendente de julgamento, a ndo ser que o Senado resolvesse se manifestar;
a partir dai, a a¢do do Senado atribuiria a eficicia erga omnes e o efeito
ex nunc.

E importante registrar que a preocupagio com a eficicia das decisdes
do STF ja estava presente nos debates daquele periodo. Tanto é assim que
o Deputado Nilo Alvarenga chegou a apresentar uma proposta de emenda
que criava uma corte constitucional aos moldes kelsenianos (STRECK,
2002, p. 346); mas tal proposta foi negada, o que confirma também a
op¢ao do constituinte e a sua permanéncia na tradi¢do do controle difuso
de constitucionalidade no Brasil.

Também, nao se pode olvidar que a Constituicdo de 1934 trouxe a
figura da a¢éo direta interventiva — mas esta sem qualquer carater que
pudesse afirmar desde ja a abertura para um mecanismo de controle
abstrato da constitucionalidade, ja que ela acaba ficando no meio do
caminho entre a fiscaliza¢do in thesi e a realidade em concreto (VIEIRA,
2008, p. 117; STRECK, 2002, p. 348). Seu procedimento era peculiar e
merece descri¢do: primeiro, o Senado Federal editava lei de sua compe-
téncia exclusiva disciplinando a intervencéo federal (art. 41, § 3°) sob o
fundamento de que os principios constitucionais do art. 7¢ (principios
constitucionais sensiveis) foram atingidos por meio de agdo ou de omissao
de um Estado; em seguida, mediante provocagao do Procurador-Geral da

’Interessante é que a leitura do art. 91 da Constituicio de 1934 revela que a confi-
guragdo do Senado Federal na época era sui generis (VIEIRA, 2008, p. 114). O art. 91, II,
traz ainda uma inovagdo que nio foi acompanhada pelas constitui¢des que se seguiram
- e, segundo Streck (2002, p. 348), em sua curta vigéncia, nem chegou a ser aplicado -,
que era a possibilidade de o Senado “examinar, em confronto com as respectivas leis, os
regulamentos expedidos pelo Poder Executivo, e suspender a execu¢do dos dispositivos
ilegais”, o que reforga ainda mais a participagdo deste no controle de constitucionalidade
brasileiro da época.
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Republica, o STF avaliaria a constitucionalidade
dalei que declarava a intervengéo — e ndo ato ou
omissdo que afrontava o art. 7° (VIEIRA, 2008,
p. 118; STRECK, 2002, p. 348).

Ao se analisar a Constituigdo de 1937, algu-
mas observagdes devem ser feitas:

(i) O seu contexto de imposi¢do representa
um retrocesso para a ordem democratica bra-
sileira (VIEIRA, 2008, p. 121; STRECK, 2002,
p- 348); e

(ii) O Senado Federal é substituido por um
equivalente, o Conselho Federal (art. 50), que
deveria representar legislativamente os Estados
— ele era composto por um representante de
cada Estado por eles eleitos e por mais outros
dez membros indicados livremente pelo Presi-
dente da Republica.

Com isso, ndo houve transmissao da fun¢do
de “coordenagio de poderes” da Constituicdo de
1934, de modo que a atribui¢do da suspensédo da
norma inconstitucional com efeitos erga omnes
ficou sem previsao.

O art. 96 passava a exigir um quérum de
maioria absoluta para a declaragdo; e mais:®
se o Presidente da Republica identificasse que
tal lei era necessaria “ao bem-estar do povo, a
promogao ou defesa de interesse nacional de alta
monta” (BRASIL, 1934), ele poderia submeter
novamente ao exame do Parlamento, e, se este
a confirmasse por dois tercos de votos em cada
uma das Camaras, ficaria sem efeito a decisdo
do Tribunal (VIEIRA, 2008, p. 124; STRECK,
2002, p. 349).

$“Art. 96 — S6 por maioria absoluta de votos da to-
talidade dos seus Juizes poderao os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da
Republica. Pardgrafo tinico - No caso de ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente
da Reptiblica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a pro-
mogao ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera
o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame
do Parlamento: se este a confirmar por dois tergos de votos
em cada uma das Camaras, ficard sem efeito a decisdo do
Tribunal” (BRASIL, 1934).

Oart. 101 da Constitui¢do de 1946 determi-
nou a competéncia do STF para o julgamento do
recurso extraordindrio,” marcando a op¢io pela
adogdo do sistema difuso e concreto. Retorna-
-se, assim, ao bicameralismo, e, sob tal otica,
o Senado Federal volta a ter a atribuicdo de
suspender a norma declarada inconstitucional
pelo STF (art. 64). Mas a “clausula de reserva
de plendrio” manteve-se para a declaragao de
inconstitucionalidade - claro que sem a possi-
bilidade de cassagao da decisdo pelo Legislativo
(art. 200).

Ainda ¢ importante notar que a a¢ao direta
interventiva é remodelada: além de prote¢do
dos “principios constitucionais sensiveis”, o
ato supostamente ofensor é que é impugnado
e analisado de modo direito pelo STF - e ndo
mais o decreto autorizador da intervengéo - e,
com isso, a agdo direta interventiva ganhou
contornos muito mais préximos aos atuais.

Apenas a partir da Emenda Constitucional
n°® 16/1965 - ja no curso do Golpe Militar de
1964 — que o STF ganhara a competéncia para
processar a representa¢do contra a incons-
titucionalidade (MAUES, 2010, p. 369), de
legitimidade exclusiva do Procurador-Geral da
Republica (art. 101, k, da CR/1946).

Com isso, tem inicio a implanta¢do da
légica do sistema abstrato e concentrado de
controle da constitucionalidade das leis e atos

normativos. Como bem observa Streck (2002,

°“Art. 101. Ao Supremo Tribunal Federal compete: [...]
III - julgar, em recurso extraordindrio, as causas decididas
pelas Justicas locais em tinica ou ultima instancias: a) quan-
doadecisio for contra a letra de tratado ou lei federal, sobre
cuja aplicagdo se haja questionado; b) quando se questionar
sobre a vigéncia ou validade da lei federal em face da Cons-
tituigdo, e a decisdo do Tribunal local negar aplicagao a lei
impugnada; c) quando se contestar a validade de lei ou ato
dos Governos locais em face da Constituicdo, ou de lei fede-
ral, e a decisao do Tribunal local julgar valida a lei ou o ato
impugnado; d) quando decisdes definitivas dos Tribunais
de Apelagdo de Estados diferentes, inclusive do Distrito
Federal ou dos Territérios, ou decisdes definitivas de um
destes Tribunais e do Supremo Tribunal Federal derem &
mesma lei federal inteligéncia diversa” (BRASIL, 1946).
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p. 354), o controle de constitucionalidade abstrato e concentrado aqui foi
instituido ndo como um mecanismo de protecdo de direito e de garantias
fundamentais,'’ mas, devido a sua eficécia erga omnes, servia muito bem
aos interesses do Governo para estabelecer um mecanismo que fosse efe-
tivo e célere para impedir que juizes e Tribunais ainda afeitos & ideologia
democratica pudessem, por meio do controle difuso, tomar decisoes
que contrariassem as pretensdes governistas. O controle concentrado,
entdo, serviu bem aos interesses governistas, possibilitando um freio e
um controle do Judicidrio brasileiro.

A Constituicdo de 1967, por sua vez, passou a adotar uma férmula
eclética de controle de constitucionalidade e, com isso, passaram a
coexistir o modelo concentrado e o modelo difuso. O art. 45, IV, veicu-
lava a possibilidade de o Senado Federal suspender os atos declarados
inconstitucionais pelo STF pela via concreta; e o art. 114 dava ao STF a
competéncia de julgar a representacdo do Procurador-Geral da Repu-
blica por inconstitucionalidade. Ainda, a agdo direta interventiva ja ndo
precisava de controle do Congresso Nacional, bastando um ato emanado
do Poder Executivo (art. 11, § 2°). E, para pressionar o Judicidrio, o Ato
Institucional n® 6/1969 modificou a composi¢ao do STF de 16 para 11
membros, aposentando compulsoriamente diversos ministros.

Como se ndo bastasse, o controle difuso também foi atingido com a
insercdo de um pressuposto recursal para o recurso extraordinario: a “ar-
guicdo de relevancia da questdo federal”. Originalmente, sua justificativa
se apresentava como medida para tentar solucionar a “crise do Judiciario”,
e, principalmente, diminuir o numero de recursos extraordinarios que
deveriam ser julgados pelo STF (BAHIA, 2009, p. 122)."

Por meio da Emenda Constitucional n® 1/1969, o STF passou a ter
competéncia para, no seu Regimento Interno (RI),"” indicar as causas que,
devido a sua relevancia,” apresentassem questdes que ultrapassassem o

' Maués explicita que a finalidade do controle difuso sempre foi ligada & protegio
dos direitos fundamentais contra deliberagdes de uma maioria politica, ao passo que “o
problema central da defesa da Constitui¢ao era a busca de garantias do exercicio regular
das fungdes estatais, de acordo com sua concepgdo da estrutura hierdrquica da ordem
juridica” (MAUES, 2010, p. 360).

"' Segundo Baptista (1976, p. 31), os recursos extraordindrios representavam 80% dos
feitos submetidos ao STE.

20O Min. Aliomar Baleeiro, conforme Baptista (1976, p. 32), foi voz minoritdria ao
discordar da utilizagdo do Regimento Interno do Tribunal para destacar tais causas mais
relevantes, pois tal ato deveria ser feito por meio legislativo pelo Congresso, e nio pelo
Tribunal. Todavia, a maioria expressou seu entendimento no sentido de que tal solugao
era inovadora por estar dando maior independéncia ao Judicidrio, até porque, com isso,
estar-se-ia livrando o Tribunal do “inconveniente dialogo” com o Legislativo, tdo voluvel
as convicgdes politicas.

P Esclarece Baptista (1976, p. 35): “[...] a relevancia, para esse efeito, serd apurada
especialmente do ponto de vista do interesse publico. Em principio, qualquer problema de
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mero interesse dos litigantes."* Dessa forma, a Emenda Regimental n®
3/1975 ao RISTF disciplinou que causas ndo seriam examinadas pelo
Tribunal por jé ser pressuposta a caréncia de relevancia."

O que se pode perceber é que o critério da relevancia apenas deixava
a cargo da discricionariedade dos ministros do STF a defini¢do de causas
que iriam julgar. O instituto, entéo, foi de importancia impar para que o
STF pudesse deixar de julgar determinadas causas, desenvolvendo como
escusa uma justificativa de ordem meramente processual (BAHIA, 2009,
p. 128).

Antes da sessdo, os ministros receberiam um extrato e a arguigao
seria acolhida se pelo menos quatro deles se mostrassem favoraveis (art.
328, § 5% VIIL, RISTF). Uma ata seria publicada para ciéncia das partes,
constando quais argui¢des foram acolhidas e quais foram rejeitadas. To-
davia, a decisdo seria irrecorrivel (art. 328, § 5% VII e VIII, RISTF) e ndo
apresentaria qualquer fundamentagdo ou mesmo motivagio.'®

Com a Constituicdo de 1988 e com a expectativa de uma reabertura
democratica, o constituinte buscou implementar um plano de agdo que
compatibilizasse ambos os sistemas de controle de constitucionalidade.

De um lado, o sistema difuso se manteve, inclusive abolindo-se a ar-
guicdo de relevincia e mantendo a competéncia do Senado Federal para

aplicagdo da lei é de interesse publico. Mas, na pratica, muitas questoes tém repercussao
limitada as partes, ou a pequeno niimero de casos, e hd problemas legais cujas conseqiiéncias
sdo muito reduzidas, mesmo para as partes, servindo antes como pretexto para manobras
protelatorias ou que visam a subtrair o mérito do litigio ao direito aplicavel. Muitas contro-
vérsias sobre o direito processual estdo compreendidas nesta ultima hipdtese”.

YRISTF: “Art. 327. [...] § 12 Entende-se relevante a questdo federal que, pelos reflexos
na ordem juridica, e considerados os aspectos morais, econdmicos, politicos ou sociais
da causa, exigir a apreciagdo do recurso extraordindrio pelo Tribunal” (BRASIL, 2015).

>“Art. 308. Salvo nos casos de ofensa a Constituigdo ou relevancia da questio federal,
nao cabera recurso extraordinario, a que alude o seu artigo 119, paragrafo tnico [da EC
n° 1/1969], das decisdes proferidas: I. nos processos por crime ou contraven¢ao a que nao
sejam cominadas penas de multa, prisdo simples ou detengao, isoladas, alternadas ou acu-
muladas, bem como as medidas de seguranga com eles relacionadas; II. nos habeas corpus,
quando ndo trancarem a agdo penal, ndo lhe impedirem a instauragdo ou a renovagao,
nem declararem a extingao da punibilidade; III. nos mandados de seguranga, quando nao
julgarem o mérito; IV. nos litigios decorrentes: a) de acidente do trabalho; b) das relages
de trabalho mencionadas no artigo 110 da Constitui¢ao; c) da previdéncia social; d) da
relagdo estatutdria de servigo publico, quando nao for discutido o direito & constitui¢ao
ou subsisténcia da prépria relagdo juridica fundamental; V. nas agdes possessorias, nas de
consignagao em pagamento, nas relativas a locagao, nos procedimentos sumarissimos e nos
processos cautelares; VI. nas execugdes por titulo judicial; VIL sobre extingao do processo,
sem julgamento do mérito, quando nao obstarem a que o autor intente de novo a agéo;
VIIL. nas causas cujo valor, declarado na petigio inicial, ainda que para efeitos fiscais, ou
determinado pelo juiz, se aquele for inexato ou desobediente aos critérios legais, nao exceda
de 100 vezes o maior saldrio-minimo vigente no Pais, na data do seu ajuizamento, quando
uniformes as decisdes das instancias ordindrias; e de 50, quando entre elas tenha havido
divergéncia, ou se trate de agdo sujeita a instancia unica” (BRASIL, 2015).

'*Para uma distingao entre fundamentagdo e motivacdo de uma decisio judicial, ver
Cattoni de Oliveira e Pedron (2010).
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editar a Resolugdo Legislativa (art. 52, X);" de
outro, o sistema concentrado (art. 102, I, a)*®
aparentou se democratizar, uma vez que passou
a permitir, na forma do art. 103, um nimero
maior de legitimados, ndo exclusivamente o
Procurador-Geral da Republica.

Podem, agora, propor a ADI: o Presidente
da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa
da Camara dos Deputados; a Mesa de Assem-
bleia Legislativa; o Governador de Estado; o
Procurador-Geral da Republica; o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
partido politico com representa¢iao no Con-
gresso Nacional; e confederacgdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional.

O peculiar, aqui, é que ndo tardou para que
membros da doutrina constitucional, como
Mendes (1999, p. 131), afirmassem que se
trataria de um processo objetivo — sem partes
e sem contraditorio -, de modo que seu foco
ndo esta na defesa de direitos subjetivos, mas
em uma suposta defesa da ordem juridica como
um todo (VIEIRA, 2008, p. 150).%

'7 A Constitui¢do de 1988 manteve, no art. 97 (“Somente
pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgao especial poderao os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico”), a exigéncia da chamada “clausula de
reserva de plendrio” para os julgamentos em face do controle
difuso, cuja decisdo aponte para a inconstitucionalidade na
lei ou ato normativo.

'®“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:
I - processar e julgar, originariamente: a) a agdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual” (BRASIL, 1988).

"Tal leitura assumida pelo STE, portanto, é destoante
de uma concepgao democratica de processo (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2001; GONCALVES, 2001; CRUZ, 2004), para
a qual o processo é uma espécie de procedimento que deve
garantir o contraditorio e a simétrica paridade entre as par-
tes. Dessa forma, a legitimidade do provimento produzido é
dependente das condi¢oes de participagdo e de construciao
dos seus destinatarios. Logo, a expressao processo objetivo a
luz dessa concepgao é uma contradi¢do em termos.

* Essa foi exatamente a 16gica esposada pelo STF, com
destaque ao voto do Min. Moreira Alves, no julgamento da
ADC n® 1.1 - DE, que tinha como objeto a declaragao de
constitucionalidade da propria EC n® 3/93.
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Outra estranheza fica para o desenvolvi-
mento na jurisprudéncia do STF de duas classes
de legitimados para proposi¢do do controle
concentrado: de um lado, tém-se os legitimados
“universais” (art. 103, I, II, III, VI, VII e VIII),
que ndo estdo sujeitos ao requisito da pertinén-
cia tematica; e, de outro, aqueles “especiais” (art.
103, IV, V e IX) submetidos a tal exigéncia.

Ora, se o controle concentrado visa a
protecdo da ordem constitucional, ndo tendo
partes, nem se voltando ao interesse subjetivo,
qualquer um dos legitimados é tao interessado
quanto os demais na prote¢do da Constituigao,
de modo que a distingdo tragada é nitidamente
paradoxal e injustificada (VIEIRA, 2008, p. 156;
CRUZ, 2004, p. 380), salvo do ponto de vista
pragmitico: inviabilizar o acesso irrestrito ao
STF a fim de que ndo se tenha um aumento
descontrolado de agdes suscitando o controle
de constitucionalidade.”

Em 1993, a Emenda Constitucional n° 3
modificou um pouco as feicdes do controle de
constitucionalidade brasileiro, trazendo uma
inovagdo impar no direito comparado: a A¢ao
Declaratdria de Constitucionalidade (ADC),
alterando, assim, o texto original do art. 102,
I, a.> Anteriormente & Emenda Constitucional
n® 45/2004, os unicos legitimados para prop6-
-la eram: o Presidente da Republica, a mesa
do Senado Federal, a mesa da Camara dos
Deputados e o Procurador-Geral da Republica.
A motivagdo para sua criagdo dizia ser a pre-
servagdo da seguranca juridica e seu pedido,
diferentemente da ADI, era pela declaracio

*! Para ser coerente com sua tese do processo objetivo, o
proprio Mendes (1999, p. 145) rejeita tal concepgao.

*“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:
I - processar e julgar, originariamente: a) a agdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a a¢do declaratéria de constitucionalidade de lei
ou ato normativo federal”.



da constitucionalidade da lei ou ato normativo
(VIEIRA, 2008, p. 162).

A primeira vista, ndo deixa de ser estranha
a sua motivac¢io; afinal, toda norma até sua
declaragao jurisdicional definitiva tem a seu
favor a presuncdo de constitucionalidade. Sua
justificativa é novamente alcancada apenas num
plano pragmatico: dada a eficacia erga omnes e o
efeito vinculante de sua decisao, nenhum juizo
ou tribunal inferior poderia apresentar entendi-
mento diverso ao do STF, for¢cando, entdo, uma
interpretacdo padronizada e em conformidade
com o Tribunal,” e impedindo a dindmica regu-
lar do controle difuso no Brasil; ou seja,a ADC
mostrou ser um importante “instrumento da
governabilidade”** deixando as preocupagoes
democraticas de lado (STRECK; CATTONI
DE OLIVEIRA; LIMA, 2007, p. 4). Assim, a
ADC acabou por representar um mecanismo
util para o enfraquecimento do controle difuso
no sistema brasileiro.

Objetivando implementar ainda mais o
controle concentrado no direito brasileiro, edi-
taram-se as Leis n*9.868/1999 e 9.882/1999 que
estabelecem o procedimento para as demandas
de controle concentrado. E facil perceber que
nelas o legislador infraconstitucional acabou
por ultrapassar os contornos dos institutos
fixados na Constitui¢do de 1988 (STRECK;
CATTONI DE OLIVEIRA; LIMA, 2007, p. 4).
Vieira (2008, p. 173) parece demonstrar um
otimismo injustificado com relagdo a disci-

*No julgamento da ADC n° 4 (BRASIL, 1999), o STF
concluiu pela possibilidade de deferimento de medida
liminar em sede de ADC, o que reforga mais ainda seu
carater autoritario.

24¢[...] o efeito e a simula vinculantes caracterizam-se
como mecanismos de prevenc¢do da divergéncia sobre a
interpretagao constitucional, e ndo como mecanismos de
corregao. Eles visam que os juizes se adaptem as orientagdes
jurisprudenciais do STF, evitando que as duvidas sobre a
constitucionalidade dalei cheguem ao Tribunal dificultando
uma nova andlise da questao que ensejou a divergéncia”
(MAUES, 2010, p. 371).

plina constitucional do amicus curiae no art.
7¢ da primeira lei, inclusive afirmando que tal
dispositivo consagra uma postura de abertura
da interpretagdo constitucional para uma “so-
ciedade aberta”

Todavia, este ndo é o propodsito da norma,
ja que, em comparagdes com o direito norte-
-americano,” principalmente, a versao nacional
do instituto, retira dos participantes da socie-
dade as condi¢des processuais (contraditorio e
ampla defesa) para uma atuagio efetivamente
legitimadora. Desde a ADI n° 3.510-DF, o STF
também vem intensificando a realizagdo de
“audiéncias publicas’, o que parece, a primeira
vista, sinalizar uma preocupagdo do Tribunal
com a participagdo argumentativa da sociedade.

Mas, novamente, a postura assumida pelo
STF ndo materializa tal preocupagdo com a
legitimidade de suas decisdes, pois, na etapa de
fundamentacdo do provimento, os magistrados
deixam de se preocupar em responder aos ar-
gumentos trazidos pela sociedade.

3. A falacia do discurso a favor
da objetivacao do controle de
constitucionalidade no Brasil

Nesse quadro sinteticamente tragado ante-
riormente, é possivel verificar que o controle
difuso se desenvolveu ao longo da histéria
institucional brasileira como a principal mo-
dalidade. Todavia, o controle concentrado, que
apareceu em segundo plano, paulatinamente foi
ganhando mais relevancia no cendrio juridico-
-constitucional patrio. Logo, uma afirmacdo
no sentido de que o controle concentrado é a
regra geral certamente ou despreza ou subverte
a histéria institucional brasileira.

Maués (2010, p. 372) traz dois importantes
argumentos que refor¢am tal visdo:

2 Ver Mattos (2010).
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(a) a Constituicdo de 1988 nio traz qualquer limite ao controle di-
fuso, ainda mais quando se lembra que os direitos fundamentais foram
estabelecidos como dotados de aplicabilidade direta;

(b) tanto a ADC quanto a ADPF impedem uma monopolizagao do
controle de constitucionalidade pelo STE, uma vez que pressupdem a
existéncia de controvérsia judicial relevante para sua propositura (Lei
n°®9.868/1999, art. 14, I1I e Lei n® 8.882/1999, art. 1°, paragrafo tinico, I).

O que se vé, na realidade, sio medidas de constitucionalidade duvi-
dosa tentando diminuir o acesso da sociedade aos canais institucionais
de discussdo da constitucionalidade das leis e dos atos normativos es-
tatais, em razao de um fechamento desses canais pela logica do sistema
concentrado.

Entretanto, uma Otica e uma ideologia que elevam a todo custo uma
leitura de economia e de celeridade acabam por advogar a ampliacio de
mecanismos para a utilizagdo de decisdes cunhadas a partir de eficicia
erga omnes e efeito vinculante.

Ao que parece, entdo, escapa aos ministros Mendes e Grau o fato de
que a Constitui¢ao de 1988 representa uma opgao paradigmatica ao Esta-
do Democratico de Direito, que, por sua vez, traz exigéncias normativas
de participagdo democratica da sociedade nos processos de decisio ins-
titucionais, inclusive naqueles que versam sobre (in)constitucionalidade
de normas produzidas por um Legislativo nacional (STRECK; CATTONI
DE OLIVEIRA; LIMA, 2007, p. 10).

O ultimo ato contra o controle difuso no Brasil acabou sendo intro-
duzido pela Emenda Constitucional n® 45/2004, ao criar o pressuposto
recursal da arguicao de repercussio geral para o recurso extraordindrio
(art. 102, § 3°, da CR/88).”° O objetivo foi o desenvolvimento de um “filtro”
para os recursos extraordinarios, a fim de diminuir o nimero julgado pelo
STE. Ter-se-4, entdo, um incidente processual prévio ao conhecimento
do mérito do recurso extraordinario, no qual o STF analisard se a causa
apresenta tal repercussio geral. O STF, apenas por dois tergos dos seus
ministros, poderia recusar o conhecimento da matéria, por entender

ausente a repercussao.”’

*6“§ 3° No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a repercussio geral
das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagio de dois
tercos de seus membros” (BRASIL, 1988).

7 Nesse sentido, o § 3° do art. 102 torna, pelo menos a principio, todo recurso dotado
de repercussao, cabendo ao STF um exame mais detalhado e o pronunciamento negativo
por quérum especial. E claro que, por questdes de economia procedimental, a anélise da
repercussdo geral s6 vem depois de esgotada a verificagdo de atendimento de todos os
demais pressupostos recursais, conforme determina o art. 323, do RISTE
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Sinteticamente, o proposito seria desenvol-
ver um pressuposto recursal, no qual o recor-
rente deveria demonstrar que seu caso, seja no
aspecto juridico, econdmico, politico ou social,?®
levanta uma questdo que ultrapassa o plano de
interesse apenas individual, materializando um
interesse publico subjacente (art. 543-A, § 12, do
CPC/1973 e art. 1.032, do CPC/2015).”

Sendo assim, tanto Tavares (2004) quanto
Madeira (2011) reconhecem que o julgamen-
to da repercussido geral se d4 no modelo do
processo objetivo — ja presente nas demandas
pelo sistema do controle concentrado de cons-
titucionalidade.

Dessa forma, os interesses subjetivos das
partes devem ceder lugar a um interesse pu-
blico maior: a defesa da ordem constitucional
objetiva. Contudo, um problema aparece nessa
leitura levada a cabo pela dogmatica: “Com a
repercussdo geral ndo é qualquer violagdo a
Constituicdo que vai ser apreciada pelo Su-

* Madeira (2011, p. 571) destaca que tais espécies
caracterizadoras da repercussao geral pelo legislador infra-
constitucional sdo imersas em imensa subjetividade, mas
tal situagao ndo é acidental, é intencional, pois permite ao
STF a discricionariedade de selecdo de causas e, com isso,
garante a eficiéncia desse filtro recursal.

*Para André Ramos Tavares (2004, p. 55), a repercus-
sdo geral estaria presente quando a questdo constitucional
fosse dotada do atributo da novidade e da multiplicidade,
isto &, ela devera ser inédita e sua decisdo devera ser util
para a resolucao de diversos outros casos pendentes nos
tribunais inferiores. Ora, tal tese apenas pode ser cogitada
como adequada se for considerada também adequada a tese
do processo objetivo nos Tribunais Superiores. Entretanto,
isso acaba por deixar transparecer um problema processual
grave: os defensores dessa tese olvidam o fato de que o
recurso extraordindrio decorre sempre de uma causa, isto
¢, de uma alegagdo de lesdo ou ameaga de lesdo a direito
pelas partes do processo, a principio do autor, e nao de
uma questdo que pode ser resolvida em abstrato. Todavia,
ainda assim é possivel afirmar que, mesmo a apreciagio
judicial em abstrato, como acontece com as hipdteses de
controle de constitucionalidade, constitui-se em discursos
de aplicagao e, por isso mesmo, depende de uma base
fatica, ndo se processando no vacuo (CRUZ, 2004, p. 246).
Ao que parece, esse perfil elitista por parte do Judiciario,
assumido principalmente pelo STF com a tese da natureza
objetiva dos processos destinados a julgamento naquele
Tribunal, é transportado para o processamento do recurso
extraordinario.

premo Tribunal Federal, mas somente aquelas
que tém uma repercussdo que ultrapasse o caso
concreto” (MADEIRA, 2011, p. 572).

Isso equivale, entéo, a dizer que o Supremo
Tribunal Federal ndo vai mais zelar por toda
a Constituicao, mas somente pelas normas e
situacdes que ele entender como de especial
importancia (MADEIRA, 2011, p. 572).

Ora, ao proceder assim, parece olvidar a
dogmitica de que se estaria criando uma dis-
tingao hierdrquica entre as proprias normas
constitucionais; ter-se-iam algumas normas
que sdo mais importantes do que outras - e é
o proprio STF que definira isso —, ja que sua
violagdo justifica a interven¢do processual do
Tribunal e, em outras, essa atuagdo ndo é vista
como necessdria. Algumas lesdes a Constituigao
seriam de segunda ordem e, por isso mesmo,
“toleradas” pelo STE*®

Desde o inicio, ha criticas a0 quérum de
2/3 dos ministros para ndo conhecimento do
recurso.’’ Para muitos juristas, tratar-se-ia
de numero elevado, o que conduziria a uma
permissividade recursal maior e indesejavel,
razdo pela qual a legislagdo processual acabou
regulando a questdo de modo distinto.

Logo, a Lei n® 11.418/2006, que alterou o
Coédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973),
acabou por dar novas feigdes ao instituto e
um rigor ainda maior que o dado pelo texto
constitucional. Pelo texto da lei processual, o
Presidente do tribunal recorrido (a quo) tem

* O perigo, entdo, dessa leitura reside no fato de que
se olvida que normas - pelo simples fato de serem objeto
de uma deliberagdo e discussao publica e politica pelo
Legislativo — representam interesses publicos por si sos e,
portanto, qualquer forma de violagdo a uma norma juridica
ja é uma ofensa ao interesse de toda sociedade; afinal, essa
mesma sociedade espera que suas normas sejam integral-
mente cumpridas.

*' Também no sistema alemao aparece a exigéncia de
2/3 dos membros do Tribunal para a ndo apreciagio do
recurso, favorecendo a légica de que, em regra, o recurso
devera ser conhecido (JORGE; SARTORIO, 2005, p. 186).
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a competéncia para realizar uma primeira
analise da repercussdo geral, podendo consi-
derar prejudicados todos aqueles que versem
sobre matéria em que o STF entendeu ausente
a repercussao geral (art. 543-B do CPC/1973 e
art. 1.033 do CPC/2015). Ele ainda pode reali-
zar uma sele¢ao por amostragem dos recursos
que seguirdo para o STF analisar a presenga da
repercussio geral.””

As decisoes sobre a repercussdo geral de-
verdo ganhar ampla divulgac¢do e atualizagdo
no sitio eletronico do STF (art. 329 do RISTF),
de modo a formarem verdadeiros pontos de
referéncia sobre a admissibilidade ou nao
dos recursos a partir de simulas impeditivas.
Sendo assim, segundo o art. 543-A, § 5% do
CPC/1973%, a negativa de repercussdo geral
tera o conddo de prejudicar o julgamento de
mérito dos demais recursos extraordindrios que
veicularem a mesma controvérsia. A negativa de
seguimento podera ser pronunciada pelo STF se
o recurso ja tiver em sua 6rbita de competéncia,
ou mesmo pelo Presidente do Tribunal a quo.
Vé-se aqui uma modalidade de indeferimento
dos recursos através de um efeito erga omnes.

Todavia, ainda que pesem tais tentativas de
reducdo do espaco do sistema difuso, o fato é
que o mesmo ainda compde a nossa tradicao e
se afirma, continuadamente, como a regra e a
tonica do Direito Constitucional brasileiro, de
modo que suas decisdes apresentavam o efeito
temporal retrospectivo (ex tunc) e o efeito

*2 Aqui, fica clara a deturpagdo do regramento cons-
titucional: ao passo que o texto do art. 103-A, da CR/88,
considerava a analise caso a caso do requisito de admissibi-
lidade da repercussao geral, o art. 534-B, do CPC/1973, e 0
art. 328, do RISTF, falam em julgamento por amostragem,
de modo que a decisdo para um caso passa a ter validade
para outros que ainda aguardam o julgamento.

#“§ 5° Negada a existéncia da repercussdo geral, a
decisdo valera para todos os recursos sobre matéria idén-
tica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisao da
tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal” (BRASIL, 1973).
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pessoal limitado as partes (inter partes). Bem
coloca, entdo, a situagdo Dinamarco (2010, p.
89-90):

“Ora, quando uma dessas pronuncias (cons-
titucionalidade ou inconstitucionalidade)
vem expressa pelo Supremo Tribunal Federal
no controle concentrado de constitucionali-
dade, é natural que tenha eficacia erga omnes
porque essa é a fungao das agdes diretas [...].
No controle concentrado! Nao ocorre uma
tal expansdo de eficicia, todavia, quando
a constitucionalidade da lei é declarada no
controle difuso. Se ao julgar um recurso extra-
ordindrio vem o Supremo Tribunal Federal
a declarar a inconstitucionalidade, ¢ natural
que essa decisao tenha grande poder de con-
taminacdo, dada a ja apontada razdo de, ime-
diata ou mediatamente, produzir a ineficacia
(sentenga constitutiva negativa). Mas, sendo
um recurso extraordindrio julgado coma con-
clusdo pela constitucionalidade da lei ou ato
impugnado, nio ocorre essa desconstitui¢do
de eficacia nem qualquer outra conseqiiéncia
parecida. Em perspectiva técnico-processual
vé-se que, em decisdes como essa, nao esta
o Supremo pronunciando a constitucionali-
dade em sede principal (principaliter) mas
incidenter tantum: a constitucionalidade da
lei impugnada aparece ali exclusivamente
como fundamento, ou razdo de decidir. O
decisum, nos processos de controle difuso,
consiste na conclusdo que o Tribunal vier
a dar no tocante ao litigio pendente entre
as partes, concluindo pela procedéncia ou
improcedéncia da pretensdo do autor. [...]
Nao ocorre pois tal propagacdo de eficicia e,
como vou dizendo, a prontncia de constitu-
cionalidade de uma lei ou de algum outro ato
estatal em sede de controle difuso ndo é do-
tada de eficacia erga omnes” (DINAMARCO,
2010, p. 89-90, grifo do autor).

Maués (2010, p. 375) identifica, ainda, a
existéncia de uma rea¢ao sistémica ao controle
de constitucionalidade concentrado no Brasil,
argumento que enfraquece, ainda mais, a tese
da preponderancia deste sobre o controle di-
fuso. Assim,



“[u]ma primeira hipdtese em que seria possivel aventar limitagoes ao
exercicio do controle difuso refere-se ao indeferimento da cautelar em
ADIn. Como vimos, contudo, o STF ndo aderiu a tese de que essa de-
cisdo possui efeito vinculante, o que significa que o controle incidental
de constitucionalidade pode continuar sendo exercido sobre a lei cuja
eficécia nio foi suspensa pelo STF” (MAUES, 2010, p. 375).

O autor busca, ainda, destacar outras situagdes nas quais, entdo, poder-
-se-ia falar em preponderincia: (a) deferimento da medida cautelar em
ADC, com efeito de suspender o curso do julgamento de processos que
discutam a aplicacio da lei ou do ato normativo objeto da acdo.”* Mas,
Maués (2010) lembra que, de 1993 até 2010, essa situagdo teve pouco
impacto, j& que, apenas nas ADCs n* 4°58,9,11, 12 e 18, 0 mesmo
foi utilizado. O STF reconheceu que a “singularidade da questdo” ou as
“peculiaridades do caso concreto” poderiam afastar o efeito vinculante da
decisdo liminar de uma ADC;* (b) improcedéncia da ADI e da decisdo
pela procedéncia da ADC. Mas, novamente, a propria jurisprudéncia do
STF ja assumiu o entendimento de que é possivel que no caso a caso a
lei declarada (in)constitucional pelo STF em sede de ADI ou ADC possa
continuar a ser discutida no controle difuso, deixando-se de aplicar a

decisio anterior.”

*“Como o proprio STF indica quando defere a cautelar em ADC, a suspensdo dos

processos significa que ndo pode ser prolatada qualquer decisdo que tenha como pressu-
posto a inconstitucionalidade dos dispositivos alcangados pela liminar, além de que, no
caso de efeitos ex tunc da cautelar, suspendem-se os efeitos de todas as decisdes nao tran-
sitadas em julgado que também tenham deixado de aplicar a norma pela mesma razio. A
primeira vista, isso representa suspender a possibilidade do exercicio do controle difuso,
monopolizando, ainda que temporariamente, a fiscalizagao da constitucionalidade no STF”
(MAUES, 2010, p. 376).

**“No entanto, no julgamento de vérias reclamagdes com base na cautelar concedida

na ADC n° 4, o préprio STF reconheceu como vilida a nao aplicagdo da lei em casos
concretos pelos demais 6rgaos do judicidrio. Essa agdo teve como objeto a declaragio de
constitucionalidade, com pedido de cautelar, do art. 1° da Lei n® 9.494/97, segundo o qual:
‘Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Cédigo de Processo Civil o
disposto nos arts. 5° e seu paragrafo tinico e 7° da Lei n°® 4.348, de 26 de junho de 1964, no
art. 12e seu § 4*da Lei n®5.021, de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1% 3¢ e 4° da Lei n® 8.437,
de 30 de junho de 1992’ Como visto, essa lei estendia a tutela antecipada um conjunto de
limitagoes ja existentes no ordenamento juridico para a concessao de liminares em man-
dado de seguranga ou processo cautelar contra o Poder Ptiblico” (MAUES, 2010, p. 376).

*“[...] o STF firmou jurisprudéncia no sentido de que, tal como ementado no julga-
mento das Rels. n® 1.105, 1.137, 1.122, ‘A decisdo na ADC-4 néo se aplica em matéria de
natureza previdenciaria’ e editou a Simula 729, com o mesmo teor” (MAUES, 2010, p. 378).

7“No julgamento do Agravo Regimental na Reclamagio n®3.034, ajuizada pelo Estado

da Paraiba, o STF manteve decisdo do Presidente do Tribunal de Justica da Paraiba, que
expedira ordem de sequestro de bens do Estado para quitagdo de precatério, em razao de
grave moléstia que acometia a credora da Fazenda Publica. Para o Supremo Tribunal, essa
decisdo ndo conflitava com seu julgamento da ADIn n° 1.662, que declarara inconstitucional
hipétese similar de sequestro” (MAUES, 2010, p. 379). Outra situagio de destaque: “Em
decisdo monocrética que indeferiu o pedido de liminar na Reclamagao n® 4.374, ajuizada
pelo INSS, o Min. Gilmar Mendes também reconhece que o STF pode mudar o seu enten-
dimento sobre a constitucionalidade da norma em determinadas situagoes. Nesse caso, a
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Com isso, tal quadro vem refor¢ar a importincia do controle difuso
para a tradicdo brasileira, e sua compatibilizagdo com o controle con-
centrado. Logo:

“ainda que o ato normativo nao seja julgado, pela via direta, incompativel
com a Constituigao, sua aplicagao pode gerar situagdes inconstitucionais
nao previstas pelo STE, demandando que alei ndo seja aplicada a espécie.
Embora nao haja declaragdo de inconstitucionalidade, a lei deixa de ser
aplicada ao caso, o que representa igualmente uma forma de exercicio
do controle difuso” (MAUES, 2010, p. 381).

E conclui o mesmo autor:

“O conjunto de casos aqui analisados serve para exemplificar que o direito
brasileiro admite que o juiz afaste o precedente dotado de efeito vinculan-
te, ou a simula vinculante, sem desrespeitar a autoridade da decisdo do
STE sempre que haja novos argumentos, diferentes daqueles que foram
recusados pelo Alto Tribunal. Por essas razoes, devemos concluir que a
declaragdo de constitucionalidade em ADIn ou ADC e a edi¢do de simula
vinculante que declara lei compativel com a Constitui¢ao nao eliminam
a concorréncia no sistema de controle de constitucionalidade do Brasil,
tendo em vista que permanece possivel seu exercicio no caso concreto.
O indeferimento de reclamagoes pelo STF demonstra que o controle
difuso continua ativo no exercicio do juizo de constitucionalidade da
lei, elaborando novos argumentos que podem, ao final, ser reconhecidos
como validos pelo proprio STE. Nada melhor para demonstrar o carater
concorrente de nosso sistema” (MAUES, 2010, p- 382).

4. A funcao do Senado Federal no controle de
constitucionalidade brasileiro

A partir das colocagdes anteriores, registra-se que é atual e necessaria
a figura do efeito erga omnes possibilitada pela participag¢do do Senado

reclamagao fundava-se em pretensa ofensa a decisdo do STF na ADIn n® 1.232, que julgara
constitucional os critérios estabelecidos pelo § 3° do art. 20 da Lei n® 8.742/1993 para o
recebimento do beneficio previsto no art. 203, V, da CE. Na decisdo reclamada, a Turma
Recursal dos Juizados Especiais Federais de Pernambuco afastara o requisito da renda per
capita de % do salario minimo, considerando que tal critério legal ndo impede o deferimen-
to do beneficio quando demonstrada a situagdo de hipossuficiéncia. Na fundamentagiao
de sua decisdo, o Min. Gilmar lembra que o STF mantinha-se firme no deferimento de
reclamagdes em casos semelhantes, mas que vinha revendo seu entendimento, baseado em
que a reclamagdo nio é um meio habil para ‘reexaminar o conjunto fatico-probatério em
que se baseou a decisdo reclamada para atestar o estado de miserabilidade do individuo e
conceder-lhe o beneficio assistencial sem seguir os pardmetros do § 3° do art. 20 da Lei n®
8.742/1993" Além disso, as decisoes reclamadas nao declaravam a inconstitucionalidade do
dispositivo, mas buscavam interpretd-lo em conjunto com a legislagao posterior (Leis n®
10.836/2004, 10.689/2003 e 9.533/1997), mais vantajosa para a analise da miserabilidade”
(MAUES, 2010, p. 379-380).
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Federal, ao editar a Resolugdo Legislativa retirando a eficacia da norma
declarada pelo STE.

E importante a seguinte observagio: o Regimento Interno do Senado
Federal (art. 386) admite que tal comunicacéo, além de feita pelo STE
pode ser encaminhada também pelo Procurador-Geral da Republica ou
pela respectiva Comissao de Constitui¢éo e Justica.

Ainda cabem duas discussoes: (a) quanto a compulsoriedade da edi¢ao
de tal resolu¢ao; e (b) quanto aos seus respectivos efeitos.

Como ja se mencionou, a doutrina constitucional brasileira se divide
entre os entendimentos de que a atua¢do do Senado seria discricionaria
ou de que seria vinculada a decisdo do STE. Desse modo, a fung¢do do
Senado seria apenas a de dar publicidade a decisdo assumida pelo STF
anteriormente.

Lembra Brossard (1976, p. 56) que Lucio Bittencourt foi um dos
primeiros a levantar a tese da natureza vinculada. Mas fica, entdo, uma
pergunta: qual a diferenca, se tanto a decisdo do STF quanto a resoluc¢io
do Senado sio ambas publicas e veiculadas no Didrio Oficial? Seria,
entdo, o Senado uma espécie de 6rgdo de registro ou de assessoria de
imprensa do Tribunal?

A resposta para tais questionamentos, e, claro, para a negativa da tese
do carater vinculado, esta novamente na historia institucional brasileira.
Como ja se disse, o Senado Federal, no texto da Constituicdo de 1934,
quando recebeu tal competéncia, funcionava em uma situagao especial,
como um “Poder Coordenador” dos demais. Dessa dindmica e visando
ao equilibrio, o constituinte — justamente a partir de uma dinidmica de
checks and balances — determinou que o efeito erga omnes fosse depen-
dente de uma deliberagdo politica no Senado Federal, ou seja, o ato era
discutido e votado pelo 6rgao, e ndo apenas aprovado em caréter auto-
matico (mecanico).

Streck, Cattoni de Oliveira e Lima (2007, p. 4) destacam, entdo,
que o “novo” papel que pretendem os ministros do STF para o Senado
Federal no controle difuso perde de vista o fato de que ele é composto
por representantes eleitos pelo povo brasileiro que exercem uma funcio
importante no que toca a legitimidade democratica, haja vista o debate
publico que a questdo decidida pelo STF podera promover. Além disso,
deve-se observar que o seu carater revogatdrio decorre do fato de o ato
ter natureza politica, e, consequentemente, eficdcia temporal ex nunc; ou
seja, tem-se aqui uma norma juridica posterior retirando a anterior do
ordenamento juridico.

Entretanto, alguém poderia observar que, a partir da Constitui¢ao de
1946, quando retorna essa atribuicdo ao Senado Federal, apds a queda
do regime juridico da Carta de 1937, o Senado volta a ocupar o papel de
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casa legislativa, e ndo mais de “coordenador”
dos demais Poderes. Mas isso ndo significa que
atradicdo jd assentada tenha sofrido alteragoes.
Por isso mesmo, o constituinte de 1946 manteve
a mesma atribui¢do ao Senado Federal. Como
demonstra Brossard (1976), a tradi¢ido se
manteve na década de 1970, preservando a res-
pectiva leitura. O mesmo jurista posiciona-se,
inclusive, sobre os riscos de o Senado Federal
editar uma Resolugéo exclusivamente a partir
de um tnico julgado do STF - ainda que tenha
sido este unanime. Para ele, é importante a
prudéncia dos senadores, que devem procurar
verificar se a decisdo do Tribunal ndo passa de
um caso unico e isolado, bem como balizar sua
decisdo politica nas leituras e nas interpretagoes
assumidas por outros atores do cendrio juridico
nacional - tribunais inferiores, doutrinadores
etc., 0 que remete a uma ideia de sociedade efe-
tivamente “aberta”. Ao que parece, essa tese nao
perde de vista, inclusive, que a decisdo assumida
pelo STF pode ser eivada de erro (BROSSARD,
1976, p. 63).

* Ao que tudo indica, é exatamente esse ponto que
parece obscurecer os votos dos ministros Mendes e Grau
na Reclamagdo n® 4.335-AC; principalmente o ltimo, com
uma atitude que pode soar como prepoténcia e como arro-
gancia, para quem o Tribunal “estd mais ao alto”, devendo
a doutrina se curvar as suas posicoes. Mas, tal posi¢cdo nao
¢ original. O Min. Grau, em sua apresentacdo a obra de
Schmitt (2006), Teologia Politica, na “versao” para a lingua
portuguesa, tenta atualizar e contextualizar a conclusdo
atingida pelo jurista alemao. Se “o soberano ¢ aquele quem
decide sobre o estado de exce¢do’, quem é o “soberano” no
Brasil contemporéaneo? Ora, seria de se esperar que um ju-
rista comprometido com a ordem democratica trazida pela
Constitui¢ao de 1988 — para nao mencionar um ministro
do STE, como é o caso de Grau - responderia afirmando
que o soberano é o povo. A resposta de Grau (2006, p. xii)
vai por outra via — se ja é possivel se surpreender com uma
resposta que revela um contetido autoritario, muito pro-
ximo ao proprio Schmitt (2006), a continuagdo consegue
ser ainda mais assustadora — e atesta que o soberano é o
Judicidrio, mais atentamente o Supremo Tribunal Federal.
Se a resposta ainda poderia deixar ddvidas quanto ao fato
de Grau ter, realmente, entendido o argumento schmit-
tiano, essas indagagoes desaparecem quando se 1é o voto
na Reclamagao n® 4.335-AC. A saida pela via da mutagiao
constitucional que tomam, tanto ele quanto Mendes, nao
deixa de querer revelar que o STF detém o controle tanto
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Outra reflexdo, também presa ao proble-
ma, estd na definicdo do efeito temporal da
Resolugdo do Senado. Segundo Cruz (2004, p.
343), a doutrina brasileira majoritaria — o que
inclui nomes como José Afonso da Silva (2005),
entre outros — advoga a tese de que os efeitos
temporais da Resolu¢do do Senado Federal
serdo prospectivos, isto é, ex nunc; ja outros
juristas - como Mendes (1999) e Cléve (2000),
por exemplo - trazem a tese de que o ato do
Senado ndo se confunde com a revogagido da
lei e, por isso mesmo, teria efeitos de confirmar
a inconstitucionalidade, sendo, entio, ex tunc.

Streck, Cattoni de Oliveira e Lima (2007,
p. 5) aduzem, entdo, um importante argumen-
to: o STF parece se esquecer do que significa
“suspender a execu¢do” de uma lei ou de um
ato normativo. Ora, uma coisa é a “retirada da
eficacia dalei” propria do controle concentrado,
outra é a agdo do Senado de retirar, do quadro
das leis, uma lei declarada inconstitucional no
controle difuso (o que é revogac¢do). Autores
filiados a mesma corrente de Mendes (1999) e
de Cléve (2000) parecem recair no equivoco de
acreditar que a suspensio da eficacia de uma lei
é similar ao ato de revogacao.

O ato do Senado Federal, até por ser um ato
de natureza politica, é similar ao ato de revo-
gacdo (STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA;
LIMA, 2007, p. 5); logo, os efeitos preteridos
permanecem, permitindo falar no efeito ex
nunc, ao passo que a decisdo no controle con-
centrado visa a declarar a nulidade da norma.
Nessa logica, exige-se uma interpretagdo no
sentido de que norma inconstitucional nunca

poderia ter existido e, por isso mesmo, nunca te-

sobre o direito quanto sobre a exce¢do schmittiana. E, por
isso mesmo, decorre a proposta de uma mutagao sobre o
art. 52, X, da Constitui¢ao de 1988. Nao é sem propdsito,
portanto, a critica que o Min. Pertence faz em seu voto,
questionando a legitimidade da mutagéo e suas proximi-
dades a um Golpe de Estado.



ria produzido os seus efeitos, o que determinaria
o efeito ex tunc (STRECK, 2002, p. 377). Assim,

“[s]e até o momento em que o Supremo
Tribunal declarou a inconstitucionalidade
da lei no controle difuso, a lei era vigente e
valida, a decisdo no caso concreto ndo pode
ser equiparada a decisdo tomada em sede de
controle concentrado. Repetindo: a valer a
tese de que os efeitos da decisdo do senado
retroagem, portanto, sdo ex tunc, qual a real
modificagao que houve com a implantagdo
do controle concentrado, em 1965? Na ver-
dade, se os efeitos da decisdao desde sempre
tinham o condéo de transformar os efeitos
inter partes em efeitos erga omnes e ex tunc,
a pergunta que cabe é: por que, na pradtica,
desde o0 ano de 1934 até 1965, o controle de
constitucionalidade tinha tdo pouca eficdcia?
Desse modo, mesmo que o proprio Supremo
Tribunal assim ja tenha decidido (RSM
17.976), temos que a razdo estd com aqueles
que sustentam os efeitos ex nunc da decisao
suspensiva do Senado” (STRECK, 2002, p.
377, grifo do autor).

Toda a questdo, portanto, parece radicar
no fato de a atua¢do do Senado Federal ter
natureza politica, o que os votos dos ministros
Mendes e Grau tentam obscurecer. Mesmo
assim, Brossard (1976) ja havia identificado
uma importante questdo: a natureza politica
da deliberagéo do Senado Federal cumpre um
importante papel no que toca a possibilidade
de abertura de um canal comunicativo para a
sociedade. Ou seja, o Senado Federal ndo atua
apenas como um 6rgdo de uniformizagdo de
jurisprudéncia, mas hd outra funcéo igualmente
importante subjacente.

Ora, tal situacdo, como o mesmo autor ja
identificou, marca a oportunidade de que, para
a tomada de sua decisdo, o Senado Federal se
mostre poroso para participacdes advindas de
varios setores da sociedade — demais tribunais,
membros da doutrina constitucional, intelectu-

ais etc. —, pluralizando as razdes para uma toma-

da de decisdo. Ha, entdo, aqui, um nitido ganho
para uma democracia procedimental, o que
ndo pode ser apagado, como quer uma parcela
do STE Essa abertura para novas razdes sobre
a (in)constitucionalidade da norma, distintas
daquelas trazidas pelo STF em sua deciséo,
provocara um ganho qualitativo de legitimidade
para a deliberac¢ao do Senado Federal.

5. Ultima reflexao: o equivoco por
detras do argumento da mutacao
(in)constitucional na Reclamagao n°
4.355-AC

Fica, ainda, um questionamento importan-
te: ja que ¢ a tradi¢do do constitucionalismo
brasileiro subjacente ao texto da Constituigdo
de 1988 que fixa ndo apenas o papel do Senado
Federal na dindmica do controle de constitucio-
nalidade, mas também a sua distin¢ao em face
do controle concentrado, qual a legitimidade
do STF para decidir alterar por meio de sua
decisdo — e ndo por meio de um processo formal
da Constitui¢ao - suas disposi¢oes?

Ora, como bem estabelecem Streck, Cattoni
de Oliveira e Lima (2007, p. 6), tais caracteris-
ticas apresentadas pela Constituicio de 1988
ndo sao meros elementos de um debate entre
académicos, mas, antes de tudo, sio normas
constitucionais, que revelam, quando enten-
didas sob um pano de fundo maior, a tradi¢ao
constitucional brasileira, e mais, assinalam “um
processo de aprendizagem social subjacente a
histéria constitucional brasileira”.

Pode-se, ainda, acrescentar que a manuten-
¢do da posi¢do assumida por Mendes e Grau
em seus votos acaba por violar também um
“modelo constitucional de processo”, ja que
a decisdo em sede de recurso extraordinario
dotada de eficacia erga omnes se faz imperativa
para pessoas que ndo participaram do debate
que conduziu a construgdo do prdprio provi-
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mento jurisdicional (STRECK; CATTONI DE
OLIVEIRA; LIMA, 2007, p. 4). Esse “modelo

constitucional™®

¢ formado por um conjunto
de principios processuais constitucionaliza-
dos, dentre eles, o principio do contraditério
e o principio da ampla defesa (ANDOLINA;
VIGNERA, 1990). Por se tratar de um recurso,
¢ evidente que ha interesses dos sujeitos pro-
cessuais envolvidos, ndo sendo cabivel afirmar
a tese de um julgamento “objetivo’, sob pena
de contrariedade a propria logica do instituto

processual. Assim, lembra Nunes,

“o instituto do recurso apresenta-se como
criador de um espaco procedimental de
exercicio do contraditério e da ampla de-
fesa, permitindo ao juizo ad quem a analise
de questdes ja debatidas pelas partes, mas
levadas, ou ndo, em consideragdo pelo 6rgao
julgador de primeira instancia em sua deci-
sao0, ou de questdes suscitadas pelo juizo de
primeira instancia de oficio ou sem a partici-
pagdo de todas as partes em seu provimento,
implementando, assim, um espago de debate”
(NUNES, 2003, p. 148).

E importante, entdo, fazer um alerta: o prin-
cipio do contraditdrio, hoje, ndo pode mais ser
reduzido, como outrora, a um direito de “dizer e
contradizer” ou a “bilateralidade em audiéncia’,
como querem as teorias tradicionais (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2003, p. 55-56).
O contraditério, a partir de uma perspectiva
processual democratica, deve ser compreendido
como direito de participagdo em igualdade na

preparacio do provimento, como ja faz Fazza-

*“[...] a estrutura procedimental como espago inter-
subjetivo e comparticipativo dos provimentos, com a marca
de nosso ‘modelo constitucional’ em sua acep¢ao dinimica,
lastreado institucionalmente por uma ampla defesa, uma
fundamentagdo adequada das decisdes e por um contradito-
rio dindmico, em que existe um dialogo genuino entre juiz e
partes, e ndo meramente formal, entendido como principio
da bilateralidade da audiéncia” (NUNES, 2003, p. 52).

230/ RIL Brasiliaa.52 n.207 jul./set. 2015 p. 213-237

lari (1996). Explicando melhor, posiciona-se
Nunes (2008, p. 230):

“Em relagao as partes, o contraditorio aglo-
mera um feixe de direitos dele decorrentes,
entre eles: a) direito a uma cientificagio re-
gular durante todo o procedimento, ou seja,
uma citacao adequada do ato introdutivo da
demanda e a intimagio de cada evento pro-
cessual posterior que lhe permita o exercicio
efetivo da defesa no curso do procedimento;
b) o direito a prova, possibilitando-lhe sua
obtengdo toda vez que esta for relevante;
¢) em decorréncia do anterior, o direito de
assistir pessoalmente a assungao da prova
e de se contrapor as alegagoes de fato ou as
atividades probatorias da parte contraria ou,
mesmo, oficiosas do julgador; e d) o direito
de ser ouvido e julgado por um juiz imune
a ciéncia privada (private informazioni), que
decida a causa unicamente com base em
provas e elementos adquiridos no debate
contraditério” (NUNES, 2008, p. 230).

Logo, a tese advogada pelos ministros
Mendes e Grau acaba por ignorar a dimensio
processual que também é um dos marcos dis-
tintivos dos controles difuso e concentrado. A
teoria processual democratica, trazida pelas
teses de Fazzalari (1996), Andolina e Vignera
(1990), Gongalves (2001) e Cattoni de Oliveira
(2001), expressa bem as preocupacdes em
superar uma concep¢ao solipsista de processo,
indicando a necessidade de, em observancia ao
principio democratico, respeitar os espagos de
participacdo de todos aqueles que sdo atingidos
pela decisdo judicial (STRECK; CATTONI DE
OLIVEIRA; LIMA, 2007, p. 10).*

“Nesse aspecto, é fundamental uma incursio nos
aprendizados trazidos pela hermenéutica para que se possa
compreender, como explicam Streck, Cattoni de Oliveira e
Lima (2007, p. 10), que a filosofia da consciéncia entra em
processo de ruinas a partir da proposta de compreensdo
intersubjetiva do mundo e do Direito. Também no campo
processual, a hermenéutica e as teorias processuais demo-
craticas vao apresentar séria oposi¢ao a leitura “instrumen-
talista” do processo, como a levada a cabo por Dinamarco
(1999) e outros.



Importantes, ainda, sdo as observagdes feitas
tanto pelo Min. Pertence quanto por Streck,
Cattoni de Oliveira e Lima (2007, p. 6) no senti-
do de que tal concluséo traz ainda uma consequ-
éncia séria: o esvaziamento da fun¢do da simula
vinculante, inserida na drbita juridica brasileira
pela Emenda Constitucional n® 45/2004. Para
a edicao de uma stimula vinculante pelo STF,
conforme o art. 103-A, da Constituicdo de
1988,* precisa-se de um quérum especial de
2/3 (dois ter¢os) de seus membros. Ja a decisdo
a que o STF atribui a eficacia erga omnes, o HC
n® 82.959, foi tomada por um quérum nada
tranquilo, de seis votos a cinco, como lembram
Streck, Cattoni de Oliveira e Lima (2007, p. 6).

Ao fim, a reconstrugéo, andlise e discussdo
dos votos acabam por abrir para um questio-
namento mais profundo acerca dos limites e
da legitimidade do uso da chamada mutagao
constitucional. Para uma parte da teoria cons-
titucional, a mutagdo ¢ um mecanismo legi-
timo de “atualizacdo” (altera¢do) das normas
constitucionais. Todavia, o questionamento de
Streck, Cattoni de Oliveira e Lima (2007, p. 11)
é crucial: ndo seria a muta¢io constitucional
uma forma de “substituicdo do poder consti-
tuinte pelo Poder Judicidrio”, o que revelaria
um grave desvio no campo da separagdo das
funcdes do Estado, comprometendo a dindmica
democratica?

E verdade que a posigdo assumida pelo STF
demonstra uma faceta decisionista da fungao
jurisdicional, principalmente no que tange ao
exercicio dos mecanismos de controle de consti-

“1“Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de
oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publica-
¢d0 na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagao aos
demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administragao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisio ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei” (BRASIL, 1988).

tucionalidade, ja que passam a exercer um papel
hipertrofiado, avocando uma legitimidade duvi-
dosa para, ndo apenas “guardar” a Constituigao,
mas assumir como uma modalidade de Poder
Constituinte permanente (STRECK; CATTONI
DE OLIVEIRA; LIMA, 2007, p. 12-13). Assim,
se para o STF a Constitui¢do de 1988 néo esta
suficientemente em compasso com o que ele
entende por “realidade’, a questdo deixa de ser
tratada sob o ponto de vista de uma discussdo
publica e democrética sobre a necessidade de
reforma/alteragdo da Constitui¢do pelos canais
institucionais que o préprio Texto Maior preve,
e passa a ser vista como uma saida mais ime-
diatista, qual seja, a alteragdo da normatividade
constitucional pelo STE.*

Outra questdo também levantada por
Streck, Cattoni de Oliveira e Lima (2007, p. 11):
ndo haveria sob a base da tese da mutagao cons-
titucional um problema hermenéutico grave?
Ora, a suposta corregdo jurisprudencial desse
hiato entre realidade e normatividade néo esta
na verdade encobrindo uma concepg¢ao limitada
de compreender o préprio Direito contempora-
neo, que deveria estar afinado a um paradigma
do Estado Democratico de Direito? Ou, dizendo
de outro modo: nio se esta tentando langar mao
de um instrumental tedrico tipico da crise do
positivismo para solucionar o que parece ser
um problema do tempo atual (JACOBSON;
SCHLINK, 2002)?

E interessante observar que as leituras
desenvolvidas pelos ministros Mendes e Grau
acerca da mutagdo constitucional sdo ainda

*“Ora, um tribunal ndo pode mudar a constitui¢io; um

tribunal ndo pode ‘inventar’ o direito: este nao é seu legiti-
mo papel como poder jurisdicional, numa democracia”. “A
atividade jurisdicional, mesmo a das cortes constitucionais,
nao ¢ legislativa, muito menos constituinte (e assim nao ha
o menor cabimento, diga-se de passagem, na afirmacdo do
Min. Francisco Rezek, quando do julgamento da ADC n®
1, quando este dizia que a fungao do STF é a de um oraculo
[sic] que ‘diz 0 que é a Constitui¢ao’)” (STRECK; CATTONI
DE OLIVEIRA; LIMA, 2007, p. 12).
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colidentes entre si. Para o primeiro, a mutagiao
¢ instrumental hermenéutico-constitucional,
por meio do qual o Tribunal pode modificar a
norma, mas com a preservagao do texto original;
para o segundo, a mutacédo constitucional exige a
alteragdo tanto da norma como do texto norma-
tivo. Em ambos os casos, fica clara a reducao da
estrutura normativa do direito a um mero con-
junto de regras juridicas, olvidando-se, de modo
absoluto, uma compreensio do Direito a partir
de uma dimensdo principioldgica; e mais, uma
dimensdo principioldgica organizada a partir
de uma exigéncia de integridade (DWORKIN,
1999; STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA;
LIMA, 2007, p. 12). Todo o problema ¢é desenvol-
vido pelos ministros a partir de uma dicotomia
entre “texto e norma” (STRECK; CATTONI DE
OLIVEIRA; LIMA, 200, p. 13), apostando na
tese da mutagdo como a solugao taumaturga do
problema, mas que é falha por ndo problemati-
zar paradigmaticamente a questdo.

Ora, a teoria e o conceito de mutagdo consti-
tucional tém sua génese tedrica no pensamento
de Laband e Jellinek, nos fins do século XIX e
inicio do século XX, com posterior reformula-
¢d0 e tentativa de sistematizagio por Dau-Lin,
no curso da Republica de Weimar. Em ambos
0s casos, assim como a posterior teorizagao de
Hesse, o que se vé é a utilizagdo do mecanismo
da muta¢do constitucional para a resolu¢io
de problemas tipicos de paradigmas juridicos
diferentes do assumido pelo Estado Democra-
tico de Direito. Isso porque tais propostas de
solucdes aos problemas se ddo ainda dentro
dos limites de uma concepgao positivista ja em
crise e descompromissada com uma fungio ju-
risdicional democratica, que, necessariamente,
tem que assumir uma interpretagao construtiva
(DWORKIN, 1999) do Direito, tendo em vista
que o direito ¢ um empreendimento coletivo do
qual participa toda a sociedade - na forma de
uma comunidade de principios.
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Além do mais, deve-se lembrar que todos
os autores que se debrucaram sobre a figura
da mutagao constitucional identificaram que
seu emprego se da sempre dentro de limites,
que, se desobedecidos, desnaturam toda a legi-
timidade de sua aplicagio, fazendo com que o
produto mental seja, na realidade, uma mutagéo
inconstitucional.

Todavia, é espantoso que nenhum dos votos
a favor de sua aplica¢do, no caso da Reclamagao
n°4.335-AC, tenha sequer levado em conta tais
limites e suas consequéncias.43 Ao inverso, todos
0s argumentos parecem se apoiar apenas em
uma racionalidade instrumental (celeridade,
efetividade e seguranca juridica, como razdes
elevadas a verdadeiros dogmas no interior do
discurso decisorio), segundo a qual “os fins
justificam os meios™

Por isso mesmo ha que avaliar se, no quadro
tedrico da mutagdo constitucional, seria cons-
titucional a postura decisoria assumida pelos
ministros Mendes e Grau.* Afinal, poderia o
STF modificar uma norma presente no texto da
Constituicdo de 1988, versando sobre separagao
de poderes, uma vez que o proprio texto cons-
titucional, no seu artigo 60, § 4%, II1,* impede

* Ora, para os ministros Barbosa e Pertence, no mesmo
julgado, a utilizagdo da mutagdo constitucional no caso é
totalmente descabida e vilipendiadora da prépria Consti-
tuigao de 1988. Pertence, mais uma vez, lembra que isso
traz toda a aparéncia de “golpe de Estado”

*“Portanto, na Rcl. n®4.335-5/AC, o conceito e o limite

de mutacdo adotados por Eros Grau desrespeitam a Consti-
tuigdo. Como j4 dito, existe uma tinica maneira de mudar o
texto constitucional - chamada de reforma constitucional -
e um unico responsavel por tal alteragao — poder Legislativo
(titular do poder constituinte derivado). E também existe
um procedimento especifico para alterar a Constituigio.
Ora, 0 juiz nao ¢ nem competente e nem pode se socorrer
do procedimento adequado para prover a alteragdo cons-
titucional. Destarte, uma altera¢ao do texto constitucional
pela via interpretativa jurisdicional (exatamente o que Eros
Grau propds) atenta contra a Constitui¢iao” (CARVALHO,
2009, p. 25).

#“Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada
mediante proposta: I - de um ter¢o, no minimo, dos
membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;



a alteragdo pela via da emenda a Constitui¢ao?
Logo, se nem mesmo o Poder Constituinte
derivado esta autorizado pela Constitui¢do
a proceder a uma alteragdo como essa, o que
legitimara o STF?

Fato ¢ que, textualmente, o dispositivo cons-
titucional refere-se apenas a figura da aboli¢ao
(extingdo), mas tal situagéo deve ser interpreta-
da de modo mais adequado como prote¢io ao
nucleo essencial dos principios, de modo que,
sendo assim, pode ser evidenciado um agigan-
tamento no plano das fun¢des do Judicidrio, o
que viria a ser contrario a ideia de checks and
balances, adotada pelo constituinte de 1988.

A discussao trazida, entdo, pelo voto do
Min. Pertence ¢ importante: serda que, ao se
lancar méo de um recurso como a mutagdo
constitucional, ndo se estd aceitando o “triunfo
do fato sobre a norma” e, com isso, correndo o
risco de se perder de vista a “for¢a normativa
da Constituicao” (HESSE, 1991)?

Dito de outro modo, a utilizacdo da mutagao
constitucional ndo poderia trazer danos para a
supremacia da Constitui¢do e para o préprio
Estado de Direito? Ora, fica claro que o Min.
Pertence nao coaduna com a solugdo encon-
trada pelos ministros Mendes e Grau, pois tal
situa¢do acaba em uma inversao de valores.

II - do Presidente da Reptublica; III - de mais da metade
das Assembléias Legislativas das unidades da Federagao,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa
de seus membros. § 1° A Constitui¢do nao podera ser
emendada na vigéncia de intervengao federal, de estado de
defesa ou de estado de sitio. § 2° A proposta sera discutida
e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés
quintos dos votos dos respectivos membros. § 3° A emenda
a Constituigao serd promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero
de ordem. § 4° Nao serd objeto de deliberagdo a proposta
de emenda tendente a abolir: I — a forma federativa de
Estado; IT - o voto direto, secreto, universal e periddico;
III - a separagao dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais. § 5° A matéria constante de proposta de emenda
rejeitada ou havida por prejudicada nao pode ser objeto de
nova proposta na mesma sessao legislativa” (BRASIL, 1988).

O proéprio voto do Min. Barbosa remete
ao plano da dogmatica constitucional, na qual
muitos autores apontam que, para se afirmar a
existéncia de uma mutacao constitucional, dois
requisitos sdo importantes: (a) o decurso de um
periodo de tempo; e (b) o desuso da norma -
o que revela a fragilidade das pretensoes dos
ministros Mendes e Grau.

Dessa forma, o julgamento da Reclamagéo
n®4.335-AC acaba por deixar uma constelagao
de indagacdes sem solugdo satisfatoria. E mais,
acaba por revelar a fragilidade tedrica da com-
preensio levada a cabo pelo préprio STF sobre
0 que seja a mutagdo constitucional. Ora, dos
quatro ministros que até o momento votaram,
nenhum compartilhou do mesmo entendimen-
to que seus pares, demonstrando a obscuridade
que ronda tal instituto juridico, e mais, a rele-
vancia de um estudo aprofundado sobre suas
condi¢bes de possibilidade e de limites, quer
dogmaticos quer de legitimidade democratica.

Mas hd um elemento comum aos votos
dados pelos ministros Gilmar Mendes e Eros
Grau: a mutagao ¢ resultado da propria leitura
semantica da Constituicdo que eles desenvol-
vem. Isto é, a alegacao de que é preciso adequar
a norma a partir do texto normativo constitu-
cional a uma realidade ainda é uma forma de
supervalorizagdo do texto em detrimento da
norma e também da prépria realidade.

H4 aqui um paradoxo. Por meio da afir-
magao de que o Tribunal ird proceder a uma
mutagdo constitucional, busca-se exatamente
encobrir a dificuldade em lidar com outro
standard normativo que ndo as regras, qual seja,
a figura dos principios juridicos. Tal situagao
fica muito clara quando se volta aos momentos
historicos nos quais a teoria da mutagdo cons-
titucional foi pensada: a crise do positivismo
na Alemanha.

Nesse contexto, a solucdo realista — a
autoriza¢ao de que o Judicidrio crie norma
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substitutiva a Constituicdo - é, na verdade, outra fase do positivismo
juridico e ainda um apego paradigmaticamente injustificado ao texto
normativo constitucional (CAMARGO, 2009; NUNES, 2008, p. 191).*
E, como tal, inadequado para um paradigma que se queira assumir como
Democratico.
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“Nesse cendrio, ganha enorme destaque o julgamento da ADPF n° 132 pelo STE,
justamente pela demonstragdo da capacidade de compreensido dessa dimenséao princi-
pioldgica contida na Ordem Juridica. Se os passos da Reclamagio n® 4.335-AC fossem
seguidos, o natural seria esperar a afirmacao de que a Constituigao passou por uma mutagao
constitucional para afirmar o direito de igual tratamento das unides homoafetivas, mas
essa possibilidade sequer foi cogitada pelo Tribunal. Vecchiatti (2011) até tenta justificar
a decisdo pela via da mutagio, mas tal argumento equivocado ja nao foi assumido pelos
julgadores, e o correto seria, como faz Dworkin (1985, 2006), compreendé-lo a luz de uma
interpretagdo construtiva do direito, que toma consciéncia de um processo histérico de
aprendizado ou das “ambigdes” a que o proprio direito se reserva. Afinal, o que a decisao
faz é reconhecer a existéncia de um principio mais abstrato, segundo o qual o “Estado
nao deve tomar decisdes apoiadas em preconceitos sociais” ou, de outra forma, “nenhuma
decisdo estatal pode prejudicar um grupo por simples preconceito social” (DWORKIN,
2006, p. 430).

¥ Sem revisdo do editor.
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Suborno transnacional
A nova realidade normativa brasileira
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Aprovado em 9/3/15

LEILA BIJOS
ANTONIO CARLOS VASCONCELLOS NOBREGA

Resumo: O escopo do presente trabalho é discorrer sobre a nova arqui-
tetura normativa brasileira oriunda da Lei n® 12.846, de agosto de 2013,
com enfoque especifico no combate a pratica delituosa do suborno trans-
nacional. Sera apresentada analise do iter percorrido pela comunidade
internacional até alcangar a Convengao sobre o Combate da Corrupgédo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢gdes Comerciais Interna-
cionais da Organizac¢éo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE). Desse modo, uma anélise especifica das circunstancias externas
que levaram tanto ao advento do Foreign Corrupt Practices Act - FCPA
nos Estados Unidos, bem como as consequéncias da adogéo de tal legis-
lagdo no contexto internacional. No tocante ao cendrio interno, merece
destaque o histdrico que resultou na promulgacdo da Lei n® 12.846/13 e
a necessidade de adequagdo a aludida Convenc¢ao. Também se trazem a
baila as novas regras positivadas nesse estatuto legal relativas ao suborno
transnacional, de modo a compreender quais os impactos esperados no

pais como consequéncia de sua efetiva aplicagao.

Palavras-chave: Corrupgio. Suborno transnacional. OCDE.

1. Introducao

O suborno de funcionarios publicos estrangeiros em transagdes
comerciais, conhecido como suborno transnacional, ganhou especial
atengdo no Brasil com a promulgagido da Lei n® 12.846, em agosto de 2013.
De fato, ndo obstante a anterior incorpora¢do de normas para combater
tal modalidade de delito na seara criminal’, ndo havia, até entdo, um

! Capitulo II-A do Cédigo Penal Brasileiro, incluido pela Lei n® 10.467, de 11/6/2002.
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instrumento juridico que possibilitasse a responsabilizacdo de empresas
nessas hipdteses.

O advento do novel diploma legal, chamado de Lei da Empresa Limpa
ou Lei Anticorrupgao, veio em momento adequado, quando a sociedade
passou a demandar uma postura mais ativa das autoridades publicas
para combater praticas nocivas a ética empresarial que resultam em atos
de corrupgao. Como resposta a essa demanda, criou-se um conjunto de
regras proprias e sistematizadas que permitem ao Estado responder de
modo eficiente as irregularidades praticadas nas relagdes estabelecidas
entre particulares e o poder publico.

O compromisso de se combater e prevenir de modo eficiente o su-
borno transnacional ja vem sendo assumido normativamente desde o
ano 2000, quando foi publicado o Decreto n® 3.678, que promulgou a
Convengao sobre o Combate da Corrup¢ao de Funciondrios Publicos
Estrangeiros em Transagées Comerciais Internacionais, a qual jd havia
sido ratificada pelo Poder Legislativo em junho daquele mesmo ano.

E importante notar que outros paises também j& possuem em seu
arcabougo juridico normas que permitem a responsabilizacido de pessoas
juridicas por esses atos de corrupgao. Nesse passo, merecem destaque os
Estados Unidos da América, que, desde o ano de 1977, possuem o Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA) e o Reino Unido, que conta com o chamado
UK Bribery Act, o qual comegou a vigorar em 2011.

O sistema normativo trazido pela Lei da Empresa Limpa trouxe
contundentes inovagdes no cenario nacional. Anteriormente, a respon-
sabiliza¢do das pessoas juridicas em nosso ordenamento juridico ainda
era muito incipiente, sendo limitada a san¢des especificas previstas em
leis esparsas, que ja previam a apenacédo do agente delituoso. Nesta linha,
¢ oportuno registrar a impossibilidade de contratagdo com a Adminis-
tragdo Publica, prevista na Lei n® 8.666/93 (Lei das Licita¢des), na Lei n®
10.520/02 (Lei do Pregéo) e na Lei n® 8.443/92 (Lei Orgénica do Tribunal
de Contas da Unido); a responsabilidade por infragdes da ordem econd-
mica, prevista na Lein® 12.529/11 (Lei de Defesa da Concorréncia), e por
infragdes a Lei n®9.613 (Lei de Lavagem de Dinheiro).

Com o advento da Lei n® 12.846/13, além de atender aos anseios da
comunidade internacional, consubstanciados na Convengdo sobre o
Combate da Corrupgao de Funciondrios Publicos Estrangeiros em Tran-
sacdes Comerciais Internacionais, o Brasil passa a ter um conjunto de
regras e principios que permitem a aplicagao de san¢oes suficientemente
gravosas para inibir atos de corrupgéo por parte de pessoas juridicas que
contratam com a Administragao Publica, nacional ou estrangeira.

Focado na andlise dessa nova realidade, o presente trabalho tem como
escopo analisar a conjuntura internacional e os antecedentes que resulta-
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ram na propositura da aludida Convengéo por
parte da Organizacio para Cooperagao e Desen-
volvimento Econdmico (OCDE), sem olvidar
o papel de destaque dos Estados Unidos como
primeiro pais a promulgar um diploma legal
para o enfrentamento do suborno transnacional.

Em seguida, buscar-se-a demonstrar o ca-
minho percorrido pelo Brasil, na trajetoria de
aperfeicoamento normativo, até o advento da
Lei da Empresa Limpa, desde a promulgacio
das alteragdes incorporadas ao Coédigo Penal
até as criticas recebidas pela OCDE.

Por fim, serdo trazidas a baila as principais
alteragdes advindas dessa lei no cendrio nor-
mativo nacional, de modo que seja possivel
compreender a nova estrutura juridica por ela
delineada, notadamente em relagdo ao papel
de destaque que devera ser exercido pela Ad-
ministragdo Publica no combate ao suborno

transnacional.
2. Antecedentes histdricos

2.1. 0 caminho norte-americano no
enfrentamento ao suborno transnacional e a
Convencao da OCDE

A criagdo de mecanismos que tenham a de-
sejada eficdcia na prevencdo e combate a pratica
do suborno transnacional é uma das principais
vertentes na luta que vem sendo travada, em
nosso pais, contra a corrupgao. Na medida em
que o oferecimento de vantagens indevidas a
servidores publicos estrangeiros tem sido um
delito cujas consequéncias vao além das fron-
teiras nacionais, registra-se a reagdo a uma de-
manda, por agao articulada, dos diversos atores
presentes no contexto internacional, para que
essa pratica nefasta seja devidamente enfrentada
e combatida com abrangéncia global.

Além das puni¢des impostas aos corrom-
pidos, que na maioria das vezes resultam

em sang¢des de cardter penal, a comunidade
internacional também tem buscado garantir a
responsabilidade do agente corruptor. E inega-
vel que, punindo-se oferecimento, por parte do
corruptor, da indevida vantagem a um servidor
publico — primeiro elo e passo na cadeia de
eventos que resultam no delito de corrup¢iao
- certamente se vai desestimular e dificultar a
pratica dessa modalidade de ilicito.

Tal asser¢do ganha for¢a de evidéncia
quando se coloca em foco a pratica do suborno
transnacional. Com efeito, o fato de o corruptor
e corrompido terem origem diversa, com costu-
mes e culturas distintas, dificulta o estabeleci-
mento de uma relagdo que propicie a confianga
necessaria para praticas improbas e antiéticas.
Com aaplicagdo de san¢des contundentes a uma
dessas partes — o corruptor —, é patente que o
carater inibitdrio dessa pena tende a mitigar os
possiveis comportamentos aptos a resultar em
conduta eivada de vicio e corrupgio.

E de se lembrar que, historicamente, a pre-
ocupagdo com o enfrentamento a pratica do
suborno transnacional teve inicio na década de
70, nos Estados Unidos. Naquela ocasido, a U.S.
Securities and Exchange Commission — SEC* deu
inicio a uma série de investigagdes para apurar
em que circunstancias ocorreram pagamentos
suspeitos feitos por empresas americanas a
funcionarios publicos estrangeiros para garantir
algum tipo de facilidade (SANTOS JUNIOR,
2014).

Na época, uma série de escandalos denun-
ciados em Relatdrio da SEC, acerca de paga-
mentos questionaveis feitos por empresas ame-
ricanas a funciondrios publicos estrangeiros’,

*Tal entidade equivale 8 Comissdo de Valores Mobili-
arios (CVM) brasileira.

*Naquele periodo, mais de 400 empresas norte-ameri-
canas admitiram que efetuaram pagamentos questionaveis
ou ilegais para agentes de governos estrangeiros, bem como
para politicos e seus partidos (HATCHARD, 2010).
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evidenciou que tal pratica era um fendmeno
que se espalhava rapidamente pelas empresas
norte-americanas, incluindo aquelas do setor
quimico, aeroespacial, farmacéutico e de pe-
troleo (CARR; OUTHWAITE, 2008).

Nesse contexto, ganhava forga a necessi-
dade de edi¢do de norma legal que permitisse
o enfrentamento do problema e igualmente
figurasse como resposta sinalizadora do Estado
e de sua intolerancia a essas praticas negativas
de mercado. Em consequéncia, em 1977 foi
aprovado pelo Congresso Americano o Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA).

Tratava-se de norma destinada a coibir o
oferecimento, pagamento, promessa ou auto-
riza¢do de pagamento de quaisquer vantagens
para agentes que integrassem ou viessem a
integrar a administragdo publica estrangeira,
com o escopo de obter privilégios indevidos.
As vedacodes positivadas no aludido estatuto
normativo chegavam a ponto de proibir a mera
tentativa da obtenc¢éo da vantagem, bem como
o pagamento feito por meio de intermedidrios
(SALBU, 1997).

Contudo, o advento do FCPA nos Estados
Unidos gerou algumas criticas por parte do
empresariado daquele pais. A reclamacéo era de
que o novo diploma legal resultava em prejuizos
para as multinacionais americanas, as quais, ao
atuar no mercado internacional, iriam competir
em desvantagem com as empresas de outros
paises que ndo possuiam legislacdo semelhante®.

Tal contexto de assimetria concorrencial
no mercado externo era severamente criticado
pela comunidade empresarial norte-americana.

“Era claramente perceptivel o rigor e a efetividade
do FCPA. Para exemplificar alguns casos de destaque,
nas quais houve algum tipo de punigao ou os envolvidos
fizeram acordo com o governo norte-americano, podemos
citar as irregularidades envolvendo as seguintes empresas:
Young ¢ Rubicam, por irregularidades na Jamaica; Vitusa
Corporation, por irregularidades na Reptiblica Dominicana;
e Lockheed, por irregularidades no Egito (SALBU, 1997).
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Nessa direcdo, é vélida a alusdo a trabalho pu-
blicado no ano de 1980 -, sob o titulo American
Bribery Legislation: an obstacle to international
marketing. Naquela oportunidade, os autores
apresentaram duras censuras ao FCPA:

“Many American business executives as well
as Commerce Department Officials indicate
that, as a result of the new act, American
firms have lost sales worth millions of dollars
(the Wall Street Journal, August 2, 1979).
European and Japanese competitors, no en-
cumbered by such a law prohibiting overseas
payment, have picked up additional market
share abroad. [...]” (KAIKATI; LABEL,
1980, p. 39).

Tornava-se evidente a necessidade de que
outros paises também adotassem o mesmo tipo
de legislacdo, para que se evitassem desequili-
brios concorrenciais na disputa por mercados
internacionais, notadamente nos paises em
desenvolvimento, os quais, pela sua propria
condi¢ao, estavam mais suscetiveis ao suborno
transnacional.

E novamente oportuna a transcrigio do
trabalho acima citado:

“[...] thus the problem that remains to be
corrected is not only how to stop American
firms from continuing to make improper
payments, but also how to stop their interna-
tional competitors from doing so. No matter
how strictly American laws on the subject
are written, the temptation for American
firms to avoid them is much greater if their
competitors based abroad are able to capture
major contracts by meeting the payoff de-
mands that the American firms must reject”
(KAIKATT; LABEL, 1980, p. 40).

Essa problematica ndo passou desperce-
bida na reforma que o FCPA sofreu em 1988.
Naquela ocasido constatou-se a necessidade de
que os EUA instassem outros paises para que
seguissem na mesma direcao:



“The 1988 Amendments establish an executive charge to foster global
adherence to the principles and policies of the FCPA. They request the
President to seek the cooperation of OECD members in adopting FCPA
standards and to report to Congress on progress in this effort” (SALBU,
1997, p. 248).

O isolamento dos Estados Unidos por quase duas décadas no enfren-
tamento ao suborno transnacional, apesar de gerar surpresa ou até indig-
nagdo, é compreensivel quando se analisa, do ponto de vista estritamente
racional, o comportamento de outras na¢des tolerantes com essa pratica
delituosa e pouco inclinadas a combaté-la em seus territorios (LIM, 2010).

Com efeito, o ato de corromper um agente publico de outro pais gera
uma externalidade negativa somente para o local onde esta o corrompido.
Nao ha prejuizo claro para o pais onde estd sediada a empresa corruptora:

“When the bribes are domestic and the officials being bribed are foreign,
however, the incentive structures are very much different. In particular,
firms may still derive advantages by bribing the officials of other nations,
but this imposes a cost only on the country whose officials are being bri-
bed. Hence, for the governments of the bribing nations, such transactions
represent an economic gain without the associated cost of corruption in
their own administration [...]” (LIM, 2010, p. 5).

Em resumo, ndo havia estrutura de incentivos apta a mover os paises
integrantes da comunidade internacional em dire¢do a elaboragao de
normas cujo intuito fosse o enfrentamento do suborno transnacional.

Diante desse quadro, o governo dos Estados Unidos deu inicio a uma
politica internacional mais agressiva para que outros paises também
criminalizassem e combatessem o suborno transnacional.

Nessa linha, em 1996, o0 Comité de Assuntos Fiscais da OCDE ado-
tou uma Resolugdo que condenava as deducdes fiscais concedidas para
gastos realizados por empresas nacionais com suborno pagos em outros
locais® (SALBU, 1997).

Seguindo nessa diregdo, foi concluida em Paris, em dezembro de 1997,
a Convengao sobre o Combate da Corrupgdo de Funciondrios Publicos
Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais, promulgada
pelo Brasil em 30 de novembro de 2000, por meio do Decreto n® 3.678.

Deve-se destacar que foi justamente nos anos 90 que teve inicio o
chamado regionalismo aberto (BIJOS, 2010), caracterizado por um acen-
tuado processo de integracao de mercados e pela abertura da economia
de diversos paises. Nesse novo cendrio internacional, é patente que havia
campo fértil para a pratica do suborno transnacional. A Convengéo sobre

°LIM (2010) menciona a Bélgica e a Australia como paises que adotavam essa prética.
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o Combate da Corrupcido de Funciondrios Pu-
blicos Estrangeiros em Transa¢oes Comerciais
Internacionais vinha, portanto, em momento
oportuno, ao prever medidas que os paises
signatarios deveriam adotar para o adequado
enfrentamento ao suborno transnacional. E

valida a transcri¢do do art. 3° da Convencéo:

“I. The bribery of a foreign public official
shall be punishable by effective, proportio-
nate and dissuasive criminal penalties. The
range of penalties shall be comparable to
that applicable to the bribery of the Party's
own public officials and shall, in the case
of natural persons, include deprivation of
liberty sufficient to enable effective mutual
legal assistance and extradition.

2.In the event that, under the legal system of
a Party, criminal responsibility is not appli-
cable to legal persons, that Party shall ensure
that legal persons shall be subject to effective,
proportionate and dissuasive non-criminal
sanctions, including monetary sanctions, for
bribery of foreign public officials.

3. Each Party shall take such measures as
may be necessary to provide that the bribe
and the proceeds of the bribery of a foreign
public official, or property the value of which
corresponds to that of such proceeds, are
subject to seizure and confiscation or that
monetary sanctions of comparable effect
are applicable.

4. Each Party shall consider the imposition of
additional civil or administrative sanctions
upon” (OECD, 2011, p. 8).

Desde o0 advento dessa Convengdo,a OCDE
tornou a luta contra o suborno transnacional
uma de suas prioridades, procurando sempre
destacar, como discurso de convencimento,
que tal delito extrapola a esfera individual dos
agentes envolvidos - corruptor e corrompido -,
com consequéncias graves e comprometedoras
para o proprio desenvolvimento dos paises.

Nessa esteira, pode-se acentuar que a cres-
cente globalizacao presenciada nas tltimas
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décadas e a queda de barreiras de isolamento
entre os mercados geraram acentuado fluxo
de capitais entre as diversas na¢des. As opor-
tunidades de investimento que surgiram no
setor produtivo e de infraestrutura dos paises
atrairam uma grande quantidade de investido-
res internacionais, que cruzam suas fronteiras
de origem em busca de boas oportunidades de
negocios com governos locais.

Esse cendrio que favorece e resulta em in-
tenso contato entre o setor publico e o privado
¢ propicio a praticas improbas e antiéticas,
justamente pela intensa competi¢do gerada pela
concorréncia de outros players internacionais
e pelos altos valores colocados em jogo. O
suborno ¢ decorréncia natural da busca por tra-
tamento preferencial e por indevidas vantagens
nos ajustes celebrados com a Administracao
Publica, o que certamente gera ineficiéncia e
prejuizos financeiros.

Assim, torna-se imperativa a adogdo de
esforco orquestrado por parte da comunidade
internacional para que o suborno transnacio-
nal seja enfrentado de modo contundente em
todos os continentes. Como recorda Nicola
Ehlermann-Cache, “counting on an efficient
international co-operation system, coupled with
the establishment of multi-based jurisdiction,
is of vital importance. Systems must guarantee
that no corrupt person will find asylum anywhe-
re in the world” (Ehlermann-Cache, s.d, p. 4).

Ja ndo é mais possivel ou razoavel que um
pais, isoladamente, adote vigorosas medidas
para combater essa espécie de delito enquanto
outros se abstém de implementar providéncias
semelhantes. Esse cendrio — de ilusoéria vanta-
gem imediata — certamente resultaria, a médio e
longo prazo, em perda para toda a comunidade,
considerando que o empresariado dos paises
que optarem pelo enfrentamento acabara sendo
prejudicado pelo desequilibrio concorrencial
com companhias de nagdes que se omitem,



o que levaria a inevitavel pressdo para flexi-
bilizagcdo dessas regras e a uma consequente
acentuacdo de todos os males decorrentes dessa
espécie de corrupcio.

Resta evidenciado, portanto e finalmente,
que a posi¢do da OCDE é racional e acertada,
quando enfatiza a necessidade do combate as
modalidades de suborno cuja maré se espraie
por cima dos negdcios publicos. Origem viciada
de decisdes econdmicas equivocadas, inves-
timentos inoportunos, projetos inacabados,
obras precarias, dentre outros graves efeitos
gerados por uma inadequada relagdo juridica
que se estabelece entre entes particulares e o
Estado, justamente em razdo do ato corrupto
(EHLERMANN-CACHE, s.d).

2.2 A implementacao da Convencao no Brasil

Naquele novo contexto internacional, o
Brasil passou a ter a obriga¢do de criar medidas
eficazes para, dentre outras providéncias, dissu-
adir e sancionar de modo adequado as pessoas
juridicas que praticassem atos de corrupgio
transnacional. Vale ressaltar que a propria Con-
vengao permite que o Estado signatario limite-
-se & imposigao de sangdes civis, caso o sistema
juridico vigente ndo admita a responsabilidade
criminal das pessoas juridicas®.

Era patente que as possibilidades legais
anteriores de responsabilizacdo de pessoa juri-

¢ Carr e Outhwaite (2008, p. 15) faz alusio a necessidade
de que os paises harmonizem a forma de responsabilizagao
das pessoas juridicas que participarem de atos relacionados
ao suborno transnacional: “establishing fault on the part of
a company however is complex since jurisdictions vary in
their approach. Even amongst common law jurisdictions
there is no uniformity of approach[(...] Given the many
approaches to imputing fault on the part of a company
it is unfortunate that the OECD has not put forward an
autonomous provision to address this issue. Lack of such a
provision means a variety of jurisdiction-dependent appro-
aches thus resulting in non-homogeneity. If any headway is
to be made in the fight against corruption harmonisation
remains a vital ingredient”.

dica ndo atendiam plenamente aos anseios da
comunidade internacional. Enquanto a Lei n®
8.666/93 (Lei das Licitagdes), a Lei n® 10.520/02
(Lei do Pregdo) e a Lein®8.443/92 (Lei Organica
do Tribunal de Contas da Unido) cingem-se as
questdes atinentes a impossibilidade de con-
tratagdo com a Administracao Publica; a Lei n®
12.529 (Lei de Defesa da Concorréncia) — antiga
Lei n® 8.884/94 - busca a responsabiliza¢do
de empresas por comportamento anticoncor-
rencial. Nao havia um enfoque especifico no
combate ao suborno transnacional praticado
por empresas nacionais.

A OCDE corroborou tal posicionamento
por ocasido da elaboragdo da segunda avalia-
¢d0 do Brasil, quando consignou no respectivo
relatério que, além da Lei de Licitagdes e da Lei
de Defesa da Concorréncia, a Lei n® 6.385/76,
que criou a Comissido de Valores Mobilidrios
(CVM) e passou a regular o funcionamento
de institui¢cdes e operacdo do mercado de
valores mobilidrios, também nio previa um
direcionamento especifico e san¢des de pessoas
juridicas, quando estas viessem a praticar o
suborno a funcionarios publicos estrangeiros
(OCDE, 2007).

Deve-se abrir um paréntese para mencionar
que, em 2002, foi promulgada a Lei n® 10.467,
que incluiu o Capitulo II-A, com trés novos
dispositivos, no Cédigo Penal, tipificando
criminalmente comportamentos relacionados
justamente com o suborno transnacional, além
de definir o conceito de funcionario publico
estrangeiro’.

7 Art. 337-B. Prometer, oferecer ou dar, direta ou
indiretamente, vantagem indevida a funcionario publico
estrangeiro, ou a terceira pessoa, para determind-lo a prati-
car, omitir ou retardar ato de oficio relacionado a transacdo
comercial internacional: Art. 337-C. Solicitar, exigir, cobrar
ou obter, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
vantagem ou promessa de vantagem a pretexto de influir
em ato praticado por funcionario publico estrangeiro no
exercicio de suas fungdes, relacionado a transagio comercial
internacional: Art. 337-D. Considera-se funcionario publico
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Ao incluir capitulo especifico no Codigo Penal para tratar da matéria,
a Lei n® 10.467/02 também atendeu & Convencao Interamericana contra
a Corrupgao da Organizagdo dos Estados Americanos - OEA (BORGES,
2004). O objetivo daquela Convengao é de fortalecer, nos paises signata-
rios, 0s mecanismos necessarios para ajudar a prevenir, detectar e punir a
corrup¢ao no exercicio das fungdes publicas, bem como os atos de corrup-
¢io especificamente vinculados a seu exercicio (CONVENCAO..., 2007).

No tocante ao suborno transnacional, a Convenc¢io Interamericana

contra a Corrupcio dispde especificamente, em seu art. 82, que:

“[...] cada Estado Parte proibira e punira o oferecimento ou outorga, por
parte de seus cidadéos, pessoas que tenham residéncia habitual em seu
territorio e empresas domiciliadas no mesmo, a um funcionario publico
de outro Estado, direta ou indiretamente, de qualquer objeto de valor
pecuniario ou outros beneficios, como dédivas, favores, promessas ou
vantagens em troca da realizagao ou omissdo, por esse funcionario, de
qualquer ato no exercicio de suas func¢des publicas relacionado com
uma transacdo de natureza econdmica ou comercial” (CONVENCAO...,
2007, p. 25).

E importante salientar que a OCDE, em 2007, ja havia manifestado
preocupacgdo com a responsabilizagdo criminal, tal como prevista e
decorrente da alteracao do Capitulo II-A do Cédigo Penal Brasileiro. O
fato de o normativo sobre investigacdes acerca de tais irregularidades néo
ter avangado mais e nem ter ultrapassado a etapa preliminar daquilo que
seria desejado em corpo de lei nova teria indicado a necessidade de uma
atua¢do mais proativa por parte das autoridades publicas brasileiras. Além
disso, era recomendavel que se reavaliasse a eficacia dos recursos desti-
nados aos 6rgdos publicos encarregados de investigar e dar andamento
aos casos de suborno transnacional (OCDE, 2007).

A percepcio, a época dessa manifestacio da OCDE, era de que a
responsabilizagdo na esfera penal dos agentes corruptores ainda ndo
era suficiente para criar mecanismos aptos a dissuadir a pratica dessa
modalidade de ilicito no Brasil. Eis que, no sistema penal brasileiro, para
a aplicacdo de san¢des previstas no ordenamento criminal as pessoas
fisicas; é necessaria a atuag¢do do Poder Judicidrio, além da demonstragdo
de elementos relacionados ao animus do agente, o que pode muitas vezes
impedir uma punigéo efetiva e tempestiva.

O sentimento, entdo, era de que o Brasil ainda ndo possuia um ins-

trumento eficiente para o enfrentamento do suborno oferecido a fun-

estrangeiro, para os efeitos penais, quem, ainda que transitoriamente ou sem remunera-
¢do, exerce cargo, emprego ou fungio publica em entidades estatais ou em representagoes
diplomaticas de pais estrangeiro (BRASIL, 2002).

246/ RIL Brasiliaa.52 n.207 jul./set. 2015 p. 239-259



ciondrios publicos estrangeiros. E o que se vé
tigurado no Relatdrio Brasil Fase 2, apresentado
pelo grupo de trabalho da OCDE e aprovado
em 2007%

“O Brasil ainda nao tomou as medidas
necessarias para o estabelecimento de
responsabilidade para pessoas juridicas
envolvidas em suborno de funciondrios
publicos estrangeiros. O Grupo de Trabalho
determinou que o regime estatutdrio vigente
para responsabilizagdo de pessoas juridicas
ndo estd em conformidade com o Artigo
2 da Conveng¢ao. Como consequéncia, as
pessoas juridicas no Brasil ndo sdo puni-
veis em casos de suborno de funcionarios
estrangeiros, por san¢des efetivas, propor-
cionais ou dissuasivas como exige o Artigo
3 da Convengdo. O Grupo recomenda que
essa grave lacuna na lei seja urgentemente
examinada e acolhe as iniciativas recentes
adotadas pelo Brasil acerca dessas questoes”
(OCDE, 2007, p. 5).

Assim, era necessario ir além.

Diante daquele cenario, onde era patente
a necessidade de se adotarem medidas, nas
esferas administrativas e civeis, para combater
o suborno transnacional, o Poder Executivo
Federal encaminhou ao Congresso Nacional o
Projeto de Lei n® 6.826/10.

Nos termos da Exposi¢do de Motivos daque-
le documento, pode-se ver claramente a inten-
¢do de se atender aos anseios internacionais e
de se dar uma resposta contundente a pratica
do suborno transnacional:

¥ A OCDE acompanha a implementagio da Convengdo
nos paises signatarios. Em relagao ao grupo incumbido de
tal tarefa, pode-se afirmar que “representatives of each of the
37 countries that have ratified the Convention compose the
OECD Working Group on Bribery in International Business
Transactions, the body in charge of effectively controlling the
implementation and enforcement of the agreed anti-bribery
standards. Members of the Group work year-round through
arigorous peer-review mechanism to ensure that all countries
meet their commitements as laid out in the Convention”
(EHLERMANN-CACHE, s.d., p. 3).

“[...] o Brasil obrigou-se a punir de forma
efetiva as pessoas juridicas que praticam atos
de corrupgédo, em especial o denominado
suborno transnacional, caracterizado pela
corrupgdo ativa de funciondrios publicos
estrangeiros e de organizagdes interna-
cionais. Dessa forma, urge introduzir no
ordenamento nacional regulamentacao da
matéria — do que, alids, o pais ja vem sendo
cobrado -, eis que a alteragdo promovida
no Codigo Penal pela Lei n® 10.467, de 11
de junho de 2002, que tipificou a corrupgéo
ativa em transa¢do comercial internacional,
alcanga apenas as pessoas naturais, nao
tendo o condio de atingir as pessoas juri-
dicas eventualmente beneficiadas pelo ato
criminoso” (BRASIL, 2010, p. 10).

Dessa forma, apds o regular tramite no
Poder Legislativo e o veto parcial, por parte
da Presidéncia da Republica, de parte do texto
aprovado, e diante do clamor publico gerado
pelas manifesta¢des de junho e julho de 2013,
foi publicada, em 2 de agosto daquele ano, a Lei
n® 12.846, chamada de Lei da Empresa Limpa.

Para concluir essa etapa, é conveniente fazer
alusdo a um relatdrio de 2013 da Transparency
International que avaliou a implementagio da
Convengio sobre o Combate da Corrupgao
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transacdoes Comerciais Internacionais. Nesse
documento, figura mengédo a Lei da Empresa
Limpa, a qual, embora ja houvesse sido promul-
gada, ainda ndo entrara em vigor — o que viriaa
ocorrer somente em janeiro de 2014.

Nos termos daquele relatdrio, eram identifi-
cados tdo somente quatro casos em andamento
no Brasil, todos iniciados no ano de 2012. Nesse
registro constavam criticas a demora das inves-
tigagdes, a falta de aparelhamento adequado
para combater essa modalidade de delito, a
auséncia de conhecimento especifico das ques-
toes legais atinentes ao suborno transnacional,
dentre outras questdes (TRANSPARENCY
INTERNATIONAL, 2013).
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O relatério classifica o Brasil entre os vinte paises negativamente
marcados com a anotagdo de “little or no enforcement™ e recomenda
que sejam destinados maiores volumes de recursos técnico-juridicos
para o combate ao suborno transnacional, bem como que se estabelegam
mecanismos confidveis para o oferecimento de dentincias acerca dessa
modalidade de delito (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2013).

2.3. 0 Bribery Act 2010 — Reino Unido

Considerando que a legislagao brasileira teve como inspiragao, além
do FCPA, também o Bribery Act (MOREIRA NETO, 2014), relevante
legislacdo britanica no combate ao suborno transnacional, é oportuno
fazer breve mengdo aquele diploma legal.

O Reino Unido também vinha sofrendo criticas pela demora na
implementagao de legislagdo apta a combater o suborno transnacional,
notadamente por parte da Working Group on Bribery in International Busi-
ness Transactions (WGB), da OCDE. Em 2005, aquele grupo declarava seu
entendimento de que era surpreendente o fato de que nenhuma empresa
ou individuo tivesse sido indiciado ou julgado por suborno transnacional,
desde a ratificacao da Conven¢ao (HATCHARD, 2010, p. 285).

Somente em 2009, veio a ser encaminhada proposta ao Poder Legis-
lativo, com escopo de introduzir no ordenamento juridico britanico “a
new, modern and comprehensive scheme of bribery offenses that will
enable courts and prosecutors to respond more effectively to bribery at
home and abroad” (HATCHARD, 2010, p. 289).

Assim, no ano de 2010 teve inicio a vigéncia do chamado Bribery Act.

Deve-se anotar que hd diferencas bem destacaveis entre a Lei brasi-
leira, o FCPA e o Bribery Act.

Em apertada sintese, pode-se mencionar o fato de que, tal como a
legislagdo britanica e diferentemente do FCPA, a Lei n® 12.846/13 abarca,
além dos atos praticados contra a administragdo publica estrangeira,
aqueles cometidos em territério nacional. Ainda, a Lei da Empresa Limpa
distancia-se dos dois diplomas legais estrangeiros ao prever outros atos
lesivos a Administragdo Publica além da corrup¢ido de funciondrios
publicos, tais como a fraude em licitagdes e a manipulacéo do equilibrio
economico-financeiro dos contratos celebrados com o Estado (SANTOS
JUNIOR, 2014).

No que concerne a modalidade de responsabilizagdo prevista na Lei
da Empresa Limpa para os agentes praticantes das irregularidades 1a

’Quatro paises sdo classificados como Active enforcement, quatro como moderate
enforcement e dez como limited enforcement.
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insculpidas, atente-se que, novamente, a lei nacional aproximou-se da lei
britanica, possibilitando a responsabilizagdo objetiva da pessoa juridica,
enquanto o FCPA americano limita-se a responsabilidade subjetiva — a
distingdo entre ambas as modalidades de responsabilidade sera debatida
nas paginas seguintes.

Além disso, insta destacar que tanto o FCPA quanto o Bribery Act
possibilitam que a pessoa juridica que praticar atos de corrupcio seja
criminalmente responsabilizada, possibilidade ndo contemplada pela
Lei da Empresa Limpa (SANTOS JUNIOR, 2014).

Deve-se anotar que o acordo de leniéncia - instrumento por meio
do qual o investigado colabora com a Administragao para apuragdo do
caso e, por essa razao, obtém uma redugdo em eventual san¢do pecunidria
aplicada, além de ficar impedido de sofrer determinadas penalidades
previstas na lei — é previsto e permitido em todos os trés diplomas legais
aqui ventilados. Registre-se que no Brasil o acordo de leniéncia ja se en-
contrava previsto no Direito Concorrencial, pela antiga Lei n® 8.884/94
e posteriormente pela Lei n® 12.529/11.

As inovagdes legislativas e o tratamento legal dado a questao do

suborno transnacional serao ventilados adiante.

3. 0 novo cenario legal no combate ao suborno
transnacional

Com o advento da Lei n® 12.846/13, é acertado afirmar que se inaugura
um novo capitulo no enfrentamento a corrup¢ao no Brasil. Apesar de
relativamente sucinto — o que evidencia o vasto campo a ser preenchido
pela doutrina e jurisprudéncia, bem como por eventual regulamentacdo
infralegal —, o novel diploma normativo apresentou contornos juridicos
diferenciados para reprimir as praticas elencadas como ilicitas.

Nio obstante ter sido econdmico nas disposi¢des legais consignadas
na Lei da Empresa Limpa, o legislador brasileiro optou por abarcar
questdes de direito material e processual, de modo a elencar os atos
considerados ilicitos e prever regras para o rito que deve ser observado
pela Administragdo Publica. Outrossim, além da responsabilizagdao na
esfera administrativa, também ha mencéo aos efeitos decorrentes das
sangdes judiciais.

Anote-se que o campo de incidéncia da lei em comento é extenso.
Assim, além da Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
também devem observar as regras 14 estatuidas.

Nessa esteira, é evidente que se criou um instrumento com a en-
vergadura exigida para alterar substancialmente o cendrio nacional no
que concerne as relagdes entre o setor publico e o privado. Isso porque

RIL Brasilia a. 52 n. 207 jul./set. 2015 p.239-259 (249



justamente a maior abrangéncia da lei, o vigor
das punic¢des 14 positivadas e o alcance das
condutas tipificadas sdo elementos e dimensio
que permitem criar uma vigorosa estrutura de
incentivos para desmotivar a pratica de com-
portamentos improbos e antiéticos por parte
de agentes que atuam no mercado.

O estudo aqui proposto cinge-se as ques-
toes legais atinentes ao suborno oferecido por
empresas nacionais a funciondrios publicos
estrangeiros. Contudo, é conveniente recordar
que a lei aplica-se também as praticas ilicitas
encetadas dentro do territorio nacional - sen-
do, possivelmente, o principal impacto de sua
incorporagdo no ordenamento juridico patrio.
Desse modo, nos paragrafos seguintes ndo seria
possivel discorrer somente sobre as principais
inovagoes da Lei da Empresa Limpa exclusiva-
mente no que tange ao suborno transnacional,
sendo necessario também aventar questoes mais
amplas, relativas a outros assuntos correlatos,
igualmente tratados pela norma.

Pois bem, para combater e inibir de modo
vigoroso as préticas nocivas a Administragéo
Publica Nacional e Estrangeira, o art. 5¢ da
Lei da Empresa Limpa (BRASIL, 2013) dispoe
que sdo considerados atos lesivos aqueles “que
atentem contra o patriménio publico nacional
ou estrangeiro, contra principios da adminis-
tragdo publica ou contra os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil”. Como se
vé, standard bastante largo, capaz de acomodar
uma gama imensa de situagdes faticas de com-
portamento. Mais concretamente emoldurada,
logo em seguida, quando o legislador alinha a
previsio de um elenco de cinco incisos'® que

"1 - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente,
vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa
a ele relacionada;

II - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou
de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos
previstos nesta Lei;
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tratam de comportamentos que caracterizam a
pratica de atos lesivos a Administragdo Publica.

Em rela¢do ao suborno transnacional,
destaca-se, nesse artigo da Lei, o inciso I, que
condena a pratica de “prometer, oferecer ou
dar, direta ou indiretamente, vantagem indevi-
da a agente publico, ou a terceira pessoa a ele
relacionada”

Na interpreta¢do da regra acima menciona-
da, por se tratar de standard normativo bastante
amplo, como se disse, o intérprete e o aplicador
da lei devem ter cautela. De fato, o conceito de
vantagem indevida sé serd seguramente carac-
terizado pela doutrina e jurisprudéncia com o
tempo, sendo até mesmo necessaria, nas hipo-
teses de suborno transnacional, aimportagdo de
principios e conceitos normativos reconhecidos
em outros paises, bem como a aplicagdo dos
principios da razoabilidade e proporcionalidade
(SANTOS JUNIOR, 2014).

E adequado afirmar que, na maioria dos
casos, ao se oferecer ou ao dar propina a um

representante do poder publico, o objetivo

III - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa
fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais inte-
resses ou a identidade dos beneficidrios dos atos praticados;

IV - no tocante a licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagao
ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de
procedimento licitatério publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qual-
quer ato de procedimento licitatorio ptblico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de
fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitagdo puiblica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa
juridica para participar de licitagao publica ou celebrar
contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo
fraudulento, de modificagdes ou prorrogagdes de contratos
celebrados com a administragdo publica, sem autorizacdo
em lei, no ato convocatorio da licitagdo publica ou nos
respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econ6mico-finan-
ceiro dos contratos celebrados com a administragao publica;

V - dificultar atividade de investigagao ou fiscalizagao
de drgaos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em
sua atuagao, inclusive no ambito das agéncias reguladoras
e dos 6rgaos de fiscalizagdo do sistema financeiro nacional
(BRASIL, 2013).



colimado pelo agente corruptor é de obter um
privilégio indevido na relagao juridica ja esta-
belecida ou a ser criada com o Estado. Busca,
por exemplo, a isen¢éo de custos e tributos que
seriam arcados pelo corruptor ou o recebimento
de autorizagdes e permissdes, mesmo quando
o agente nio atenda aos requisitos legais de
legitimidade para tanto. Ademais, muitas vezes,
o intuito de um corruptor pode ser tdo somente
acelerar o andamento da propria maquina pu-
blica para realizar atos determinados pela lei,
tais como a expedi¢do de alvard ou a execugdo
de quaisquer outros atos rotineiros, dos quais
o Estado possui o monopolio.

Em quaisquer dessas hipdteses, é imperativo
que se avaliem com exatiddo o beneficio preten-
dido pelo corruptor e a vantagem oferecida ao
agente publico a ser corrompido, para que se in-
fira se a conduta em analise amolda-se ou nao ao
tipo normativo insculpido no inciso I do art. 5°

No tocante aos demais incisos, todos apre-
sentam condutas suficientemente elasticas e flui-
das, de modo a abarcar uma grande diversidade
de comportamentos nocivos a probidade e reti-
déo que devem reger as relagdes entre empresas e
servidores publicos estrangeiros. Uma vez mais,
aqui, depreende-se que o legislador brasileiro
ndo economizou esforgos para tutelar, rigorosa
e criteriosamente, as boas praticas empresariais
que devem nortear os negdcios internacionais.

Em relagdo a responsabilizagdo dos agentes,
a lei prevé, como ja mencionado, a responsabi-
lidade objetiva das pessoas juridicas envolvidas
em atos de corrupgdo. Nos termos do art. 2°",
as empresas poderdo ser responsabilizadas
independentemente da demonstragao de culpa
ou dolo por parte de seus prepostos. Bastara,
para tanto, a demonstracdo da existéncia da

" Art. 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas
objetivamente, nos dmbitos administrativo e civil, pelos atos
lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou
beneficio, exclusivo ou ndo (BRASIL, 2013).

irregularidade e o nexo de causalidade entre ela
e a conduta dos empregados da pessoa juridica
(MOREIRA NETO, 2014).

Trata-se de relevante regra positivada, que,
certamente, permitira ao aplicador do novel
diploma juridico responsabilizar maior quan-
tidade de empresas. A Exposi¢do de Motivos
da Lei da Empresa Limpa, ao fazer alusdo a res-
ponsabilidade objetiva, deixa consignado que:

“Disposigéo salutar e inovadora ¢ a da res-
ponsabilizagao objetiva da pessoa juridica.
Isso afasta a discussao sobre a culpa do agente
na prética da infragao. A pessoa juridica sera
responsabilizada uma vez comprovados o
fato, o resultado e o nexo causal entre eles.
Evita-se, assim, a dificuldade probatoria de
elementos subjetivos, como a vontade de
causar um dano, muito comum na sistema-
tica geral e subjetiva de responsabilizagao
de pessoas naturais” (BRASIL, 2010, p. 9).

Deve-se ressaltar, no que tange aos ocu-
pantes de cargos de dire¢do e administragdo
das empresas, que sua responsabilizagdo esta
limitada a demonstragao de sua culpabilidade,
nos termos do §2°do art. 3% da Lei. Desse modo,
devera haver a demonstragéo de culpa grave ou
dolo. Denota-se que o legislador optou por criar
dois regimes de responsabilidade: objetivo para
as empresas e subjetivo para administradores e
dirigentes.

Para melhor ilustrar essa disposicdo legal,
cite-se hipdtese em que representante de de-
terminada empresa brasileira, por iniciativa
propria e de modo isolado, ofereca propina a
servidores publicos de outro pais para obter
vantagem em determinado negdcio a ser cele-
brado naquele local. Ainda que a alta dire¢do da
empresa ndo tenha ciéncia da pratica do aludido
ilicito, é patente que aquela pessoa juridica
devera ser severamente punida, conforme o
regramento estatuido na Lei n® 12.846/13. To-
davia, no presente caso, nao havera de se falar
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em responsabilizacdo dos dirigentes e administradores, tendo em vista
a auséncia do elemento subjetivo da culpabilidade.

E sempre oportuno anotar que a Lei da Empresa Limpa prevé que,
na aplicacdo das sang¢des insculpidas naquele diploma normativo, a
autoridade administrativa deverd levar em consideragdo, dentre outras
circunstancias, a “existéncia de mecanismos e procedimentos internos
de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a
aplicacgdo efetiva de codigos de ética e de conduta no 4mbito da pessoa
juridica” (inciso VIII, art. 79). Sdo as chamadas medidas de compliance.

Nio obstante esse normativo carecer ainda de regulamentagio in-
fralegal, cria-se importante incentivo, juntamente com o advento da
responsabilidade objetiva acima ventilada, para que as pessoas juridicas
implementem em seus quadros medidas de conscientizagdo e prevengdo
de atos de corrupgao.

Deve-se atentar que, anteriormente a vigéncia da Lei da Empresa
Limpa, a adogao de medidas de compliance ja era demandada em certas
hipoteses. Nessa linha, podemos citar o inciso IIT do art. 10 da Lei de
Lavagem de Dinheiro (Lei n°® 9.613/98), que determina que as empresas
sujeitas aquele diploma legal devem “adotar politicas, procedimentos e
controles internos, compativeis com seu porte e volume de operagdes”

No tocante ao suborno transnacional, evidencia-se que a realiza¢do
de campanhas, as normatizagdes internas e a adogdo de codigos de ética
podem auxiliar na mitigacao e eventual eliminag¢éo dessa pratica. Criou-
-se, assim, a necessidade de que empresas que tenham negécios, para além
dos limites do territorio nacional, orientem os empregados e dirigentes
que integram seus quadros acerca do modo como devem interagir com
a administragdo publica estrangeira, dando énfase a probidade e retiddo
que devem permear tais relagdes.

A participagdo do empresariado no combate a pratica irregular aqui
ventilada é imprescindivel para o enfraquecimento da estrutura viciada
de incentivos, moral e juridicamente condendveis, que sejam tendentes
alevar o corruptor ao comportamento ilicito. Conforme assevera Nicola
Ehlermann-Cache,

“Businesses, their associations and industry federations are making
valuable contributions to promoting best practices. These actors play a
fundamental role in developing and enforcing preventive, self-regulatory
measures to eliminate malpractices and fraud” (Ehlermann-Cache, s.d,

p- 4).

Ademais, o incentivo a ado¢ao de tais praticas preventivas sera visto
com bons olhos pela comunidade internacional, considerando-se que as
mesmas, ao inibir a agdo delituosa transnacional, tém alcance para além
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das fronteiras brasileiras e repercutem diretamente no comportamento
das empresas nacionais que atuam no exterior.

Em termos praticos, e mais objetivamente, a criacio de um Cadastro
Nacional de Empresas Punidas - CNEP é outro ponto que merece atengéo.
Nos termos da redago estatuida no art. 22, tal cadastro “reunird e dara
publicidade as sangoes aplicadas pelos drgios ou entidades dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario de todas as esferas de governo” com
fulcro na Lei da Empresa Limpa.

A divulgagdo de tais dados resultara na maior exposi¢do do agente
infrator, o que pode prejudicar sua imagem no mercado privado (NO-
BREGA, 2014)"2.

Além disso, a lei tornou obrigatdrio, para os 6rgaos e entidades acima
citados, o encaminhamento ao Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas
e Suspensas — CEIS das informagdes atinentes as penalidades previstas
na Lei de Licitagdes.

Evidencia-se que a inclusdo dos nomes de empresas nesses cadastros,
juntamente com as sang¢des de cardter pecunidrio — as quais, frise-se,
podem chegar a 20% do faturamento bruto anual ou a R$ 60.000.000,00
(sessenta milhdes de reais), conforme art. 6 inciso I e paragrafo quarto
dalei - ja emoldura um cenario desfavoravel a pratica do suborno trans-
nacional, bem como das outras condutas abarcadas pela Lei da Empresa
Limpa, tendo em vista o possivel alto custo que pode vir a ser imposto
ao agente infrator.

A questdo da competéncia também deve ser considerada no presente
trabalho.

Inicialmente, saliente-se que, até o advento da lei, ndo havia um 6rgéao
ou entidade com responsabilidade especifica de responsabilizar pessoas
juridicas por atos de corrup¢do, muito menos pela prética de suborno
transnacional. A OCDE foi muito clara ao recomendar as autoridades
brasileiras a atribui¢do de competéncia especifica para que um 6rgao
desempenbhasse tal papel:

“[...] segundo o regime atual de responsabilidade administrativa, nenhum
dos orgdos reguladores existentes esta especificamente encarregado de
detectar, investigar ou julgar casos de suborno estrangeiro. A Comissao de
Valores Mobilidrios (CVM), por exemplo, tem o propdsito primario nos
termos da Lei 6.385 de proteger titulares brasileiros de titulos brasileiros e
investidores no mercado brasileiro. Como mencionado acima, a coibi¢do
do suborno de um funcionario publico estrangeiro em transagdes comer-
ciais internacionais ndo se inclui nessa meta global. Da mesma maneira,

"> Conforme dados da Controladoria-Geral da Unido, o Cadastro Nacional de Empresas
Inidoneas e Suspensas — CEIS teve mais de dois milhdes de acessos em 2012.
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as investigagoes realizadas pela Secretaria de Direito Econdémico (SDE)
do Ministério da Justiga, conforme a Lei 8.884, estdo primordialmente
concentradas no comportamento anticoncorrencial: ndo ha autoridade
ou responsabilidade direta para investigar casos de suborno estrangeiro
envolvendo empresas brasileiras. A opinido dos examinadores é que
seria desejavel assegurar que um 6rgao regulador (ou outro) adequado
seja claramente encarregado de investigar e sancionar pessoas juridicas
envolvidas em suborno estrangeiro e que seja capaz de coordenar suas
atividades com a Policia Federal, Ministério Publico ou outras autoridades
quando necessario” (OCDE, 2007, p. 5).

A Lei da Empresa Limpa atribuiu a autoridade maxima de cada
6rgdo ou entidade, dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, a
competéncia para a instaurag¢do e o julgamento do processo administra-
tivo para apuracdo de responsabilidade das pessoas juridicas®. Ou seja,
diferentemente das infra¢cdes concorrenciais ou daquelas praticadas no
mercado de valores mobilidrios — as quais sdo competéncia, respectiva-
mente, do Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE ou
da Comissao de Valores Mobilidrios - CVM -, a apuragdo das préticas
ilicitas tipificadas na Lei n® 12.846/13 ocorrera de modo diluido em toda
a maquina publica.

Essa opgdo legislativa certamente gera certa apreensdo no mercado
empresarial. Com efeito, a falta de pardmetros claros para que a Admi-
nistragdo Publica aplique as regras insculpidas na Lei n® 12.846/13 pode
gerar um cenario de inseguranga juridica e de desconforto para as empre-
sas que prestam servi¢os ao Estado, notadamente no ambito municipal.

Todavia, no tocante ao suborno transnacional, tema objeto deste
artigo, o cenario normativo ¢é diverso.

Nos termos do art. 92 do diploma legal em estudo, “competem a
Controladoria-Geral da Unido - CGU a apuragdo, o processo e o jul-
gamento dos atos ilicitos [...] praticados contra a administragdo publica
estrangeira, observado o disposto no art. 4° da Convengao sobre o Com-
bate da Corrupgio de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢des
Comerciais Internacionais [...]” (BRASIL, 2013).

Evidencia-se que o legislador optou por conferir competéncia ex-
clusiva a Controladoria-Geral da Unido para instaurar e julgar os casos
relativos ao suborno transnacional. Tal medida, que concentra em um
unico 6rgdo da Administragao Publica Federal essa relevante atribuicao
legal, merece ser celebrada, considerando-se que permitira certa har-

" Art. 8° A instauragdo e o julgamento de processo administrativo para apuragdo da
responsabilidade de pessoa juridica cabem a autoridade méxima de cada 6rgao ou entidade
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, que agird de oficio ou mediante provocagao,
observados o contraditdrio e a ampla defesa (BRASIL, 2013).
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monizagdo e uniformidade na interpretacdo e aplica¢ao do arcabougo
normativo relativo & matéria.

E certo que a designagdo de quadro especifico de servidores para
tratar do assunto possibilita o desenvolvimento do know-how adequado
para evitar decisoes dissonantes no &mbito da Administra¢ao. Além disso,
garante a especializagdo necessaria para melhor apurar e identificar os
agentes infratores e o ato ilicito praticado, de maneira a possibilitar a
devida aplicagio das san¢des previstas na norma.

Anote-se a propdsito que, com a publicagdo do Decreto n®8.109/13,
a Controladoria-Geral da Unido passou a contar, dentro da estrutura
da Corregedoria-Geral da Unido, com coordenacédo especifica para a
responsabilizagdo de entes privados (Nobrega, 2014), de modo a criar
ambiente propicio para a efetiva aplicacdo da lei em comento.

A Lei da Empresa Limpa, em duas outras oportunidades, menciona
a Controladoria-Geral da Unido como ente concorrente para, no ambito
do Poder Executivo Federal, instaurar processos e avocar aqueles em cur-
s0'; e para, de forma exclusiva, celebrar acordos de leniéncia no &mbito
do Poder executivo Federal e no caso de atos lesivos praticados contra a
administragdo publica estrangeira®.

Além dos temas trazidos a baila nesta etapa, hd diversas outras inova-
¢Oes normativas geradas pelo novel diploma legal, que merecem atencéo
por parte da comunidade juridica e empresarial. Como exemplo, vale citar
aresponsabilidade solidaria entre entidades coligadas e consorciadas por
atos de corrupgio, bem como os debates juridicos acerca da possibilidade
de bis in idem com sangdes estatuidas em outras normas.

Contudo, ndo é o escopo do presente trabalho o aprofundamento
em tais questoes legais, sendo oportuno limitar a discussdo aos pontos
relacionados nos paragrafos anteriores, que se referem aos possiveis
reflexos no combate ao suborno transnacional devido ao novo sistema
normativo inaugurado pela Lei da Empresa Limpa.

Como visto, o cenario juridico delineado pela lei em debate, ndo
obstante ainda carecer de regulamentagdo especifica, ja apresenta o
rigor necessario para dar uma resposta vigorosa aos casos de suborno
transnacional, com foco especifico nos agentes corruptores. Busca-se,

assim, criar um conjunto normativo de incentivos com aptiddo a alterar

" Art. 8% §2° No ambito do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da Unido
- CGU tera competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de respon-
sabilizagdo de pessoas juridicas ou para avocar os processos instaurados com fundamento
nesta Lei, para exame de sua regularidade ou para corrigir-lhes o andamento (BRASIL, 2013).

" Art. 16, §10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU ¢ o 6rgdo competente para
celebrar os acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso
de atos lesivos praticados contra a administragdo publica estrangeira (BRASIL, 2013).
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o comportamento das organizagdes empresariais, indo além do mero
discurso moral e ideoldgico, os quais, na maioria das vezes, apresentam

pouco resultado pratico (World Bank, 1999).
4. Conclusao

Nos termos do que foi exposto na primeira parte deste trabalho, o
combate pelos paises ao suborno transnacional nao pode ocorrer de modo
isolado. O advento do FCPA nos Estados Unidos foi somente o primeiro
passo nesse longo caminho que deve ser percorrido pela comunidade
internacional até que se alcancem resultados efetivos para o devido en-
frentamento dessa modalidade de ilicito em todo o mundo.

O principal divisor de dguas nessa dificil batalha foi a Convengao
sobre o Combate da Corrupgdo de Funciondrios Publicos Estrangeiros em
Transagoes Comerciais Internacionais da OCDE, que se consubstanciou
em relevante instrumento para fomentar a criagdo de meios eficientes
para reprimir o suborno transnacional por parte dos paises signatarios.

O Brasil vem buscando o alinhamento com os objetivos da referida
convengao. O inicio dessa trajetéria se deu com a alteragao do Cddigo
Penal, que passou a contar com capitulo especifico para tipificar condutas
relacionadas ao suborno transnacional. Posteriormente, o apice dessa
caminhada se deu justamente com a promulgacao da Lei n® 12.846/13.

Todavia, deve-se atentar que o arcabougo legal para o combate ao
suborno transnacional ndo se limita a Lei da Empresa Limpa e a sua
eventual regulamentacdo. Todo o conjunto de normas relativo a ma-
téria — penais, administrativas ou civeis - também deve apresentar o
rigor suficiente para alterar o comportamento dos agentes propicios a
essa pratica delituosa.

Além da necessidade de que a repressdo ao delito seja empreendida
em diversas frentes juridicas no plano abstrato, é salutar que se invista em
e se proceda ao aparelhamento dos 6rgdos e entidades que atuam nessa
seara, bem como a capacita¢do de seus servidores. Conforme demons-
trado nas linhas acima, a especificidade e complexidade do tema, além
dos obstaculos para a devida apuracio do ilicito e a devida identificagdo
dos envolvidos, sdo dificuldades que somente serdo superadas com tais
investimentos, os quais garantirdo a expertise necessaria para a atuagdo
da maquina estatal.

Diante de todo o exposto, evidencia-se que ainda sdo muitos os desa-
fios a serem superados, no Brasil, para o enfrentamento adequado e eficaz
das indevidas vantagens oferecidas a funcionarios publicos estrangeiros.
Tais obstaculos apresentam-se também além das fronteiras brasileiras,
diluindo-se por todos os paises da comunidade internacional.
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No plano externo, é imperativo e desejavel que os demais paises —
incluindo-se ai aqueles que nao firmaram a Convengao sobre o Combate da
Corrupgao de Funciondrios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comer-
ciais Internacionais - incorporem aos seus respectivos ordenamentos juridi-
cos instrumentos legais suficientes para combater o suborno transnacional.

A adogio de tais providéncias resultara na defini¢do de um cenario
com mais transparéncia, ética, probidade e retiddo no relacionamento
do setor publico nacional com o privado estrangeiro, de modo a permitir
que os eventuais beneficios advindos da integragdo dos paises e da glo-
balizacao, cada vez mais acentuada na comunidade internacional, sejam
percebidos pela sociedade.
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ABSTRACT: The scope of this work is to discuss the new Brazilian regulatory architecture
coming of Law No. 12,846, August 2013, with specific focus on fighting transnational bribery.
It will be presented an analysis of the iter covered by the international community until it
reached the Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International
Business Transactions, Organization for Economic Cooperation and Development (OECD).
In this context, a specific analysis of the outside circumstances that led to the advent of the
Foreign Corrupt Practices Act — FCPA in the United States, and the consequences of the
adoption of such legislation in the international context is carried out. As far as the domestic
scenario is concerned, it deserves highlighting the history that led to the enactment of Law
No. 12,846/13 and the need to adapt it to the aforementioned Convention. Also there will
be brought to the fore the new written rules in this legal status relating to transnational
bribery, in order to understand what impacts are expected in the country as a result of its
effective implementation.
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Resumo: No presente estudo, examinam-se alguns aspectos gerais de
aplicacdo da Convengdo das Nagoes Unidas sobre a Compra e Venda
Internacional de Mercadorias — CISG, no Brasil, com destaque para a
disciplina dos juros. A luz da Convengio, da construgio jurisprudencial
e, principalmente, doutrindria ja desenvolvida no cendrio internacional,
busca-se responder como deverao ser calculados os juros em caso de ndo
pagamento e de perdas e danos no ambito das relagdes juridicas abarcadas
pela CISG. Para tanto, analisa-se aquilo que normativa e jurispruden-
cialmente ja vigora no Brasil em matéria de juros em compra e venda de
mercadorias, com base na hipétese argumentativa de um caso concreto.
Verifica-se que, embora pontos essenciais sobre os juros tenham sido
positivados na Convengao, ficaram de fora pontos importantes, como
qual a taxa a ser utilizada e qual o termo inicial para a incidéncia quando
o pre¢o nao foi quitado. Depois de analisar o que a propria Convengédo
anuncia nessas hipdteses — aplicacéo dos principios gerais que inspiraram
a CISG ou, na falta desses, aplicagdo das regras contidas na lei indicada
pelas regras do direito internacional privado do foro -, apresentam-se
as contribui¢des da doutrina e da jurisprudéncia sobre os diversos des-
dobramentos dessa dualidade.

Palavras-chave: Direito Internacional. Convencio das Na¢des Unidas
sobre a Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Juros.

1. Introducao

No presente estudo, examinam-se alguns aspectos gerais de aplicagdo
da Convengéo das Nagdes Unidas sobre a Compra e Venda Internacional
de Mercadorias — CISG, no Brasil, com destaque para a disciplina dos
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juros. A luz da Convengio e com base na construgio jurisprudencial e,
principalmente, doutrinaria ja desenvolvida no cendrio internacional,
busca-se responder como deverao ser calculados os juros em caso de ndo
pagamento e de perdas e danos no ambito das relagdes juridicas abarcadas
pela CISG. Para tanto, impde-se uma analise daquilo que normativa e
jurisprudencialmente ja vigora no Brasil em matéria de juros em compra
e venda de mercadorias, o que serd feito com base na hipotese argumen-
tativa de um caso concreto.

2. Manifestacoes piblicas sobre a CISG no Brasil

A titulo de registro inicial, vale a pena olhar para os contornos gerais
das manifesta¢des publicas sobre a CISG no Brasil (2012). O intuito é
perceber, a0 menos por alto, como se demarcou o ambiente juridico-
-politico no pais no tocante a adesdo a Convengio, considerada tardia,
o que ndo deixou de ser surpreendente, dada a intensa participa¢do de
autoridades brasileiras na propria concepg¢do da Convengdo (VIEIRA,
2008, p. 7-8). Dai que o veiculo escolhido para se extrair o material ndo
sera o de uma obra académica, mas sim o da prépria imprensa. Uma
consulta aos arquivos de um dos principais periédicos econémicos
do pais, de fato, revela como diversos advogados, nos tltimos anos,
tentaram sensibilizar as autoridades competentes para a conveniéncia
de o Brasil adotar a sistematica prevista pela CISG para a regulagdo da
compra e venda internacional de mercadorias e, com isso, diminuir os
custos indiretos suportados pelos empresarios nacionais ao praticarem
o comércio internacional. Esse mesmo expediente demonstra, ademais,
0 que ja tem sido apresentado ao empresariado brasileiro como sendo
algumas das principais caracteristicas do regime que, por fim, veio a ser
introduzido com o Decreto Legislativo n® 538, de 18 de outubro de 2012,
com entrada em vigor em abril de 2014.

Em 2009, Gama Junior (2009) apontou o papel que o arcabougo
juridico desempenha no incentivo ao comércio internacional e, em
particular, os beneficios praticos que poderiam decorrer do ingresso do
Brasil num modelo uniforme de direito aplicdvel. Em linha semelhante,
Timm (2010) também apoiou a adog¢éo pelo Brasil do regime da CISG.
Segundo o autor, a CISG privilegia o principio da liberdade contratual e,
ao mesmo tempo, também traz “um direito supletivo que se ndo perfeito,
acaba estabelecendo uma solu¢ao de compromisso entre as duas grandes
familias juridicas ocidentais — o common law anglo-americano e o civil
law europeu continental e latino-americano” (TIMM, 2010). Incentivo de
ordem semelhante foi dado no mesmo ano por Alves (2010), que chegou
a indicar que, “uma vez ratificada, a convengéo [substituiria] o direito
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nacional do Estado na discussdo de matérias
relativas ao contrato de compra e venda interna-
cional” O artigo publicado por Mattos (2010),
por sua vez, ja indagava o que poderia mudar
no dia a dia juridico brasileiro com a ratificagao
da Convengao; e o prazo que o comprador tem
para exercer seus direitos em matéria de vicios
da mercadoria foi um dos exemplos citados.
Guerrero (2012), dando noticia da trami-
tagdo burocratica pelas instancias legislativas
do texto a ser finalmente ratificado, chamou
a atencdo para o fato de que, mesmo antes da
solenidade oficial, a Convengao ja vinha, pouco
a pouco, se incorporando indiretamente ao
ordenamento juridico brasileiro. Isso estava
a ocorrer, sobretudo, pela inser¢do em con-
tratos internacionais celebrados por agentes
brasileiros das regras da CISG como sendo o
direito aplicavel a avenga, bem como, de modo
paralelo, a disseminac¢ao da arbitragem no pais
como método de solugdo de disputas, o que se
mostra em consonédncia com o espirito da Con-
vengao, a qual também propugna por essa via
de resolugéo de controvérsias. Naquele mesmo
ano, Aradjo e Spitz (2012) se manifestaram no
sentido de que, no ambito da Convengao,“as
questdes devem ser dirimidas de acordo com
os principios que a inspiraram, e ndo por meio
de recurso a lei doméstica” As autoras ainda
ressaltaram o papel desempenhado pela juris-
prudéncia das cortes locais, de onde ja sairam
mais de 2.500 casos. Essa jurisprudéncia “deve
sempre ser utilizada, j& que exerce um papel
uniformizador de interpretagdo e aplicagdo da
convengao, embora ndo tenha qualquer efeito
vinculante, e sim apenas persuasivo” (ARAUJO;
SPITZ, 2012). Enfatizando o carater opcional
da Convengdo, Tibtdrcio (2013) observou que
a propria Convencio traz os contornos para
o seu afastamento pela vontade das partes, o
que é um “tema que deve ser objeto de reflexdo
pelos agentes brasileiros que atuam internacio-

nalmente: vale a pena ficar de fora desse sistema
ou é melhor conhecé-lo para que possamos nos
integrar a ele?” (TIBURCIO, 2013). Por fim,
Gruenbaum (2013) discorreu sobre “inconsis-
téncias e imprecisdes” existentes na versao para
a lingua portuguesa do texto utilizado como
referéncia no processo legislativo brasileiro,
dando prova de que o debate sobre a Conven-
¢d0, agora que ela formalmente se integrou ao
ordenamento juridico brasileiro, tende a cada
vez mais se sofisticar.

3. Posicionamento da Convencéo no
arcabouco juridico brasileiro

De forma geral, sem se estender na longa
discussdo jurisprudencial e doutrinaria, que
ainda inquieta os estudiosos do direito, sobre os
exatos parametros de interacao entre o direito
interno e o internacional, relativamente a CISG
se pode assentar que o seu posicionamento
no arcabougo juridico brasileiro nao suscita
maiores duvidas. O art. 4° da Lei de Introdu¢io
as normas do Direito Brasileiro, definindo a lei
como a principal fonte da qual o juiz devera ex-
trair a solugio para os conflitos juridicos que lhe
forem apresentados, estabelece, em verdade, que
alei é o instrumento juridico principal do qual
as pessoas devem extrair as regras de conduta
que regem suas relagoes juridicas. Tratados em
geral, sobretudo os tratados-lei, como é o caso
da CISG, se alinham a essa logica. Com efeito:
da simples leitura da Convengéo se extrai que
ela traz regras de conduta gerais e abstratas para
os nacionais de um Estado. Exatamente como,
no caso brasileiro, uma lei faz, a Convengao cria
direitos e deveres entre as partes; regula os efei-
tos de determinadas manifestagdes de vontade;
e, em muitos casos, positiva normas mais ou
menos aleatorias, mas nem por isso desprovidas
de racionalidade, que, diante de um cenario de
vastas possibilidades comportamentais, confe-
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rem imperatividade e executoriedade a certas
expectativas legitimamente criadas pelas partes
no bojo de uma relagao comercial internacional.

Uma peculiaridade da Convencéo, que de-
corre antes do tipo de relagéo juridica que ela
pretende regular do que de uma caracteristica
intrinseca, é o amplo espaco a ser ocupado pela
autonomia da vontade nas relagdes comerciais.
Essa autonomia, que se verifica desde a origem
da operagdo comercial e que se reflete na deci-
sao de realizar, ou ndo, a compra e venda, bem
como na de realizd-la desta ou daquela forma
(os arts. 30 e 53, respectivamente, fazem men-
¢do as obrigag¢des do vendedor e do comprador
como decorrendo “das condi¢des previstas
no contrato” e “nas condigdes estabelecidas
no contrato”) também se constata na decisio
sobre a norma juridica que regera as obriga-
¢Oes das partes. Na CISG (BRASIL, 2012), essa
autonomia é expressamente positivada na regra
de que “as partes podem excluir a aplicagdo
desta Convencao, derrogar qualquer de suas
disposi¢oes ou modificar-lhes os efeitos” (art.
6%). Em termos praticos, significa dizer que as
partes, no bojo do respectivo contrato, poderao
acordar que a compra e venda, mesmo sendo
internacional, sera regida, no todo ou em parte,
por um corpo normativo que nio o da Con-
vengao; esse corpo normativo, como é natural,
podera ser a prépria legislacdo civil brasileira
ou, para esse efeito, qualquer legislacdo nacional
ou mesmo um corpo normativo nao legislativo,
como ¢é o caso da lex mercatoria.

Ressalvada a escolha das partes em sentido
contrdrio, porém, nos casos em que o contra-
tante brasileiro, no @mbito de um contrato inter-
nacional conectado ao ordenamento juridico de
um outro Estado contratante, simplesmente nao
houver feito uma escolha do direito aplicavel -
casos que possivelmente agora serdo muitos e
talvez até a maioria —, em vez de se examinarem

as regras de direito internacional privado dos
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dois paises para entdo se chegar a conclusio
de qual é o direito aplicavel, procede-se, logo
de uma vez, ao exame do texto da CISG e nele
se busca a solugdo para um eventual conflito
entre as partes. Por meio desse exame, normas
de carater bastante variado serdo encontradas,
tais como requisitos para se considerar realizada
uma proposta (art. 14); hipdteses em que o com-
prador poderd declarar rescindido o contrato
(art. 49); regras sobre a transferéncia de risco
(art. 66) e sobre a conservacdo das mercadorias
(art. 85). Em suma, o quadro ¢ o de um regime
juridico amplo e coeso a disposi¢do das partes e
aplicavel, no seu siléncio, com preponderancia
sobre o direito doméstico.

Para o tema do presente estudo, qual seja,
a disciplina dos juros, servem de auxilio argu-
mentativo, algumas indaga¢des que, num pri-
meiro momento, valem para o teor normativo
da Convengdo como um todo e, num segundo
momento, podem ser direcionadas especifica-
mente a questdo dos juros. Sdo elas: (i) o que a
CISG regula?; (ii) esse tratamento é exauriente?;
(iii) em caso negativo, a que tipo de normas
a CISG remete o intérprete para solucionar
controvérsias que emergirem nas relagdes juri-
dicas por ela reguladas?; (iv) ha espago para a
aplicacdo da legislagao nacional?; (v) em caso
positivo, em quais termos a legislagdo brasileira
poderia ser aplicada?

As condicionantes dos itens (iii) e (v) ja
denotam, sem maiores dificuldades, a linha de
entendimento sugerida. Mas, respondidas que
sejam essas indagagdes em carater inicialmente
geral, com vistas a inteireza da Convengao,
depois se pode voltar a elas ja com o foco no
ponto especifico dos juros. E, entdo, enfrentar
a questdo sobre o que a CISG dispde sobre os
juros, examinando-se quais outras fontes de
direito podem ser aplicadas para dar solu¢io
a casos omissos, tudo isso com vistas ao regra-
mento vigente no Brasil sobre a matéria.



(i) O que a CISG regula? O conteudo normativo da Convengao,
pode-se afirmar, alcanga relagdes juridicas tipicas do que no Brasil se
denomina direito civil e que também poderia se classificar como sendo
o direito empresarial ou comercial. Diz-se isso porque na Convengédo
restou consagrada a orientacdo geral de se excluirem da sua aplicagdo
os casos de aquisi¢do de mercadorias “para o uso pessoal, familiar ou
doméstico” (art. 2 a). Independentemente dessa subdivisdo entre direito
civil e direito empresarial/comercial, entretanto, é possivel, desde logo,
enquadrar a matéria num agrupamento nico, quanto ao quadro norma-
tivo brasileiro. E que, se reguladas exclusivamente pelo direito interno, as
relagdes juridicas de que a CISG se ocupa obedeceriam a legislagdo que
a Unido edita no exercicio da competéncia estabelecida pelo art. 22,1, da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. O Cédigo Civil brasileiro,
Lein®10.406, de 10 de janeiro de 2002, sem davida representa a expressao
maxima dessa competéncia legislativa e é uma fatia do seu campo de
aplicacdo, precisamente, que serd afetado pelas regras trazidas pela CISG.
Esquematicamente, aos campos do direito civil brasileiro, tanto a parte
ja existente da compra e venda, como a parte geral das obrigacdes civis,
vem se somar todo um novo conjunto de normas. Sdo regras, diga-se,
que a Comunidade Internacional, ndo necessariamente de maneira una-
nime, mas efetivamente depois de um formal e regular procedimento de
discussdo, reputou como sendo benéficas ao comércio internacional pelo
duplo viés da uniformidade de aplicagdo e da adequagdo dos pardmetros
normativos. E, contanto que preenchidos determinados pressupostos,
de forma harmonica com o ordenamento brasileiro, essas normas se
tornam aplicaveis.

Evidentemente, o s fato de se estar falando de compra e venda atrai
uma série de institutos correlatos, como é o caso da teoria geral das obriga-
¢oes e dos contratos. A figura dos juros, ai, aparece orbitando de maneira
muito proxima esses institutos e ndo poderia deixar de ser influenciada, ao
menos teoricamente, pelo que dispdem sobre eles o direito doméstico e o
convencional. Embora nio sejam, de fato, o ponto central das obrigagdes
e direitos envolvidos num contrato de compra e venda, os juros exercem
uma func¢do fundamental quando da transposi¢do dessas obrigagdes e
direitos para o mundo pratico, sobretudo quando da andémala, mas nem
por isso incomum, situac¢do de inadimplemento.

Passando-se ao nucleo essencial do campo de aplica¢iao da CISG
(BRASIL, 2012), de acordo com o art. 1 (1), o que nele se visa a regular
sao os “contratos de compra e venda de mercadorias entre partes que
tenham estabelecimentos em Estados distintos”. Note-se que o escopo
da Convengéo, longe de alcangar todas as relagdes juridicas abrangidas
pelo direito civil (poderia, mas néo o faz, regular a transmissdo de direitos
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reais entre pessoas de paises diferentes, por exemplo), nem sequer trata
de todos os tipos de compra e venda que diariamente se processam no
comércio internacional (ficam excluidos, entre outros, os navios, embar-
cagdes, aerobarcos e aeronaves, nos termos do art. 2, e).

As controvérsias que prodigalizaram uma vasta jurisprudéncia, no
mundo inteiro, sobre esse escopo de aplicagdo da CISG néo fazem parte do
objeto deste estudo. Mas um ponto merece ser mencionado. Deixando-se
de lado a questdo dos estabelecimentos em Estados distintos, que recebe
tratamento difuso pelo legislador brasileiro, o fato é que a propria compra
e venda de mercadorias entre partes que tenham estabelecimentos no
Brasil ndo ¢ regulada por um amplo e exauriente capitulo de um diplo-
ma normativo brasileiro. Veja-se que o revogado o art. 121 do Cddigo
Comercial estabelecia que “as regras e disposi¢des do direito civil para os
contratos em geral [seriam] aplicdveis aos contratos comerciais, com as
modifica¢des e restrigdes estabelecidas neste Codigo” (BRASIL, 1850) ao
passo que os também revogados arts. 191 a 220, inobstante trouxessem
diversas regras aplicaveis a compra e venda mercantil, ndo deixavam de
trazer dificuldades ao comércio moderno. Particularmente no campo da
mora, o art. 138 do Cddigo, associado ao art. 205, merecia duras criticas
(PEREIRA, 2004, p. 320), tendo a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica mantido a exigéncia de interpelagdo judicial como requisito
obrigatdrio para, na falta de previsdo contratual, reputar-se em atraso o
devedor.'

Em sintese, recortando-se do comércio internacional os setores aos
quais a CISG expressamente nio se aplica, tem-se que a por¢io do direito
doméstico afetado pela entrada em vigor da Convengéo é de significativa
relevancia. Como a legislagdo civil brasileira sequer possui um diploma
que se pretenda aplicar com escopo idéntico ao da CISG, a questdo dos
juros estd a merecer cuidadoso estudo, dados os inimeros pontos de
contato que ostenta com os dois sistemas.

(ii) O regramento da CISG é exauriente? Um diploma normativo,
ainda mais um de inspiragdo tdo recente como a CISG, dificilmente
pretenderia regular todos os aspectos de um feixe de relagoes juridicas
sem fazer qualquer referéncia a outros principios ou valores juridicos ou
extrajuridicos. Com a complexidade inerente ao comércio internacional,
os interesses das partes privadas tantas vezes entrando no caminho dos
interesses dos Estados nacionais em aplicar sua legislacdo nessa que é
uma das mais marcantes facetas da balanca de pagamentos de um pais,
¢ apenas natural que ndo haja um carater de exclusividade normativa no
texto convencional. Mas, evidentemente, e nisto a CISG pouco guarda

'REsp 4.590/R] (BRASIL, 1991, p. 3221).
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de distingdo com outros diplomas, podem ser
tragadas algumas gradacdes que ampliam ou
limitam os pontos de contato de uma legislagéo
com qualquer outra fonte normativa. Um diplo-
ma pode, propositadamente, ou ndo, deixar de
normatizar um determinado aspecto daquilo
que seria, em tese, 0 seu objeto; pode também,
expressamente ou ndo, remeter o intérprete a
uma outra norma em particular (positiva ou até
mesmo costumeira) para a solu¢do de um pro-
blema especifico que surja na aplicagdo de um
ou alguns de seus preceitos; ou pode, por fim,
quase que perfeitamente em véo, se pretender
um sistema proprio e hermético, a inadmitir a
busca por respostas juridicas fora dos limites
estritos dos seus dispositivos.

A CISG, por sua vez, segue uma linha de
limitagdo seletiva do seu escopo, e os juros
acabam sendo um campo em que isso se torna
bem visivel. Ndo é que a Convengdo nio seja
aplicavel numa hipdtese na qual surja uma dis-
cussdo sobre juros (a exemplo de um contrato
envolvendo uma embarcag¢io); ou mesmo que
a Convengao nao reconheca o direito a percep-
¢d0 desse acréscimo no bojo de uma relagao de
compra e venda internacional. Existem regras,
ao contrario, no texto da Convengao, que
expressamente cuidam de circunstancias que
ensejam o pagamento/cobrancga desse tipo de
assessorio ao valor principal que seja discutido.
Apenas, o que ndo ha é uma defini¢do detalhada
de alguns dos aspectos mais naturais que se
poderia esperar encontrar numa legislagao que
versasse matéria contratual e que se pretendesse
aplicavel em carater de exclusividade.

Que isso, alids, ndo acontece somente no
regramento dos juros ¢ até facil de perceber.
Antes, a Convengdo mesma ¢ clara em positivar
que determinados campos da teoria contratual
ndo sdo abrangidos por suas regras. E assim,
por exemplo, com o da “validade do contrato
ou de qualquer de suas clausulas, bem como

[da] validade de qualquer uso ou costume”
(CISG), tal como previsto no art. 4 (a). O recur-
S0 a outras normas, por sua vez, em oposicio a
simples exclusdo do seu campo de abrangéncia,
se materializa, noutros casos, ainda mais paten-
temente. O art. 7 (2) determina uma sistematica
em que “As questdes referentes as matérias re-
guladas por esta Convengéo que nio forem por
ela expressamente resolvidas serdo dirimidas
segundo os principios gerais que a inspiram”.
Prossegue a norma: “a falta destes, de acordo
com a lei aplicavel segundo as regras de direito
internacional privado” (BRASIL, 2012).

E com essa premissa em mente, a de que a
Convengao pode fazer mengdo a qualquer ins-
tituto juridico, sem necessariamente minuden-
ciar todas as regras e hipoteses de aplica¢ao no
tocante as relagdes juridicas por ela abarcadas e
que, de outro modo, por ela serdo regidas, que os
trés dispositivos que mais de perto dizem respei-
to a disciplina dos juros devem ser analisados.
Como sugerido, esses dispositivos deixam claro
que para a Convengao o regramento dos juros
nao é de forma alguma desimportante. Eles
enunciam, ao menos abstratamente, a hipotese
em que os juros serdo devidos (“se uma das par-
tes deixar de pagar o pre¢o ou qualquer outro
valor devido”, na letra do art. 78); e abordam,
em especifico, até mesmo o termo inicial da sua
incidéncia na hipotese de o “vendedor [estar]
obrigado a restituir o preco” (o art. 84 diz que
sera “a partir da data em que tiver ocorrido o
pagamento’). Mais do que isso, a Convencédo
apresenta uma defini¢cdo do que serd conside-
rada a indeniza¢do “por perdas e danos’, no
art. 74 — o ponto merece toda atencéo, de vez
que os juros, na sistematica da Convengao, ex-
pressamente compdem parcela devida além da
indenizagdo por perdas e danos que possa ser
devida e com essa ultima néo se confunde. Logo,
ndo hd uma defini¢ao, na CISG, de qual é a taxa
de juros incidente na hipétese do art. 78, nem
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de qual é o termo inicial da sua fluéncia. O art.
84, no maximo, supre a segunda dessas lacunas,
e o art. 74 apenas afirma o que, a principio, ndo
pode ser compreendido na nog¢ao de juros.

Uma adverténcia, ao fim desse topico, vem
a calhar. O objeto do estudo, sendo os juros
devidos em caso de ndo pagamento e de perdas
e danos, no ambito da CISG, parece claro que
se esta a falar, aqui, daquilo que a doutrina
brasileira classifica como juros moratorios; e ndo
como juros compensatorios. Isto é: as relagdes
juridicas de que trata a Convencéo, visando ao
comércio de mercadorias, ndo implicam, na
sua esséncia, financiamentos por cujo prazo
regular o credor possa cobrar juros. Os juros,
aqui, se destinam a recompor o patriménio do
credor pelo fato de ter havido mora na entrega
de uma prestagdo que lhe era devida, e ndo uma
remuneragao insita ao proprio objeto do contra-
to. Ao percorrer as indagagdes que servirdo de
auxilio argumentativo para abordar a tematica
proposta, essa distingao sera relevante.

(iii) Quais outras normas a CISG manda
aplicar? A resposta a indagacdo deste topico,
indo diretamente ao ponto, parece variar segun-
do a divisdo feita pelo art. 7 (2) da Convengao.
Se se tratar de matéria regulada pela Convengao,
mas com um desdobramento em particular que
ndo haja sido por ela definitivamente dirimido,
entdo o dispositivo manda aplicar, em primeiro
lugar, “os principios gerais que inspiraram” a
Convencdo; e, em segundo lugar, “a falta destes’,
determina a busca [da] “lei aplicével segundo
as regras de direito internacional privado”
(BRASIL, 2012).

Um primeiro ponto a ser retomado, mais
genérico, é que uma determinada questdo pode
ser afeta a uma matéria regulada pela Conven-
¢d0, sem ser necessariamente por ela regulada.
Esse seria um caso de ndo aplicagdo do art. 7 (2)
e de busca por uma norma qualquer, que nao
“os principios gerais que inspiraram” a CISG,

268 RIL Brasilia a.52 n.207 jul./set. 2015 p. 261-287

ou tampouco a “lei aplicavel segundo as regras
de direito internacional privado’, deveria se dar
com base em um fundamento autdnomo, qual-
quer que seja. E dizer: o problema mesmo que
se estivesse discutindo fugiria a sistematica da
Convengao, apesar de uma proximidade entre
as hipoteses. Exemplos disso seriam o caso de
uma compra e venda internacional das merca-
dorias listadas no art. 2; ou o de uma compra e
venda néo internacional, por interpreta¢ao do
art. 1 (a) e (b). A par desses casos, comumente
se encontram referéncias a uma lacuna intra
legem — hipdtese em que o ponto de direito a
ser objeto de decisdo ndo estd contemplado na
Convengdo; e, a0 contrdrio, a uma lacuna prae-
ter legem, quando a Convencao até se aplica, mas
néo resolve uma determinada questao. As duas
modalidades de lacuna, note-se, pressupoem
que a relagdo juridica subjacente enseja, sim,
a aplicacdo da CISG, mas apenas a solu¢io da
controvérsia especifica entre as partes carece
de uma resposta que imediatamente se possa
extrair da Convengao.

Uma segunda observagio a respeito do art.
7 (2) esta na dificuldade de conceber que nio
seria possivel encontrar, para um dado pro-
blema referente a uma matéria regulada pela
CISG, uma solugdo existente nos “principios
gerais que inspiraram” a Convengdo. Isso se
diz pensando tanto em determinados valores e
preceitos extrajuridicos que permearam o sur-
gimento da Convengdo, como - segundo serd
visto abaixo com maior detalhe - nas diretrizes
positivadas em diversas regras desse diploma, as
quais fornecem, quando menos, rico material
de especulagio sobre o cabimento do recurso a
analogia. A primeira dessas linhas de raciocinio
ja suscita uma reflexdo imediata. O preambulo
mesmo da Convencio chega a mencionar que o
seu surgimento se derivou da percepgdo de que
“o desenvolvimento do comércio internacional

com base na igualdade e em vantagens mutuas



constitui elemento importante na promocao de relagdes de amizade entre
os Estados” (CISG), e o proprio art. 7 (1) dispde que “na interpretacdo
desta Convengdo ter-se-d0 em conta seu carater internacional e a ne-
cessidade de promover a uniformidade de sua aplicagdo, bem como de
assegurar o respeito a boa fé no comércio internacional” (CISG). Ora,
retirar dessas diretrizes um principio geral que sirva de norma concreta
para um determinado problema referente a uma matéria tratada pela
Convengao parecera factivel no mais das vezes, e até mesmo adequado,
toda vez que a aplicagdo do principio se fizer com atengao as circunstan-
cias pertinentes do caso concreto e aos critérios em torno dos quais, em
direito internacional, ja se tiver formado um razoével consenso.

A conclusdo parcial a que se chega, nessas condi¢des, é que nos
proprios principios inspiradores da Convengdo serdo encontradas res-
postas para boa parte dos pontos controversos que se apresentarem em
disputas contratuais no comércio internacional. Até porque o recurso
ao direito doméstico apontado pelo direito internacional privado, pela
literalidade do art. 7 (2), s6 devera ocorrer quando estiverem ausentes
os mencionados principios. A énfase a auséncia de tais principios como
critério para o recurso ao direito doméstico se explica. A Convengdo ndo
parece ter querido tal recurso quando os principios gerais simplesmente
ndo forem claros, insuscetiveis de gerar controvérsias ou dificeis de serem
aplicados. Quando houver mais de um principio geral em tese aplicavel;
ou quando houver intenso debate sobre a melhor forma de se interpretar
um principio geral: nesses casos, reconhecer a complexidade da solugéo
aventada pela Convencéo serd, antes, um ato de confirmacdo da nature-
za geral do principio (norma que, por si s6, é de um tipo que demanda
grande contribui¢do interpretativa do operador), do que um motivo
para se buscar o direito doméstico. Afinal, a Conveng¢ao estabeleceu que
apenas se ndo existir um principio geral é que aquele vira a tona, e ndo
que, se a soluc¢do indicada pelo principio geral parecer inadequada a luz
deste ou daquele aspecto, o recurso ao direito nacional sera a via de res-
tauracdo da justiga no caso concreto. A doutrina chega a dizer que “nédo
gera disputas” a proposicdo de que o direito internacional privado deve
permanecer sendo ultima ratio, Afirma-se: “This should be obvious when
considering the spirit of the uniform law: It is meant to create a uniform
body of rules, clear, understandable and equally applicable to everyone.”
(CORTERIER, 2000).

(iv) Hd espago para a aplicagdo da legislagdo nacional? A se discordar
das consideragoes langadas no ultimo paragrafo, seja em relaciao ao papel
dos principios em geral, seja em relagdo a extensao que tais principios
podem assumir quando se estiver falando particularmente da figura dos
juros, entdo é natural que o operador queira responder positivamente a
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pergunta sobre a existéncia de um espago para a aplicagao da lei domés-
tica. Pode-se colocar o ponto em termos até mais simples. Haverd espago
para aplicar a legislagdo nacional, basicamente, em duas ocasides: (i)
quando a compra e venda internacional ndo se submetem a CISG; e (ii)
quando a propria operagio comercial e o respectivo instituto em discussdo
estejam abrangidos pela Convengdo, mas uma questdo especifica que as
partes venham a controverter ndo tenha sido pontualmente dirimida
pela CISG. E nessa segunda categoria, alids, que se propde enquadrar
algumas questdes relativas aos juros, mesmo que se conjecture que os
principios gerais que inspiraram a Convengcao, por si s6s, poderiam dar
conta do problema, afastando assim, a propria etapa de buscar no direito
internacional privado a solu¢ao.

De se fazer notar, desde logo, por exemplo, que os principios gerais
que inspiraram a CISG, no art. 84, resultaram numa regra em que o
pagamento de juros, em caso de restituigdo do prego a ser efetuada pelo
vendedor, se torna devido desde o momento do recebimento do prego.
Parece possivel interpretar, assim, que a Convengdo quis positivar que
os juros, sendo devidos por aquele que dispde em seu patriménio de um
valor pecunidrio devido a outrem, incidam desde o momento em que a
disponibilidade haja ocorrido. Por congruéncia, se a hipotese é a de que
o preco sequer foi pago, a incidéncia dos juros deveria ocorrer de pleno
direito, desde a data acordada para o pagamento. Mais abaixo se retornara
ao ponto, mas o principio que rege essas obrigagdes ndo parece ser outro
que ndo o conhecido principio da vedagao ao enriquecimento sem causa,
no Brasil regulado pelos arts. 884 a 886 do Cédigo Civil.

Uma outra interpretacao possivel, no tocante ao problema dos juros,
é que, pelos principios gerais que inspiraram a CISG e que resultaram na
redacdo do art. 78, os juros sao uma espécie de consectario distinta da
indenizagdo por perdas e danos, esta tltima, de resto, sendo dotada de
um conceito proprio, tragado no art. 74. Nesse dispositivo se estabelece o
que estd incluido ou ndo na nogéo de perdas e danos, trazendo-se, igual-
mente, uma limitagdao ao montante da indenizagdo, com parametro nas
circunstancias conhecidas ou que deveriam ser conhecidas pelo devedor.

As referéncias dos dois ultimos paragrafos, entende-se, sdo cabiveis,
sim, no presente topico. Ainda que se queira investigar se ha espago
para a aplicagdo da legislagdo domeéstica, em cardter preliminar parece
necessario apontar, primeiro, que tipo de lacuna existe na regulamentacéo
dos juros na CISG; e, posteriormente, que tipo de solugéo, por imperfeita
que possa ser, os principios gerais poderiam oferecer. A resposta sobre
a possibilidade de aplicagdo de legislacdo doméstica, em abstrato, ndo
deixara de ter respaldo direto no préprio art. 7 (2). Agora, saber se os
requisitos desse dispositivo estdo preenchidos especificamente no caso
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dos juros exige mesmo uma visdo panoramica
do tipo de questdes que o instituto provoca, e
uma ideia minima de como os principios gerais
serviriam de base para soluciona-las. No ambito
da CISG e para os problemas que ela propria
ndo dirime, toda vez que se cogitar da aplica-
¢80 de um principio geral, automaticamente se
deve cogitar, por igual, da aplicacdo do direito
doméstico, pois s6 depois de se definir qual
principio geral poderia ser aplicavel e de se ve-
rificar a sua real adequagéo para o caso concreto
¢ que se podera considerar que tal operagdo
mental e juridica rendeu bons frutos. Quando
ndo se sabe bem quais frutos irdo brotar de uma
arvore, é sempre aconselhavel olhar para outras
partes da floresta.

Em resumo, existe um espago para a aplica-
¢d0 da legislacdo nacional, no que diz respeito
a compras e vendas internacionais realizadas
entre titulares de estabelecimentos localizados
em paises distintos e signatarios, em carater
principal, de um lado, e em carater subsidiario,
de outro. Em carater principal, existem as opera-
¢des nao abrangidas pela CISG (compra e venda
de embarcagdes, por exemplo) e determinados
aspectos juridicos de opera¢des alcancadas
pela CISG que, expressamente, sdo excluidas
da sua regulacdo (validade do negdcio juridico,
por exemplo). Em cardter subsididrio, exis-
tem determinados aspectos juridicos de uma
operacdo regida pela CISG, os quais, embora
tratados pela Convengdo, ndo foram dirimidos
pontualmente por uma regra aplicavel para a
solugdo de uma controvérsia especifica — dai
se aplicando a legislacdo indicada pelas regras
do direito internacional privado, depois de se
constatar uma eventual falta de um principio
geral que tenha inspirado a Convengéo.

(v) Como aplicar a legislagdo brasileira? Nos
topicos anteriores foram lancadas algumas bases
para o recurso aos principios gerais inspiradores
da CISG para a disciplina nos juros em opera-

¢oes de compra e venda internacional. Cabe,
agora, passar em revista certos pontos do direito
internacional privado que, conceitualmente e
por expresso comando do art. 7 (2), precisam
ser enfrentados para que se determine o direito
aplicavel a solugdo de controvérsias que podem
surgir nesse tipo de contrato.

Com alguma dose de simplificacéo, pode-
-se dizer que as regras do direito internacional
privado emanam do préprio direito nacional
(inobstante existirem instrumentos de direito
internacional, isto ¢, tratados que visem a alterar
a sistematica que os paises possam vir a adotar
unilateralmente) e, por isso, 0 s recurso a essa
espécie de regra ja constitui a aplicagdo de uma
norma alheia a propria CISG. No entanto, como
muitas vezes o teor normativo dessas regras
importa a aplicagdo, em casos concretos, do
direito produzido em ordenamentos juridicos
externos, em razdo de alguma circunstincia
relevante do negécio juridico subjacente, nao
se pode dizer, numa primeira abordagem, que
a aplicagdo do art. 7 (2) da CISG levara, neces-
sariamente, a aplica¢do do direito brasileiro, por
exemplo. Isso dependerad (i) das caracteristicas
do negdcio juridico subjacente; e (ii) das op¢des
legislativas feitas pelo ordenamento juridico em
que a demanda esta sendo apreciada.

Supondo-se que a demanda seja apreciada
no Brasil e com vistas a questdo dos juros, o art.
9¢ da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro cria a obrigagdo de o juiz ou arbitro
brasileiro realizar uma operagao mental prévia
no concernente a decisdo de determinar a lei
que sera aplicavel a controvérsia. Esse dis-
positivo prevé que “para qualificar e reger as
obrigagdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se
constituirem’, sendo que o seu §2° complementa
o regramento, ditando que “a obrigacéo resul-
tante do contrato reputa-se constituida no lugar
em que residir o proponente” (BRASIL, 1942). A
etapa seguinte do processo decisério, portanto,
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serd atentar para onde a obrigagdo se constituiu,
0 que podera ser feito, inclusive, mediante o
critério de verificagdo da residéncia do propo-
nente. Feito isso, o direito brasileiro pode se
tornar aplicavel, se se chegar a conclusio de que
a obrigacao envolvida no operagdo comercial
em disputa — nela inserida a obriga¢do acessoria
de pagamento de juros, nos termos do art. 92 do
Codigo Civil - houver se constituido no Brasil.

Resposta semelhante e de interesse para o
presente estudo se pode alcangar, por outro
lado, se a demanda estiver sendo julgada no foro
de um outro pais e, de acordo com as regras de
direito internacional da localidade, o contrato
deva ser regido pela legislagdo brasileira. Isso
pode acontecer, em termos gerais, se a relacdo
comercial guardar alguma notavel pertinéncia
com o ordenamento juridico brasileiro e, claro,
se tal circunstincia for a eleita pelo direito da-
quele pais para se determinar o direito aplicavel.

4. Uma hipdtese argumentativa

Para explorar melhor os conceitos ja anun-
ciados na sessdo anterior, segue uma hipotese
argumentativa de um caso concreto. Pense-se
num contrato envolvendo COROA S.A, uma
fabricante de maquinas industriais no Brasil,
e ITER CIA, uma fabrica localizada na Argen-
tina e que utiliza as maquinas produzidas por
COROA S.A nas suas instalagdes. COROA
S.A se obriga a entregar a ITER CIA o total de
500 maquinas, quantia considerada elevada
e importante no ramo em questdo. Para dar
conta da produgdo em tela sem incorrer em
custos excessivos, COROA S.A estabelece, de
maneira independente, contratos com seus
dois principais fornecedores, UTILIDADES
LTDA e PASSAROS LTDA, no bojo dos quais
o pagamento pelas respectivas pecas adquiridas
deveria ser feito num prazo mais estendido do
que o usual, sob pena de multas contratuais e
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acréscimos moratorios também mais pesados
do que os usuais. O prazo estabelecido, para
tanto, foi fixado, de comum acordo e com o
pleno conhecimento das circunstincias pelas
trés partes, para uma data posterior aquela em
que COROA S.A deveria receber o pagamento
feito por ITER CIA (acordado como sendo 30
dias apds o recebimento das maquinas), de
modo a beneficiar o fluxo de caixa de COROA
S.A. Embora previsse que, para cada semana
de atraso em relagdo a entrega das maquinas,
COROA S.A deveria adicionar uma maquina ao
total a ser entregue, o contrato entre COROA
S.A e ITER CIA era completamente omisso em
relagdo a forma de constituigdio em mora de
ITER CIA e a eventuais acréscimos a incidirem
sobre o preco, no periodo do atraso. Também
o era em relagdo a qualquer espécie de indeni-
zag¢do por perdas e danos.

Sucedeu, de qualquer maneira, que as pegas
de responsabilidade de UTILIDADES LTDA
e PASSAROS LTDA vieram a ser entregues a
COROA S.A na data prevista. As maquinas de
responsabilidade de COROA S.A também o
foram a ITER CIA. Esta tiltima, no entanto, nao
realizou o pagamento do preco. Passado algum
tempo, COROA S.A resolveu encaminhar um
representante ao estabelecimento de ITER CIA
para tratar do recebimento do prego. Tal repre-
sentante chegou a oferecer, por escrito, calculos
de parcelas mediante as quais ITER CIA poderia
pagar o valor origindrio da divida, mas esta
ultima, sem negar o débito, pediu um prazo
que COROA S.A reputou inaceitavel. Parale-
lamente, apds o vencimento do contrato com
UTILIDADES LTDA e PASSAROS LTDA, am-
bos inadimplidos por COROA S.A, esta tltima
intensificou as tratativas para o recebimento do
preco de ITER CIA, encaminhando-lhe diversas
correspondéncias, com diferentes propostas de
prazos e parcelas. ITER CIA tornou a solicitar
um prazo maior. Paralelamente, negociagdes



entre COROA S.A e UTILIDADES LTDA levaram ao pagamento do
preco das pecas por COROA S.A, com as multas e devidos acréscimos; e,
entre COROA S.A e PASSAROS LTDA, ao pagamento do valor origindrio
das pegas, mas com o antiincio por parte da segunda empresa de que, por
conta do desgaste sofrido, nunca mais iria fornecer pegasa COROA S.A.
Depois disso, COROA S.A encaminhou uma notificagdo a ITER CIA,
relatando que, por conta da mora, a qual, aquela altura, ja alcangava oito
meses, se ITER CIA nio efetuasse o pagamento em 10 dias, as medidas
judiciais cabiveis seriam tomadas. Nesse instrumento, COROA S.A
declarou que, naquele periodo, aceitava negociar apenas a taxa de juros,
mas nao parcelar o principal. Ausente qualquer resposta, 90 dias depois
COROA S.A prosseguiu formalmente na cobranga.

Nessa conjuntura, pelas caracteristicas do que for cobrado especi-
ficamente por COROA S.A, entende-se que pode haver distingdo de
tratamento, caso a solu¢do da controvérsia ocorra no ambito da CISG
(como deveria naturalmente ocorrer, na nova sistemdtica brasileira), ou
no do direito doméstico brasileiro, isto ¢, com base no Cédigo Civil, o que
nao deveria ocorrer em todos os aspectos da disputa, mas que poderia
ocorrer no caso dos juros, a depender da interpretagio e aplicagdo que
se queira dar ao art. 7 (2).

Para visualizar essa circunstancia de distin¢do de tratamento,
suponha-se que o pedido de COROA S.A tenha sido: (i) o pagamento
do prego acordado, corrigido monetariamente; (ii) os juros simples de
0,5% ao més, contados desde a data em que ITER CIA deveria ter reali-
zado o pagamento; (iii) perdas e danos, correspondentes a multa e aos
acréscimos moratorios pagos por COROA S.A a UTILIDADES LTDA,
com juros e corre¢do monetaria; (iv) perdas e danos, correspondentes
aos prejuizos incorridos em fungdo do término das relagdes comerciais
com PASSAROS LTDA; (v) custas judiciais; (vi) honorérios de advogado,
fixados em 20% do valor da condenagao.

Numa situagdo em que somente o direito nacional brasileiro fosse
aplicavel, e para que nio haja duvidas, imaginem-se duas empresas bra-
sileiras. Nesse caso, ter-se-ia, basicamente, o seguinte: 0 ndo pagamento
na data prevista no contrato, pela letra do art. 389 do Coédigo Civil, ge-
raria para ITER CIA o dever de pagar: (i) perdas e danos; (ii) juros; (iii)
atualizagdo monetaria; e (iv) honorérios de advogado. O art. 402, por sua
vez, estabelece que o vendedor teria direito a receber “o que efetivamente
perdeu” - numa primeira aproximacao, o preco da mercadoria, mas que,
analisando-se a circunstincia global, mais adequadamente corresponderia
a multa e acréscimos pagos a UTILIDADES LTDA -, e o que “razoavel-
mente deixou de lucrar” - agora, sim, o preco das mercadorias, talvez
abarcando, também, a margem de lucro futura em relagdo aos contratos
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eventuais que teriam sido celebrados com PASSAROS LTDA. Por forga
do art. 403 do Cédigo Civil, no célculo das perdas e danos (mesmo que o
néo pagamento decorresse de dolo do comprador), somente os prejuizos
e lucros cessantes que diretamente sobreviessem por conta de sua con-
duta seriam indenizaveis, de modo que, em se aprofundando a analise,
possivelmente seriam excluidos do montante indenizavel os prejuizos
sofridos com o fim das relagdes comerciais com PASSAROS LTDA, a
qual, relembre-se, aceitou receber pelas pecas que fornecera somente o
valor originario, sem multa ou acréscimos.

Ainda sem enfrentar todas as questdes que no proprio direito nacio-
nal sdo suscitadas pela hipdtese aventada, é importante apontar, desde
logo, a perspectiva geral sob a qual o caso seria examinado, no 4mbito
da CISG. Presente o pressuposto basico de aplica¢do da Convengdo,
tendo em vista que as partes tém os seus estabelecimentos em Estados
contratantes, tem-se que, se o comprador (como uma das partes) ndo
pagar o preco acordado, por forga do art. 78, a outra parte terd direito a
receber os juros correspondentes, sem prejuizo de qualquer indenizagao
por perdas e danos que seja devida nos termos do art. 74 da Convengéo.

Dado que a Convengao nao delimita () a taxa de juros e (ii) o termo
inicial para a sua incidéncia, cogita-se sobre a forma de apuragdo desses
dois elementos. Pela CISG, ambos estido separados da no¢ao de indeni-
zagdo por perdas e danos, a qual pode se tornar ou ndo devida, a medida
que ocorram os seus proprios requisitos, ao passo que a incidéncia dos
juros - insista-se, mesmo sem o detalhamento quanto a taxa e o termo
inicial - se d4 simplesmente se, por acaso, retroativamente se verificar
que “uma das parte deixou de pagar o pre¢o”. Mais do que isso, o art. 84
(1) da Convengéo, inobstante tratar da hipotese em que o vendedor, por
qualquer motivo que sobrevenha na relagdo contratual, deva restituir o
preco recebido, estabelece uma regra de valor ao menos interpretativo:
a de que os juros incidirdo desde a data em que o pagamento houver
sido feito, o que sugere, por oposi¢do, que, caso ndo tenha havido o
pagamento, desde a data em que esse deveria ter ocorrido passa a haver
a incidéncia de juros.

A transposigdo para o direito brasileiro, por sua vez, gera um impasse.
O art. 389 do Cddigo até sugere que as perdas e danos sdo uma coisa e os
juros, outra. Mas, nos termos do art. 404, os juros nao sao um elemento
distinto das perdas e danos, mas um dos seus componentes, juntamente
com o que o credor “efetivamente perdeu” e “razoavelmente deixou de
ganhar”, ambos verificiveis com base nos efeitos diretos e imediatos
da conduta do devedor (art. 403), bem como custas e honorarios de
advogado, sem prejuizo da pena convencional (art. 404, parte final). Ha,
ainda, a indenizagdo suplementar prevista no art. 404, paragrafo tinico.
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Igualmente, a legislacdo processual brasileira
parece trabalhar com premissas um tanto dis-
tintas daquelas que vigoram no ambito da CISG.
O art. 293 do CPC deixa transparecer pratica-
mente um dever do judiciario de investigar, em
cada caso, qual é o montante dos juros que irdo
compor a condenacdo final, mesmo que nio
tenha havido pedido do autor nesse sentido.

Para além dessa distin¢do conceitual - entre
incorporagio ou separagio dos juros no concei-
to de perdas e danos -, é certo, ademais, que o
direito positivo brasileiro estabeleceu, no art.
405 do Codigo Civil, a regra de que se contam
os juros de mora desde a citagio inicial (ponto
sobre o qual a CISG se silencia). Mais do que
isso, o art. 406 do Codigo Civil determina a
fixagdo, pelo pardmetro utilizado pela Fazenda
Nacional para cobrar seus indébitos, dos “juros
moratorios nao forem convencionados, ou o fo-
rem sem taxa estipulada, ou quando provierem
de determinacio da lei” (BRASIL, 2002). Deve
ser mencionada, ainda, a omissdo da CISG no
tocante a corre¢do monetdria, bem como aos
honorarios de advogado. Essas duas faturas, por
assim dizer, estdo expressamente contempladas
pelo Cddigo Civil na nog¢éo de perdas e danos,
mas sequer sdo tratadas pela Convencéo. Seria
0 caso, entdo, de se considerar que tais sio ma-
térias as quais a Convengédo simplesmente nao
se aplica, podendo ser demandadas em agio
auténoma? Ou estariam elas de alguma forma
reguladas pela CISG, mas ndo precisamente
dirimidas, caso em que o intérprete deveria
buscar nos principios gerais que inspiraram a
Convengdo a solugdo para o caso e, somente
se ausentes esses ultimos, aplicar as regras de
direito internacional privado?

De qualquer maneira, mencionada apenas
por alto até agora, a hipotese argumentativa
traz, ainda, uma outra perspectiva normativa de
aplicacdo do direito para solucionar a disputa.
Essa perspectiva é a da aplicagdo das regras

brasileiras de direito internacional. Como ja
indicado, parte da doutrina expressamente
acolhe a no¢éo de que questdes gerais sobre a
disciplina dos juros que nio estejam tratadas e
dirimidas na propria Conven¢ao devam sé-lo
segundo o direito nacional indicado pelas regras
do direito internacional privado do foro. O fun-
damento seria o art. 7 (2) da propria Convengao.
Pensando no caso em tela e no Judicidrio brasi-
leiro, uma bifurcagao, dessa maneira, se impde.
Primeiro, deve-se verificar se a hipdtese é uma
daquelas sobre as quais o Brasil teria jurisdigao,
de acordo com as diretrizes soberanamente tra-
¢adas na sua propria legislagao. Reconhecida a
existéncia de jurisdigdo a ser exercida, deve-se,
em seguida, verificar, pelas caracteristicas da
relacdo juridica subjacente, qual lei o direito
brasileiro determina sirva de regéncia para a
soluc¢do da controvérsia. Se o resultado dessa
operacao mental e juridica for a propria legis-
lagao brasileira, o que se deve fazer, por fim, é
averiguar quais comandos e diretrizes foram
expedidos pelo legislador brasileiro em matéria
de juros, em geral, e no tocante aos pontos que
a CISG néo haja positivado regra expressa, em
particular.

Inicialmente, assim, cabe verificar as dispo-
sicoes do Cddigo de Processo Civil que versam
sobre a extensdo da jurisdigdo brasileira ou, nas
palavras do legislador, sobre a competéncia das
autoridades judicidrias nacionais. Os arts. 88 e
89 do CPC ¢ que cuidam dessa matéria. Eles
consagram, respectivamente, uma distin¢ao
geral entre as agdes que podem ser julgadas no
pais (mas que o legislador “aceita” sejam pro-
postas também no estrangeiro, admitindo uma
posterior homologacido de senten¢a no Brasil)
e as que atraem tdo fortemente a jurisdi¢ao
nacional que, se por acaso forem propostas e
julgadas no exterior, ndo serao homologadas
aqui pela razao de que somente no pais é que
poderiam ser formalmente decididas. Ora, pelas
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caracteristicas dos bens e das relagdes juridicas
envolvidas, o caso da COROA S.A se afasta do
art. 89 e, para fins de argumentagio, pode se
enquadrar tanto no art. 88, II (se o contrato
previr que o pagamento havera de ocorrer no
Brasil), como no art. 88, I1I (se a celebragdo do
contrato houver ocorrido aqui). Logo, se por
acaso a COROA S.A quisesse cobrar o prego que
lhe é devido por ITER CIA por meio de uma
acao judicial ajuizada no Brasil, contanto que
os pressupostos dos incisos II ou III do art. 88
do CPC houvessem sido atendidos, o Judiciario
brasileiro poderia aceitar julgar a demanda.

O raciocinio construido no paragrafo ante-
rior conduz a etapa seguinte da logica de apli-
cagdo do direito nacional no &mbito da CISG.
Definido o pais onde a demanda, por motivo
de interesse contratual, bem como de confor-
magao genérica a jurisdigdo de um determinado
pais, pode ser proposta, é de se verificar o teor
normativo das regras de direito internacional
privado pertinentes ao foro. O juiz brasileiro,
se fosse o caso, deveria atentar, pois, para o art.
9¢ do Decreto-Lei n® 4.657/42, que determina
que “para qualificar e reger as obrigac¢des,
aplicar-se-a alei do pais em que se constituirem”
(BRASIL, 1942). E assentando-se, afinal, que a
constituicdo da obriga¢ao ocorrera no Brasil, o
que é compativel com o exemplo da COROA
S.A, entdo se completaria o procedimento de
aplica¢do do direito brasileiro.

5. Contribuicdes da doutrina e da
jurisprudéncia

(i) Aspectos gerais dos juros. Huber e Mullis
(2007) destacam que o pagamento de juros, tal
como previsto no art. 78 da Convengao, engloba
qualquer obrigacao de pagar em dinheiro, sejaa
origem dessa obrigacdo o contrato subjacente,
seja a violagdo a um preceito da prépria Con-
vengdo. Veja-se que a observacgdo diz respeito
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a origem da obrigacao de pagar dinheiro, a
qual, em geral, decorre do contrato. Pode
ocorrer, naturalmente, de o contrato mesmo
ser omisso em relacdo a obrigacdo de pagar
juros caso a obrigagdo de pagar dinheiro néo
tenha sido satisfeita a bom tempo. Foi o que
ocorreu na hipétese trazida no tdpico anterior.
Relembre-se: havia uma disposi¢ao contratual
pactuando o preco e a data de pagamento,
mas ndo havia um acordo expresso das partes
quanto ao pagamento de juros. Consideragoes
dessa ordem, por outro lado, trazem a tona a
seguinte indagagdo: o art. 78 da CISG desfruta
dessa mesma for¢a normativa caso tenha havido
expressa manifestagio de vontade das partes
excluindo a incidéncia dos juros? Quanto a isso,
considerando que as partes, além da autonomia
consagrada nos ja mencionados arts. 30 e 56 da
Convengao, possuem também uma autonomia
formal, no sentido de poderem convencionar
que a compra e venda serd, ou ndo, regulada
pela Convencdo, no todo ou em parte (art. 6),
a exclusdo dos juros se afigura possivel.

Os autores apontam, ainda, uma conside-
ravel produ¢ao doutrindria defendendo que os
juros também se aplicam em casos em que se
estejam disputando danos. Tal compreensdo do
fendmeno ndo vem ao acaso. O art. 78 da CISG
trata dos juros como sendo devidos indepen-
dentemente de uma eventual indenizagdo por
perdas e danos (esta regulada pelo art. 74), mas
ndo estabelece, na sua literalidade, que a inde-
nizagdo por perdas e danos, ela propria, sofrerd
a incidéncia dos juros. Trata-se de uma inter-
pretacao com toda evidéncia razoavel, a qual se
poderia indagar, a0 menos na seara académica,
se decorre diretamente do texto Convencional
(o que ndo parece ser o caso) ou se, antes, é um
coroldrio natural dos principios gerais que ins-
piraram a Convengao. Naquilo que concerne ao
contrato da COROA S.A e da ITER CIA, o que
de positivo se pode indicar é que o pagamento



dos juros ndo fora previsto em qualquer circunstancia, nem na da pura
falta de pagamento do prego, nem na da indenizagdo genérica de perdas
e danos. No entanto, um dos itens do pedido da primeira empresa em
face da segunda foi de “perdas e danos, correspondentes a multa e aos
acréscimos moratorios pagos por COROA S.A a UTILIDADES LTDA,
com juros e corre¢do monetaria” (HUBER; MULLIS, 2007, tradugéo
nossa). Independentemente do juizo que se faga sobre o acolhimento,
ou ndo, desse pedido, parece claro que, se julgado a luz da CISG, uma
construgdo doutrinario-jurisprudencial devera ser aplicada para que os
juros quanto a essas perdas e danos sejam reconhecidos; ao passo que, nos
termos do art. 404 do Cédigo Civil, ndo apenas os juros estdo inseridos
na no¢do mesma de perdas e danos, como também outros consectarios o
estdo, como ¢é o caso, por exemplo, das custas e honorarios de advogado.

Interessantemente, os autores fazem notar que o art. 84 da CISG
cria um regime juridico distinto para o comprador. Pelo dispositivo,
fica definida a incidéncia de juros desde a data do pagamento, em caso
de uma restituicdo se tornar devida. “This provision will usually be more
favourable to the buyer as he can claim interest not only from the date on
which the contract was avoided (which would probably be the relevant star-
ting point under Art. 78 CISG), but from the date of payment” (HUBER;
MULLIS, 2007). Da passagem se extrai que, no que se refere ao art. 78,
apenas provavelmente o termo inicial da fluéncia dos juros seriam a data
do inadimplemento contratual, a demonstrar que a matéria é sujeita a
divergéncias de entendimento no ambito da propria Convengao, po-
dendo haver espaco para que, em cada jurisdigdo nacional, conforme as
regras de direito internacional privado, seja adotado um entendimento
especifico. Por sua vez, discorrendo sobre a interagdo entre os arts. 78 e
84 e concluindo que esse ultimo ndo serve para estabelecer qual sera a
taxa de juros devida quando da aplica¢do do primeiro, Corterier (2000)
pontifica a diferenca entre os dois regimes assim: “Article 78 CISG deals
with interest due on a late payment. Article 84 CISG on the other hand, deals
with the restitution of benefits occurring in conjunction with the avoidance
of a contract, without the sum in question being in arrears” (CORTERIER,
2000). No Brasil, os arts. 397 ¢/c 395 do Cédigo Civil impdem o reconhe-
cimento expresso de algo que o art. 84 da CISG, a rigor, acolhe apenas
paraa hipdtese “enriquecimento sem causa’: o de que, porque ITER CIA
estava em mora desde a data em que deveria ter feito o pagamento, desde
entdo ela ja estaria responsavel pelo pagamento de juros.

Pertinente a hipétese aventada, e até agora néo citado, é o art. 58 da
CISG. Essa norma positiva, quanto a data do pagamento, o principio da
autonomia da vontade, assegura que, se as partes houverem acordado um
momento determinado para o pagamento, entdo tal sera a data levada
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em consideragao para que a obrigagdo de pagar
seja cumprida. A partir dessa data, em caso de
inadimplemento, é que o art. 78 da Convengao
se aplica. Huber e Mullis (2007, p. 357) escrevem
que “a opinido predominante” é a de que “ndo
existem outros requisitos para que surja uma
demanda por juros’, a ndo ser a necessidade de
notificagao do comprador e a sua negligéncia em
nao realizar o pagamento. Os autores nao deixa-
ram, vale a pena notar, de registrar a existéncia
de precedentes jurisprudenciais divergentes
sobre a matéria, em vista da presenga, ou ndo,
da notificagdo. Isso, para o caso da COROA
S.A, traz a ponderagio sobre: (i) se o ato de
tentar negociar, pessoalmente, o parcelamento
do valor origindrio da divida configurou, a um
s0 tempo, a constituicdo em mora e a renuncia a
eventuais juros; (ii) se somente com o posterior
envio de correspondéncias, por escrito (mas
também sem mencionar a cobranca de juros),
¢ que tal notificacdo teria se aperfeicoado; (iif)
se tal aperfeicoamento, em verdade, so se dera
com a dltima comunicagio, quando até se che-
gou a mencionar a receptividade quanto a uma
eventual negociagdo dos juros; ou, afinal, (iv)
se nenhum ato de comunicagio era realmente
necessario, de vez que o contrato previa uma data
de pagamento do prego que, inquestionavelmen-
te, fora desrespeitada por ITER CIA. Embora o
foco principal do estudo diga respeito aos juros,
vale mencionar o art. 8 (3) da Convencgao. Ali
se delineiam critérios que poderiam se mostrar
uteis na investigagdo sobre se a conduta de
COROA S.A: enviar representante e correspon-
déncias por meio das quais s6 se cobrava o valor
principal, sem mencao aos juros, teria aptidao
para constituir ITER CIA em mora; ou, ao revés,
o que implicou foi a propria renuncia a possi-
bilidade de cobrar a parcela acessdria dos juros.

Vale a pena uma pequena digressdo para
fazer ver que a possibilidade de rentincia aos
juros, no Brasil, parece dibia. Contratualmente,
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é natural que as pares possam excluir a sua inci-
déncia, em linha, inclusive, do que foi registrado
pardgrafos acima relativamente a CISG. Ainda
sem definir se a simples ndo mengéo aos juros
devera ou nio ser interpretada como rentncia,
pode-se presumir que um contrato em que a
renuincia aos juros haja sido expressa prova-
velmente assim seria executado no judicidrio.
Numa outra ponta, um contrato do qual conste a
incidéncia dos juros, mas que tenha sido levado
a juizo sem que o autor tenha especificamente
pleiteado a sua cobranca, provavelmente tam-
bém acabaria por ser executado, ao final, com
a conta desse valor, por posterior requerimento
da parte interessada ou em razdo de atuagdo
de oficio do juiz (art. 293 do CPC). Restaria o
caso do contrato omisso e do pedido expresso,
como se deu com a COROA S.A, esse tltimo
tornado adicionalmente problemdtico por conta
da possibilidade de entendimento de que teria
havido, ao menos durante um periodo, uma
renuncia tacita aos juros®.

Outra situagdo de debate comentada por
Huber e Mullis (2007, tradu¢io nossa) é a da
incidéncia de juros sobre quantias ainda nio
tixadas. Deixar que o devedor seja cobrado por
juros, mesmo quando a sua obrigacéo principal
ndo seja conhecida, para os autores, se justifica
“se — como no casos das perdas e danos - a
obrigagao de pagamento resulta de um inadim-
plemento por parte do devedor de tal sorte que
ele ndo seja merecedor de prote¢do”. Muito mais
direta, a sistematica brasileira contemplada no
ja visto art. 404 do Cddigo Civil ndo exige ila-
¢es: os juros fazem parte da indenizagdo por
perdas e danos.

*Entendendo que circunstancia processual alguma
poderia excluir a incidéncia dos juros, veja-se o Agravo de
Instrumento n® 20050020074246, julgado no Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territ6rios, com a Relato-
ria do Des. Nivio Geraldo Gongalves, em 7/11/2005, DJU
21/2/2006, pag. 93.



(ii) A taxa de juros. Um ponto em apartado é
o da taxa de juros. Huber e Mullis (2007) teste-
munham a auséncia de acordo, na Conferéncia
Diplomatica que deu origem a Convengéo, so-
bre qual deveria ser a taxa praticada; e alinham
as principais correntes que se formaram para
estabelecer qual padrio de referéncia deveria
prevalecer. Uma delas, com base no art. 7 (2) da
Convengao, busca sustentagdo nos “principios
gerais’, conquanto sem uma uniformidade de
critério. Cogitou-se, por exemplo, da taxa de
juros no Estado do credor; a vigente no Estado
do devedor; a taxa LIBOR (London Interbank
Offered Rate) ou a do Banco Central Europeu;
a taxa da lei do foro; e até a regra dos Principios
UNIDROIT (Instituto Internacional para a
Unificagao do direito Privado).

Digna de mengéao, porque paira por sobre
a teoria dos principios gerais e também sobre
a mera indicacdo de um direito doméstico
estritamente vinculado a uma das partes do
contrato, ¢ a proposta de que seja aplicada a taxa
de juros vinculada a moeda do contrato, hoje
tornada problematica em razéo da sobreposigao
de espagos nacionais distintos, mas vinculados
a uma unica moeda (CORTERIER, 2000), com
visibilidade maior no caso do Euro. Uma outra
linha diverge um pouco da busca pela taxa em si
e tenta estabelecer critérios mediante os quais a
taxa pode ser calculada no caso concreto. Seria
o caso do critério da razoabilidade e/ou o da
integral compensagdo (COLLIGAN JUNIOR,
2002). Para todos aqueles que se filiam a essa
corrente, como se vé, independentemente da
resposta final acerca da taxa o que se tem é o re-
conhecimento de que a matéria estd incluida no
campo normativo da CISG, apenas o método de
definicdo da taxa sendo sujeito a interpretagdes
diferentes entre si, mas iguais no fundamento
juridico que aplicam, qual seja, a propria CISG.

Huber e Mullis (2007) defendem, porém, a
inexisténcia de um principio geral nesse campo,

argumentando, antes, que a taxa sera aquela
vigente na lei aplicavel ao contrato por for¢a do
direito internacional do local onde a demanda é
apresentada. A afirmacédo de que esse seria um
entendimento majoritario se encontra em estu-
dos de outros autores, mesmo os que se filiam
a orientagdo diversa, como faz, por exemplo,
Arthur B. Colligan Junior. Esse autor informa
que 70% dos casos versando a Convengao discu-
tem a matéria dos juros e, desses, 90% aplicam o
direito doméstico. Um exame do histérico dessa
norma, alids, d4 conta das intensas disputas que
o tema suscita. Numa das versoes apresentadas
como alternativa, o fator do qual decorreria o
dever de pagar juros era o inadimplemento do
contrato consistente no atraso no pagamento do
preco. Mas nisso termina a semelhanga com a
sistemdtica que afinal veio a prevalecer. Origi-
nariamente, pretendia-se, de fato, definir a taxa
de juros a ser observada em tais casos. O critério
de referéncia era o do ordenamento juridico em
que o vendedor mantivesse o seu lugar de nego-
cios. A “taxa oficial de desconto” vigente nesse
ordenamento seria acrescida, ainda, de um 1%
(um por cento), resguardado um limite minimo,
no patamar da taxa aplicada a empréstimos de
curto prazo no local onde o vendedor estivesse
estabelecido. O acrobdtico célculo, afinal, ele
proprio ndo definia a taxa, mas claramente tinha
a intencdo de resguardar o vendedor de sofrer
prejuizo, caso tivesse de, no seu mercado local,
recorrer a crédito de curto prazo para recompor
a diminui¢do patrimonial causada pelo nao
pagamento por parte do comprador; ou mesmo
se se levasse em consideragdo a perda dos juros
que ele poderia perceber caso tivesse recebido
o dinheiro a bom tempo e houvesse aplicado a
quantia num investimento qualquer.

A mengdo ao local do estabelecimento, de
resto, ndo poderia deixar de suscitar ao menos
a duvida se regras meramente locais, e nao
ja nacionais, poderiam se mostrar aplicaveis,
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como no caso de paises com organizac¢ao fede-
ral ou que, por qualquer motivo, apresentem
taxas correntes distintas em diferentes regioes.
A jurisprudéncia nao ignorou esse desdobra-
mento. Em Zapata Hermanos, S.A. v. Hearthside
Baking Co. Inc., por exemplo, precedente norte-
-americano, a diretriz da legislacdo estadual veio
a ser considerada, inobstante ter sido afastada
na hipdtese concreta por uma questdo de 6nus
probatério.

Os comentdrios oficiais do Comité que tra-
balhou no texto, alis, esclarecem como outras
sugestoes de inspiragdo semelhante foram dis-
cutidas. Uma preocupagio, por exemplo, foi a de
compatibilizar a Convengao aos ordenamentos
que limitavam ou proibiam a cobranga de juros,
sobretudo, segundo alguns enfatizaram, quando
as perdas sofridas pelo vendedor pudessem ser,
todas elas, reavidas na indenizag¢do por perdas
e danos. Em face da diferenca entre as taxas
usuais vigentes nos paises do vendedor e do
comprador, considerando a manipulagdo que
o adimplemento da obrigac¢éo de pagar o preco
poderia sofrer, chegou-se até a sugerir que a
taxa de referéncia, para os fins da Convengao,
deveria ser a média entre as duas (UNICIN-
TRAL, 1977).

Com algumas semelhangas na linguagem,
mas igualmente com importantes distingdes,
também se chegou a propor regra em que o
lugar de referéncia seria o lugar do estabeleci-
mento do comprador. Mas se ali nao houvesse
uma taxa de desconto oficial - a esta a norma
manda acrescer-se 1% (um por cento) -, entdo
ataxa seria a aplicavel a empréstimos comercias
internacionais de curto prazo. Além disso, a
norma também contemplava, na segunda parte,
apossibilidade de obtengido de indenizagdo su-
plementar, caso as perdas ndo fossem cobertas
pelos juros.

Em sentido diverso ao de simplesmente apli-
car o direito determinado pelas regras de direito
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internacional do foro, como, de uma forma ou
de outra, varias delegacdes tentaram fazer sem
sucesso, na doutrina se encontra ainda uma
corrente que defende a defini¢do de critérios
mais ou menos abstratos de estabelecimento
da taxa no caso concreto. E essa corrente o faz
com base em principios gerais que entende
permear a propria Convengao, em atendimento
ao comando do art. 7 (2). Mencionados alguns
paragrafos acima, os pardmetros da razoabilida-
de e da integral compensagdo exemplificam esse
entendimento e foram expressamente adotados
no caso Zapata Hermanos, S.A. v. Hearthside
Baking Co. Inc. O fundamento avangado para
se aplicar o primeiro estaria no fato de que tal
principio ¢ acolhido textualmente em diversos
dispositivos da Convengao, entre eles os arts.
46 (3) e 0 49 (2), ao passo que o segundo se-
ria a esséncia mesma do art. 74 (COLLIGAN
JUNIOR, 2002).

O art. 74 da CISG, de fato, é encarado por
parte da doutrina (ZOCCOLILLO JUNIOR,
1997) ndo apenas como uma norma que se
aplica a definicdo da indenizagao por perdas e
danos, mas como um substrato juridico do qual
se tira a diretriz para se chegar a taxa de juros
a que o credor fard jus. Essa diretriz serd de
cardter eminentemente finalistico porque, em
verdade, o art. 74 nao traz qualquer indicagdo
sobre quais seriam os nimeros magicos que
configurariam o bindmio taxa percentual do
principal e periodicidade de fluéncia. Nao diza
norma que os juros serdo de 1% ou 2 % do mon-
tante devido nem que incidirdo uma vez por
més ou uma vez ao ano. O que existe, no art. 74,
éameng¢do a que a indenizagdo serd equivalente
ao prejuizo sofrido pela parte. Dai o preceito
de que os juros, ao incidirem, deveriam buscar
recompor integralmente o prejuizo sofrido. Dai
a conclusio de que é impossivel estipular, prévia
e abstratamente, um binénmio definitivo paraa
questdo e que as solucdes podem variar caso a



caso, com maior ou menor influéncia do ordenamento juridico do local
do estabelecimento do comprador e do vendedor.

Segundo o mencionado Zoccolillo Junior, um precedente arbitral
austriaco, aplicando essa logica, acolheu expressamente a ideia da inte-
gral compensa¢do como sendo um parametro a partir do qual, no caso
concreto, deveria se buscar uma adequada taxa de juros. Curiosamente,
o Tribunal pouco inovou no momento de definir, afinal, qual seria a taxa;
e chegou mesmo a se valer de uma nog¢ao que alguns agentes diplomati-
cos que negociaram a Convengao tiveram a oportunidade de defender,
mas em torno da qual, por pura refrega politica, por orgulho juridico ou
por genuino senso de inadequagdo, ndo houve um consenso minimo: o
critério da taxa média de juros de empréstimos bancarios no local do
estabelecimento do credor, na moeda de pagamento nacional ou, se assim
as partes houverem acordado, na moeda estrangeira pertinente. O autor se
refere, inclusive, a outros precedentes em que as decisdes, aparentemente
levando em consideragao nao unicamente o principio geral da integral
compensag¢do, mas também a taxa vigente no direito doméstico aplica-
vel, houveram por bem estipular um percentual suplementar na fixagdo
dos juros, ja que, nas hipéteses, o credor estaria sujeito a empréstimos
bancdrios em patamares superiores. Essa orientagdo parece se alinhar, de
resto, ao comando do proprio art. 404, paragrafo unico do Cédigo Civil
brasileiro, sem embargo de a reda¢io enfatica do dispositivo (“provado
que os juros da mora nao cobrem o prejuizo”) sugerir que nao seria sufi-
ciente a mera alegacio em tese de que um empréstimo bancario sujeitaria
o credor ao pagamento deste ou daquele percentual de juros; antes, para
receber a indeniza¢do complementar a que o dispositivo alude, deveria ser
provado pelo credor que o mesmo efetivamente incorreu no pagamento
do percentual, isto ¢, efetivamente realizou um empréstimo bancario para
cobrir o prejuizo ocasionado pela falta de pagamento.

Outro principio geral da CISG que o autor considera conexo a
temdtica dos juros é o da veda¢do ao enriquecimento sem causa, esse
extraido do art. 84 da Convencao. Filia-se ele a posi¢do doutrinaria de
que o art. 84 ndo se limita a impor o termo inicial da incidéncia de ju-
ros, em caso de restituigdo de pagamento por parte do vendedor, como
sendo a data do recebimento — como inequivocamente faz a redagdo do
dispositivo. Pela propria estrutura de sua aplicagdo, o autor enxerga na
norma a resposta para a indagacdo sobre qual a taxa deveria incidir na
hipétese. Seu raciocinio ¢ o seguinte: “Since the obligation to pay interest
is a restitutionary concern and not one of damages for the buyer, the rate
of interest payable should be calculated based on the current rate at the
seller’s place of business” (CISG, 1980). Néo surpreendemente, também
aqui se atinge um resultado final - aplicagdo da taxa vigente no local
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do estabelecimento do vendedor — amplamente debatido nos trabalhos
de elaboragdo da Convencéo e claramente rejeitado. Em se tratando de
aplicagdo desta ou daquela taxa com base num principio geral da CISG,
de qualquer sorte, supde-se que a indicagao da “taxa corrente” nao fique
vinculada a alguma determinagio legal que possa existir no ordenamento
juridico do respectivo local, mas que prime por se evitar, tanto quanto ele
tiver ocorrido, o enriquecimento sem causa do vendedor. Do contrario,
praticamente diferenca alguma existiria entre o método defendido e o
de simplesmente se aplicar o direito doméstico, quando das regras do
direito internacional resultasse que a obrigagao em questdo deveria ser
regida pelo direito nacional do vendedor.

Também o art. 55 da Convengdo o autor cita como indicativo de um
principio geral ttil & definigdo de um parametro de fixagdo dos juros.
Genericamente, o dispositivo determina uma solugdo para uma conjun-
tura em que uma obriga¢do em dinheiro é devida, mas nenhum acordo
entre as partes existe — ou mesmo um preceito normativo em particular
—ao qual se possa recorrer para se definir os exatos termos do pertinente
binémio numérico. No caso, essa quantia desconhecida é a do preco e o
que se defende é que se recorra a um critério compativel com as finalidades
precipuas da CISG, também em rela¢do aos juros, quando a necessidade
do seu pagamento ¢ inequivoca, mas o critério juridico para a defini¢do
da sua expressdo monetaria ndo foi claramente estabelecido. Replicando-
-se 0 modelo que o art. 55 da Convengao consagra para o prego, a taxa
de juros seria aquela “geralmente cobrad[a] por tais [valores, em vez
de mercadorias] no momento da conclusdo do contrato, [praticadas,
em vez de vendidas] em circunstincias semelhantes no mesmo ramo
de comércio” Fica-se, portanto, atrelado as condi¢des gerais da taxa de
juros vigentes para circunstancias semelhantes, com amplo espaco de
decisdo para o julgador no tocante a defini¢do do que seja circunstincia
semelhante e alguma margem de discussdo relativamente a distribuigdo
do 6nus probatorio entre as partes. O encadeamento normativo dessa
proposi¢do, no entanto, mesmo se reconhecendo a utilidade do principio,
suscita certas dificuldades inerentes ao comércio internacional (a dupli-
cidade de jurisdigdes e realidades econdmicas sendo a mais basica) que
tornam o recurso a tal expediente possivelmente vazio ou, no minimo,
problematico. Isso porque simplesmente ndo havera consenso se se de-
veria em levar em consideragio as condi¢des semelhantes na realizagao
de empréstimos no pais do vendedor, ou se o que deveria vigorar é a
referéncia do pais do comprador. Tampouco se consegue extrair desse
principio se por circunstancia semelhante devera ser entendido apenas o
comando normativo em matéria de juros da jurisdigdo que se reputou a
mais aproximada ao contrato; ou a pratica comercial peculiar que possa
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haver em contratos entre partes dos mesmos
paises envolvidos, no mesmo setor industrial e
em valores similares. Superando, alias, parcial-
mente essa dificuldade, o autor também indica
como um principio geral aquele que decorre do
art. 57 da Convengao. Dessa norma se extrai o
preceito de que, na falta de acordo entre as par-
tes — ou, mais uma vez, na falta de um comando
normativo em particular -, as questdes relativas
ao pagamento (a exemplo do lugar onde esse
devera ser realizado) deverdo ocorrer no Ambito
do ordenamento juridico do credor. Logo, os
juros também deveriam seguir essa orientagio.

Outra linha de argumentac¢do do autor é a
da aplicabilidade dos arts. 75 e 76 como prin-
cipios gerais, no que sustentam a cobranga por
custos adicionais incorridos como resultado do
inadimplemento contratual pela outra parte.
Isso pode ser feito ou bem levando-se em conta
o valor da compra ou venda substitutiva que
tenha se tornado necessaria, ou bem levando-se
em conta a diferenca entre o valor corrente da
mercadoria e o valor originariamente previsto
no contrato. Sugerindo, igualmente, a analogia
ao art. 76 para o regramento dos juros previstos
no art. 78, Corterier (2000) apresenta o direito
aos juros como suceddneo desses negdcios
juridicos substitutivos e/ou do recebimento da
diferenga entre o prego corrente e o original.
Naio obstante, fica a ser respondida a questdo
sobre qual jurisdi¢do devera ser levada em
conta para a apurac¢do dos valores monetarios
envolvidos, a do credor ou a do devedor. Como
a transposi¢do para a matéria dos juros se da,
aqui, com base no regime juridico da entrega
das mercadorias, o item 2 do art. 76 norteia a
resposta, na medida em que estabelece que o
preco corrente sera o do lugar onde a mercado-
ria deveria ser entregue (no caso dos juros, no
lugar onde o principal deveria ser pago).

Uma questdo aparentemente trivial, ligada
aum eventual corte entre o direito doméstico e

os principios gerais da CISG, veio a ser decidida
no ja mencionado caso Zapata Hermanos, S.A.
v. Hearthside Baking Co. Inc.: a questdo de saber
se o regime dos juros aplicaveis ao contrato pode
ou deve ser distinto do regime dos juros aplica-
veis ao titulo judicial que, em algum momento,
assume a for¢a de decisdo final e que apenas
posteriormente, transcorrido um determinado
lapso, vem a ser pago. De fato, pareceu possivel
a Corte estipular como aplicavel a taxa de juros
prevista na legislagao local, quanto a esse lapso
processual para o pagamento, depois de realiza-
do o julgamento por um corpo de jurados que
houvera decidido aplicar o critério da integral
compensacdo e razoabilidade para se chegar a
uma taxa de juros aplicavel ao contrato.

Mais especificamente sobre a verso atual do
art. 78, para além da questdo normativo-dogma-
tica que os doutrinadores citados no pardgrafo
anterior apontam, Schlectriem (1986), destacou
um elemento puramente pratico que levaria a
aplicacdo do direito nacional para a fixacdo da
taxa de juros na hipdtese de ndo pagamento do
preco. O autor se volta para o comando do art.
79 da Convencdo, que lista algumas hipdteses
em que as partes, decerto em carater excepcio-
nal, podem se eximir da responsabilidade de
adimplir a sua obrigagdo. Entre o regime par-
ticular do art. 79, que exclui temporariamente
a responsabilidade do devedor - dai surgindo
o interesse pratico nos juros, depois de virem a
cessar as circunstancias que suspendiam o dever
de pagamento -, e o regime geral do art. 74, que
define a indeniza¢io do credor, o doutrinador
argumenta que seria mais facil para o credor
simplesmente inserir no montante total dos
seus prejuizos uma parcela referente aos juros
e cobra-la sob as condi¢oes do art. 74.

Volte-se, nesse passo, ao ja mencionado
art. 404, paragrafo unico do Cédigo Civil, que
acolhe a possibilidade de haver uma indeniza-
¢do suplementar, em caso de perdas e danos,
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se restar provado que ndo existe pena conven-
cional e os prejuizos sofridos extrapolarem o
montante concedido como indenizagdo, a titulo
dejuros. O que alegislagdo nacional claramente
positiva pode ser alcangado, na CISG, apenas
por interpretagdo. Seria possivel sustentar que,
pela CISG, o pleito de COROA S.A. de receber a
indenizacao, inclusive com os respectivos juros,
quanto aos prejuizos sofridos junto a UTILI-
DADES LTDA e PASSAROS LTDA, pelo atraso
de ITER CIA, seria tranquilamente acolhido.
Ocorre que os requisitos para se reconhecer a
indenizagdo por perdas e danos, nos arts. 402,
403 e 404 do Cddigo Civil, sdo diferentes da-
queles previstos pelo art. 74 da CISG.
Independentemente do teor especifico
do direito brasileiro na matéria, vale a pena
se reportar as conclusdes que Ferrari (1995)
apresentou sobre o tema. A premissa inicial do
autor é que as regras de direito internacional
privado usualmente apontarao para alei do pais
do vendedor (credor dos juros) para a defini-
¢80 da taxa, na linha adotada, na Europa, pela
Convengdo sobre a lei aplicavel a obrigagdes
contratuais, de 1980. Nos termos postos como
exemplo, contudo, e com vistas a uma eventual
distingdo entre essa orientagao genérica da Con-
vengao e o positivado especificamente no direito
brasileiro, o caso da COROA S.A poderia acabar
recebendo tratamentos dissonantes. Ao contra-
rio da regra acolhida na Convengao (critério do
local do estabelecimento do vendedor), o orde-
namento nacional (art. 92 da Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro) estabelece que
o contrato sera regido pelo direito do local da
constitui¢do. Bastaria que o contrato houvesse
sido celebrado na Argentina, a despeito de dever
ser cumprido no Brasil (art. 88, II, do CPC),
para que o direito argentino, e ndo o brasileiro,
fosse aplicavel. Com efeito, estdo em planos
completamente diferentes a afirmacéo de que
havera competéncia da autoridade judiciaria
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brasileira para apreciar a demanda (ja que o
contrato deveria ser executado no Brasil); e a
afirmacdo de que, em resolvendo a disputa, o
juiz brasileiro devera aplicar o direito nacional.

No caso brasileiro, de resto, parece ir se
consolidando uma variagdo inevitavel na fixa-
¢80 da taxa de juros em decorréncia da propria
flutua¢do do bindmio numérico mediante o
qual se extrai o efetivo valor a ser pago, per-
centualmente, sobre o principal, em face do
transcurso de um determinado lapso temporal.
A jurisprudéncia tem se fixado no sentido de
que o art. 406 do Cdédigo Civil, ao fazer refe-
réncia “a taxa que estiver em vigor para a mora
do pagamento de impostos devidos a Fazenda
Nacional’, remete o aplicador a taxa SELIC.
Como essa taxa, desde sua criagdo, pouco tem
variado em razdo da politica especifica que o
governo deseje ver regendo o pagamento dos
tributos & Fazenda Nacional, e muito mais em
razdo das analises macroeconomicas que dao o
tom do controle da inflagdo no pais, uma certa
instabilidade continuara vigorando nas relacdes
juridicas sujeitas a CISG. Dados da Receita
Federal indicam que, em maio de 1995, o valor
chegou a ultrapassar os 4% ao més, enquanto
em setembro de 2012, o patamar atingido foi o
de 0,54% ao més.

6. Conclusoes

A sistematica das compras e vendas interna-
cionais de mercadorias, no Brasil, passara a re-
ceber o tratamento previsto na CISG. O escopo
mesmo dessa Convengdo é limitado a somente
algumas operagdes do comércio internacional;
e, normativamente falando, determinados as-
pectos dos negocios juridicos subjacentes sdo
expressamente excluidos desse diploma, ao
passo que outros, embora disciplinados, ndo
receberam um regramento exaustivo. Quanto
aos juros, pontos essenciais como quem os deve



pagar e os pressupostos basicos para que tal pagamento se torne devido
foram positivados, mas ndo pontos como qual a taxa a ser utilizada e
qual o termo inicial para a incidéncia quando o pre¢o néo foi quitado.
A propria Convengdo anuncia que, em hipoteses tais, ou se aplicam os
principios gerais que inspiraram a CISG, ou - e isso deveria ocorrer
somente na falta daqueles — se aplicam as regras contidas na lei indicada
pelas regras do direito internacional privado do foro. A andlise histérica
da Convengdo bem indica que os agentes diplomadticos envolvidos na
negociagao do texto final ndo alcancaram um acordo, em particular, sobre
esses pontos, especialmente o valor da taxa de juros, sequer existindo um
consenso minimo acerca do critério pertinente mediante o qual, no caso
concreto, pudesse ser calculado o bindmio taxa percentual do principal
e periodicidade de fluéncia. A principal vantagem de se aplicarem os
principios gerais é a tendéncia a uniformidade. A de se aplicar o direito
internacional privado, a tendéncia de fazer incidir a regra que mais se
adapta ao contrato sob o ponto de vista do local da constitui¢do da obri-
gacao, do pagamento e da execugéo.
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ABSTRACT: This paper examines some general aspects of the application of the UN
Convention on the International Sale of Goods - CISG, in Brazil, focusing on the rules
regarding interest. Based both on international case-law and scholarship, one seeks to answer
how should interest be charged when the debtor fails to pay his dues or when damages arise
out of the contract. To this end, one must undertake an analysis of Brazilian case-law and
scholarship, which will be carried out in light of an argumentative hypothesis. One finds
that, although some crucial points on interest have been dealt with by the Convention,
some important issues were left out, such as what rate is to to used and when interest starts
to accrue. The Convention sets forth that in such cases, one is to apply either the general
principles underlying the CISG, or - and this should only occur in the absence of those - the
rules established by the applicable law, in accordance to the rules of private international
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law of the forum. Henceforth, the author delves into both scholarship and case-law on the
various consequences of this duality and presents his concluding remarks.
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Resumo: O trabalho analisa as relagdes entre o federalismo e o Poder
Legislativo no Brasil. Para tanto, avalia as distor¢des que se verificam na
estrutura do Poder Legislativo federal, nas competéncias que lhe sdo con-
feridas constitucionalmente e na prépria dindmica da atividade legislativa.
Destaca a mitigacao do papel do Senado como a Casa de representagdo dos
Estados-membros. Estuda, ainda, a excessiva concentragdo de matérias
na esfera federal e o tolhimento da autonomia dos Poderes Legislativos
dos Estados e dos Municipios pelo influxo do principio da simetria.

Palavras-chave: Federalismo brasileiro. Poder Legislativo. Assimetrias.

1. Colocagao do tema

A dinamica constitucional gera um efeito sobre a percepg¢do do que
¢, efetivamente, a Constitui¢do brasileira ao longo dos tempos. Quanto
mais nos afastamos do momento inicial de sua promulgacio (em 5 de
outubro de 1988), mais sdo as experiéncias que condicionam interpre-
tagoes diferentes sobre o seu texto. Naquela época, de um jeito; hoje,
de outro. Formas diferentes de interpretacio sobre um mesmo texto ao
longo dos anos fazem do Direito Constitucional um objeto de estudo em
constante mudanca.

A ideia de dindmica pode ser aplicada nos diversos artigos da Consti-
tuicdo. Mas os que tratam especificamente de poder sdo mais susceptiveis
a constantes mudangas sobre a sua forma de interpretar e aplicar. Afinal,
as pressoes da praxis politica ndo raras vezes condicionam interpretagdes
e aplicagdes do texto constitucional.
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A dinamica pela qual passou e ainda passa
o Poder Legislativo, especificamente em relagao
as normas constitucionais que o organizam, é o
tema deste estudo. Mais diretamente, a rela¢ao
entre organizacao dos Poderes (Poder Legisla-
tivo) e organizag¢do do Estado (Federagio) sera
colocada em prova neste trabalho, razdo pela
qual as normas referentes ao Poder Legislativo
serdo abordadas sob a perspectiva federalista.

Sabe-se que, sendo o federalismo a forma
de Estado que contempla uma associagdo de
entidades federativas agrupadas em uma Unido
Federal, ha Poder Legislativo ndo apenas na
esfera central, mas também nas esferas estadual
e municipal (mormente considerando o federa-
lismo tridimensional brasileiro).

Assim, estudar o Poder Legislativo no Brasil
equivale a identificar qual Poder Legislativo
deve ser posto em foco, ou, em outras palavras,
a qual esfera do Poder Legislativo se deve voltar
a atengao.

Nesse particular aspecto, ha trés temas que
sedimentam a relagdo entre Poder Legislativo e
Federaco. O primeiro deles é atinente a propria
estrutura do parlamento, ou seja, a organizagao
do Poder Legislativo em uma ou duas cAmaras
e motivo desse bicameralismo. Trata-se, em
verdade, de um aspecto orgénico daquele po-
der. O segundo tema referente a relagdo entre
Poder Legislativo e federalismo relaciona-se a
distribui¢ao das matérias que devem ser obje-
to de legislagdo pelas esferas de governo. Em
outras palavras, quais sdo os temas de com-
peténcia legislativa da Unido, dos Estados ou
dos Municipios. E mais: ocorrendo o risco de
um tema se situar na zona fronteirica entre as
competéncias de diferentes esferas federativas,
como deve ser resolvida a questdo do conflito
de atribuicoes legislativas? O terceiro tema, por
sua vez, refere-se particularmente ao desenvol-
vimento da atividade legislativa: indaga-se se a
atividade legislativa, principalmente o processo
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legislativo, é o mesmo, ou ndo, nas diferentes
esferas. Se a produc¢do de leis nos planos mu-
nicipal e estadual deve pautar-se pelo mesmo
rito adotado no plano federal, haveria oundo a
necessidade de impor uma simetria para que o
processo de elaboragao das leis no plano federal
fosse igual ao processo legislativo nos planos
estaduais ou municipais?

Esses questionamentos serdo abordados
neste trabalho, cujo objetivo primeiro ¢é des-
nudar a relagdo entre Poder Legislativo e Fede-
ragdo. Convém ressaltar que se desenha uma
excessiva centralizacdo em dire¢do ao Poder
Legislativo da Unido, tanto no plano da maior
atribui¢do de competéncias legiferantes, quanto
no plano da utilizagdo do modelo de organiza-
¢do legislativa federal para ser reproduzido nos
planos estaduais e municipais.

2. Bicameralismo brasileiro no
processo de producao das leis

A expressio foedus significa pacto, alianca.
Por isso, o federalismo néo esperou o Estado
para surgir; ele é, antes disso, um fenémeno
social. Maior prova disso é que ele ndo esta
presente apenas na forma de organiza¢ao do
Estado, mas também em diversos institutos da
sociedade, como nas industrias (federagdo de
industrias), nos esportes (federacio de futebol),
nos sindicatos (federagao de sindicatos), dentre
outros.'

A ideia principal que pode ser visualizada
nos institutos que se utilizam da forma fede-
rativa é justamente a unido de partes diversas.
Por isso, fala-se que federalismo é a unido na

1«

O federalismo ¢ uma coisa e o Estado outra. O fede-
ralismo néo esperou o Estado para aparecer: ele esta sendo
utilizado sob diversas formas nas estruturas de numerosos
agrupamentos totalmente ou parcialmente desligados das
instituigoes politicas, tais como, partidos, sindicatos e
mesmo as associagdes esportivas” (RENOUX, 1999, p. 268.)



diversidade. Agrupam-se, em torno de um objetivo comum, entidades
diferentes. Dessa forma, compreende-se que na unido hd diferengas das
partes que necessitam ser respeitadas. >

Assim, quando se transporta o discurso do federalismo para a for-
macao do Estado, compreende-se que ha pessoas juridicas de direito
publico (Estados-membros) que se unirdo, enquanto partes, para formar
um todo. Dai se falar que de uma unido surge uma Unido. Em outras
palavras, a unido (como jun¢io de partes) gera a criagdo de uma nova
pessoa juridica, a Unido Federal.

Nao se pode esquecer que cada parte é uma pessoa juridica de direito
publico e politico e, assim como o todo (a Unido Federal), deve ter um
Poder Legislativo para que sua atuagdo seja considerada condizente com
o respeito da legalidade.

Nessa perspectiva, o canal de expressdo da vontade da pessoa juridica
de direito publico e politico é, justamente, a lei, pois ndo se concebe outra
maneira de o Estado mostrar sua vontade, sendo a vontade legal.

Dessa feita, considerando as trés esferas do federalismo brasileiro
(Unido, Estados-membros e Municipios®), para cada uma ha o seu res-
pectivo Poder Legislativo: o Congresso Nacional, no plano federal (onde
atuam os Deputados Federais e Senadores), as Assembleias Legislativas,
no plano estadual (onde atuam os Deputados Estaduais) e as Cdmaras,
no plano municipal (onde atuam os Vereadores).

Fica evidente que os drgaos legislativos das esferas que compdem o
pacto federativo guardam, naturalmente, estruturas complexas de poder.
Todavia, chama a aten¢éo o fato de que no plano estadual e no plano mu-
nicipal hd apenas uma cAmara legislativa, ou seja, hd poderes legislativos
unicamerais, enquanto que, de modo diverso, no plano federal ha um
Poder Legislativo bicameral. Qual seria, entdo, a relagao entre federalismo
e organizagao do Poder Legislativo brasileiro?

A prépria Constituicdo Federal de 1988 dé o norte para essa questdo:
em seu art. 45, afirma serem os Deputados Federais representantes do
povo, e no art. 46, afirma serem os Senadores representantes dos Estados-
-membros e do Distrito Federal.

Vé-se, assim, que o bicameralismo brasileiro encontra raizes no fe-
deralismo. Dai falar-se que é do tipo federativo: o processo de formagéo
das leis é um processo que corresponde uma unica decisio em duas
etapas: a lei deve ser aprovada tanto na Camara dos Deputados quanto

*Segundo Garcia Pelayo (1984, p. 218), o federalismo representa a “unidad dialética
de las tendencias contradictorias: la tendencia a la unidad e la tendencia a la diversidad”.

*Sem esquecer, claro, do Distrito Federal, pessoa sui generis na organizagao politico-
-territorial brasileira.
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no Senado Federal. Assim, cria-se um Poder Legislativo adequado ao
Estado composto brasileiro. Afinal de contas, uma das caracteristicas
do Estado federal ¢ justamente a participagdo das vontades parciais na
vontade geral, o que, no Brasil, se d4 formalmente por meio do Senado
Federal (VELLOSO, 1997, p. 386).

Em verdade, apesar de os Estados unitarios preferirem o unicame-
ralismo e os Estados federais preferirem o bicameralismo, ha Estados
federais que adotam o unicameralismo e vice-versa. Ndo obstante, é
corrente dizer que a existéncia de uma segunda camara, que pode ser
chamada de Senado, CAmara das Coletividades Locais, etc., é, sem som-
bra de duvidas, caracteristica do Estado federal (BARACHO, 1982, p
30). Deve-se, também, destacar que ha outros tipos de bicameralismos
que ndo sio federativos — como o inglés, com a Camara dos Lordes e a
Camara dos Comuns.

Algumas criticas podem ser feitas ao bicameralismo brasileiro, no
plano do Poder Legislativo federal. E que, apesar de ele ter um aparente
fundamento federalista (com a segunda casa — o Senado - representando
os interesses dos Estados-membros e do Distrito Federal), alguns preceitos
da Constitui¢do podem servir para encontrar uma outra finalidade para
a segunda Casa, a saber, aqueles que disciplinam a idade de acesso ao
cargo politico, a ordem de votagio entre as Casas e 0 niimero maximo
de parlamentares em relacao aos Estados-membros.

Quanto a idade de acesso aos cargos publicos e & ordem de votagdo
entre as casa, percebe-se que o art. 14, § 3¢, VI, define como idade mi-
nima para elegibilidade a de 21 anos para Deputado Federal e a de 35
anos para Senador. Ora, indaga-se, entdo, qual seria a relagdo entre ser o
Senado uma Casa mais “velha” e a representa¢io dos Estados-membros?

Outra questdo interessante é ser o Senado uma Casa essencialmente
revisora daquilo que foi elaborado pela Camara dos Deputados. Na
verdade, quase todos os projetos de lei sdo iniciados na Camara dos
Deputados. Apenas os apresentados pelos proprios Senadores é que sdo
iniciados no Senado, funcionando a Cdmara, nesta hipdtese, como uma
Casa revisora. E justamente o que determina o art. 64 da Constituicdo de
1988: “A discussdo e votagio dos projetos de lei de iniciativa do Presidente
da Republica, do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores
terdo inicio na Camara dos Deputados”. A isso, adicionem-se, claro, os
projetos apresentados pelos proprios Deputados Federais. Indaga-se,
entdo, qual seria a relacdo entre ser o Senado uma Casa essencialmente
revisora e a sua fungdo de defesa dos interesses dos Estados-membros?

Pela leitura dos dois dispositivos acima, pode-se concluir que o Senado
¢ uma Casa, em principio, formada por parlamentares de maior idade e,
também, uma Casa revisora. Cria-se, entdo, um arcabougo constitucional
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que leva o Senado Federal a atuar sempre em
uma via de moderag¢do daquilo que é produ-
zido pela Camara dos Deputados. Afinal, os
revisores, em geral, sdo sempre pessoas sem 0
impeto da juventude e com mais “maturidade”.
Mas esse contorno constitucional nao é, por
certo, um contorno federativo, ou seja, esses
argumentos em nada guardam relagdo com
a ideia de defesa de interesses locais. Nao ha,
portanto, correlagéo.

Conclui-se que, na prética, o tratamento
constitucional dado ao Senado Federal, quanto
a esses aspectos, foge da constru¢io de uma
estrutura de bicameralismo federativo.

Ainda envolvendo o mito de que o Senado
tem a func¢do de representar os Estados-mem-
bros, ao passo que a Camara dos Deputados
tem a fungdo de representar o povo, vejamos
a questdo referente a composi¢do parlamentar
no Congresso Nacional. Ora, pelo que consta
do art. 46 da Constituicdo Federal, os Sena-
dores sio representantes dos Estados. Por isso
mesmo, hd trés Senadores eleitos por cada
Estado-membro (e trés pelo Distrito Federal).
Para definir o nimero de Senadores por cada
Estado-membro, nio se leva em consideracio
o numero de eleitores ou de habitantes daquele
Estado-membro (nem povo e nem populagio).
E um ndmero fixo e invariavel de trés, que se
elegem alternadamente, na propor¢ido de um
terco e dois tercos, a cada quatro anos.*

Essa norma constitucional que estabelece o
namero fixo de trés Senadores vem ao encontro
do principio federalista, pois em uma federagdo

*“E de se registrar que existe o principio da paridade

da representagdo dos Estados-membros no Senado. No
Brasil, cada Estado-membro possui trés representantes no
Senado Federal. Trata-se, na verdade, de uma idéia antiga
no constitucionalismo brasileiro, presente como clausula
pétrea ja na primeira Constituigdo federal, a de 1891, sob
a inspiragao do art. V da constituigao norte-americana de
1787” (ARAUJO; GADELHA, 2011).

ha igualdade juridica (nem sempre econémica
ou politica) entre os entes federados.

Ja no plano da Camara dos Deputados, a
regra do art. 45 determina que eles devem re-
presentar o povo (conceito politico-qualitativo).
Todavia, a quantidade de Deputados Federais
que devem ser eleitos pelos Estados-membros
ird variar de acordo com a populagéo (conceito
numérico-quantitativo) daquele Estado.

Por isso, Estados-membros mais populosos,
como S3o Paulo, possuem mais Deputados
Federais do que Estados-membros menos po-
pulosos, como o Acre. Porém, a Constituigdo
Federal, no § 1° do art. 45, estabeleceu que
o numero total de Deputados por Estado-
-membro sera proporcionalmente a populagéo,
procedendo-se aos ajustes necessarios, no ano
anterior as eleigdes, para que nenhuma daquelas
unidades da Federagdo tenha menos de oito ou
mais de setenta Deputados.

Para muitos, esse teto e piso geram uma
desigualdade no valor do voto entre os cidadaos,
pois se esta diante de representantes do povo,
Deputados Federais, e ndo de representantes
dos Estados-membros. E se sdo representantes
do povo, a divisao do niimero total das vagas de
Deputados deveria se dar de forma proporcional
a distribui¢do da populagdo brasileira. Assim,
se Sdo Paulo detivesse 80% da populagio brasi-
leira, tal Estado deveria deter também o direito
de escolha de 80% dos Deputados Federais.
Todavia, isto ndo acontece porque nenhum
Estado-membro pode eleger mais de 70 Depu-
tados (SOARES; LOURENCO, 2004, p. 118) °.

> A propésito, o Governador do Rio Grande do Sul certa
vez apresentou ADI n® 815-3/DEF, requerendo ao Supremo
Tribunal Federal a declaragio de inconstitucionalidade do
piso de 8 e teto de 70 deputados-federais por Estado, alegan-
do que a norma do art. 45 violaria o principio da isonomia
de voto insculpido no art. 12 da Constituigao Federal. A
peticao inicial da ADI foi indeferida por considerar a Corte
que nao ¢ possivel declarar inconstitucional uma norma
constitucional criada pelo poder constituinte originario.
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Mas indaga-se: por qual motivo seria im-
posto pela Constitui¢do um piso de 8 e um teto
de 70 parlamentares, eleitos por cada Estado-
-membro?

A explicagdo esta justamente em prevenir
eventual hegemonia, na Cimara dos Deputados,
de parlamentares eleitos predominantemente
por um determinado Estado-membro. E isso,
em verdade, representa uma contradi¢do do
bicameralismo federativo.

Os Deputados sdo representantes de todo
o povo brasileiro (art. 45), mas sdo eleitos nos
Estados. Entdo, o distrito eleitoral estadual faz
com que o exercicio de seu mandato seja voltado
as suas bases eleitorais. Com isso, as emendas
parlamentares tendem a beneficiar a regido
onde se encontra o seu colégio eleitoral. Se nao
houvesse o piso e o teto em questdo, haveria
uma “concentragio de poder econdmico e po-
litico em uma unica unidade da Federacao [...]
o que contribuiria para o aumento de nossos
desequilibrios federativos com a conseqiiente
ameacga de o pais ficar submetido no plano
politico-eleitoral ao que se denomina ‘tirania da
maioria” (SOARES; LOURENCO, 2004, p. 125).

Em outras palavras, o piso e o teto existem
para que um Estado da Federagdo ndo se torne
hegemonico na Camara. Com isso, pode-se
identificar, em certa medida, a fungédo de repre-
sentacdo dos Estados-membros exercida pela
Céamara dos Deputados, pois, caso contrario,
ndo haveria necessidade de limitar o numero
de parlamentares eleitos por cada Estado da
federagdo.

Em suma, no que diz respeito ao exame or-
ganico da estrutura do Poder Legislativo focado
sob o prisma do federalismo, chega-se a conclu-
sao de que é falha a formula deveras propagada
do chamado “bicameralismo federativo’, segun-
do a qual ha duas casas legislativas em razao de
ter o Senado Federal a fun¢ao de representagao
dos interesses dos Estados-membros.
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Tal formula seria falha em razdo dos trés
motivos acima listados: uma, porque o Senado
possui uma fungdo essencialmente revisora no
processo legislativo, funcionando como uma
“segunda Casa” (art. 64 da Constitui¢do); duas,
porque a idade mais elevada para acesso ao car-
go eletivo de Senador da Reptblica ndo guarda
relagdo com defesa de interesses locais (note-se
que sendo uma casa mais velha e, também, uma
casa revisora, o bicameralismo brasileiro seria
mais “de modera¢ao” do que “federativo”); trés,
porque a imposigado constitucional do piso de 8
e teto de 70 deputados a serem eleitos por cada
Estado ¢ um dado a denunciar que a Cdmara
participa do jogo federativo de representagio
dos interesses estaduais, aplacando o tao repli-
cado discurso que afirma ser esse o papel do
Senado Federal.

Enfim, vé-se que a regra da previsao pari-
taria dos Estados-membros no Senado Federal
ndo é suficiente para caracterizar o bicamera-
lismo brasileiro como sendo do tipo federativo,
uma vez que os problemas ja apontados mos-
tram, sem duvidas, que a divisdo em duas etapas
no processo legislativo estd muito longe de ser
algo a prestigiar o principio do federalismo.

3. Auséncia de equilibrio na repartigao
de competéncias legislativas entre a
Uniao e os Estados-membros

Ainda prosseguindo na analise critica das
relagdes entre Poder Legislativo e federalismo,
chega-se ao tema da reparticdo de competéncias
entre os entes da Federagdo para demonstrar
que o Poder Legislativo brasileiro é centralizado
no plano federal, em razao da hipertrofia de
competéncias legislativas atribuidas ao Con-
gresso Nacional.

Como ja foi dito, o federalismo representa
uma ideia de unido de partes diversas. Partes
que sdo diferentes, mas que tém algo substan-



cialmente em comum para permitir uma uniao
entre elas. Ocorre que, se hd multiplicidade de
entes, é porque hd, por certo, divisdo de tarefas
entre esses entes.

A doutrina costuma dividir as competéncias
entre Unido, Estados-membros, Distrito Federal
e Municipios segundo critérios diversos. Um
deles analisa o tipo de atividade: se administra-
tiva ou legislativa. Outros examinam o sujeito
que exerce a competéncia, se com exclusividade
ou de maneira compartilhada (ALMEIDA,
2010, p. 58).

No caso do Brasil, e no caso especificamente
da competéncia legislativa, que é a que interessa
para este estudo, a Constituicdo adotou a técnica
de competéncias enumeradas (aquelas em que
ha previsoes expressas na Carta) e competéncias
remanescentes (quando a Constituigdo néo in-
dica algum tema, ou seja, se omite em relagao
a alguma atribuigdo).

Assim, foram estabelecidas competéncias
legislativas enumeradas para a Unido Federal
e também para os Municipios. Ja em relagao
aos Estados-membros, foram-lhe atribuidas
competéncias remanescentes’.

Ja quanto a possibilidade do exercicio
compartilhado das competéncias, costuma-se
falar em competéncia legislativa privativa e
competéncia legislativa concorrente.” Pela pri-
meira, entende-se que a Constitui¢do da certas

°Raul Machado Horta (1985, p. 10) diz que a Cons-
tituigao de 1891 manteve separadas as competéncias dos
Estados-membros (reservados) e da Unido (enumerados),
consoante a forma de reparti¢do da Constituigdo dos
Estados Unidos.

’Optamos por ndo fazer aqui a distingdo de compe-
téncia privativa e exclusiva com base na possibilidade ou
nao de delegagao. Sobre o tema, conferir Dantas (2001, p.
454). Em verdade, a propria Constitui¢do chama de priva-
tivas algumas competéncias que nao podem ser delegadas
(vide arts. 52 e 84, por exemplo). Assim, semanticamente,
entendemos que ndo hd diferenca entre exclusividade e
privatividade, ndo merecendo acolhida a tese segundo a
qual utiliza o adjetivo “privativa” para qualificar as com-
peténcias delegaveis.

matérias a uma esfera para legislar. Entretanto,
de acordo com a segunda competéncia (a com-
partilhada ou concorrente), entende-se que a
Constitui¢do Federal concedeu alguns temas e
outorgou-os para mais de uma esfera apreciar.

A Constitui¢ao Federal tentou catalogar as
matérias que poderiam ser objeto de legislacao,
como, por exemplo, Direito Civil, Direito Penal,
Direito do Trabalho etc. e disciplinou qual ente
da Federagdo deveria ficar responsavel para
elaborar leis sobre aqueles assuntos.

Ao fazer isso, a Constituicdo Federal en-
tregou a Unido Federal, no art. 22 (sem igual
aos demais entes federativos), uma longa lista
de temas que seriam objeto da aprecia¢do do
Congresso Nacional, destacando, todavia, no
paragrafo tinico do mencionado art. 22, que
uma lei complementar pode ser editada visando
a delegar a matéria legislativa aos Estados-
-Membros.®

A Constituicdo Federal estabeleceu um
extenso rol de matérias no art. 22, com vinte e
nove incisos que giram desde o Direito Civil até
a matéria de propaganda comercial. Com isso,
vé-se que optou, claramente, por centralizar nas
maos da Unido Federal boa parte da matéria a
ser legislada no Pais. Basta, para confirmar essa
percep¢ao, uma simples leitura do mencionado
art. 22 da Constitui¢do de 1988.

Para tentar compensar tamanha centrali-
zagdo, a Constitui¢do previu, no art. 24, um
campo de interse¢do de matérias que podem
ser legisladas tanto pela Unido quanto pelos
Estados-membros e Distrito Federal: as cha-
madas competéncias legislativas concorrentes.
Apesar da omissao dos Municipios no caput do
art. 24, entendemos que eles também podem
disciplinar as matérias ali previstas, quando se
encontrarem utilizando a prerrogativa estabe-

*Numa rara situagdo, essa delegacéo legislativa acon-
teceu com a edigdo da Lei Complementar n® 103, de 2000.
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lecida pelo art. 30, inciso II, de suplementar a
legislacao federal e estadual, no que couber.

Todavia, a previsdo de competéncias con-
correntes nao conseguiu diluir a fei¢ao centra-
lizadora do federalismo legislativo brasileiro,
por dois motivos.

Primeiro, hd uma nitida hipertrofia de
competéncias legislativas para a Unido Fede-
ral, previstas no art. 22 que, inclusive, nio sdo
descentralizadas, quando poderiam sé-lo, de
acordo com o paragrafo unico do mencionado
artigo.

Um segundo motivo que pode ser apontado
para um processo de centralizacdo legislativa diz
respeito ao fato de que eventual produgéo local
de leis estaduais e municipais, aparentemente
inseridas entre suas competéncias concorren-
tes, pode ser reinterpretada tematicamente
para ser inserida entre os temas privativos da
Unido. Nesse caso, o jogo hermenéutico tem
demonstrado pender mais para a centralizac¢ao
legislativa do que para a descentralizagdo. Por
exemplo, uma lei municipal que determine a
gratuidade de estacionamentos em shoppings,
visando a bem ordenar circulagio e dreas de
comércio (matéria de interesse local, pois) pode
ser entendida como violadora da competéncia
privativa da Unido para legislar sobre direito
civil e comercial. Além disso, uma lei estadual
que determine ao motorista de um 6nibus ser
obrigado a parar o veiculo mesmo fora do ponto
oficial de parada, quando uma pessoa com de-
ficiéncia solicitar acesso, estaria aparentemente
inserida no artigo 24, inciso SIV (legislagao
protetiva de pessoas com deficiéncia). Todavia,
nao raras vozes se levantam para dizer que tal
lei estadual estaria invadindo o &mbito de com-
peténcia da Unido, em legislar sobre o transito.

Veja-se, a proposito, o seguinte precedente
do Supremo Tribunal Federal que, no jogo
hermenéutico, optou por considerar o caso
concreto no alcance da competéncia central:
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“Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO
CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA
LEGISLATIVA. LEI ESTADUAL 4.049/2002.
ESTACIONAMENTOS PUBLICOS E PRI-
VADOS. GRATUIDADE AOS PORTADO-
RES DE DEFICIENCIA E AOS MAIORES
DE SESSENTA E CINCO ANOS. VIOLA-
CAO AO ART. 22,1, DA CONSTITUICAO.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL.
COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAO
PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO CIVIL.
AGRAVO IMPROVIDO. I - A Lei estadual
4.049/2002, ao prever a gratuidade de todos
os estacionamentos situados no Estado do
Rio de Janeiro aos portadores de deficién-
cia e aos maiores de sessenta e cinco anos,
proprietarios de automoveis, violou o art.
22, 1, da Constitui¢do Federal. Verifica-se,
no caso, a inconstitucionalidade formal da
mencionada lei, pois a competéncia para
legislar sobre direito civil é privativa da
Unido. Precedentes. II - Agravo regimental
improvido” (BRASIL, 2011b).

Pelo que se vé do julgado acima, o Supre-
mo Tribunal Federal teve a opgdo de albergar
a lei pela competéncia constitucional do art.
24 (protecdo do idoso e da pessoa com defici-
éncia), como também do artigo 22, I (direito
civil), mas concluiu que a lei estadual invadiu
atribuicoes constitucionais da Unido Federal.
Foi uma opgdo interpretativa que o Supremo
Tribunal Federal fez. Uma escolha. Poderia ter
privilegiado a descentraliza¢io legislativa e as
competéncias do artigo 24, mas nio o fez.

Entdo, vé-se que o problema da centralizacio
de competéncias legislativas na Unido ndo existe
apenas em relagdo aos temas distribuidos pelo
constituinte originario (mais temas para serem
legislados pela Unido e menos para os Estados-
-membros e Municipios), mas também é um
problema que passa pela interpretagao centra-
lizadora da Corte, ao imprimir uma andlise cen-
tralizadora de uma matéria legislada pelos entes
descentralizados, trazendo como consequéncia



o tolhimento da livre criagdo legislativa de
Estados-membros e Municipios e com prejuizos
paraa consolidacdo democratica de Assembleias
Legislativas e Camaras de Vereadores.

Enfim, esse é, sem davidas, um problema
que atinge frontalmente a relagdo entre Poder
Legislativo e Federagdo, causando uma distor-
¢do grave no federalismo brasileiro, em virtude
do esvaziamento tematico da capacidade de
produgio legislativa dos entes descentralizados.

4. Processo legislativo e principio
da simetria: desconfigurando a ideia
federalista

Uma ultima analise critica que pode ser
feita, tendo sempre como ponto de partida a
relacdo entre Poder Legislativo e federalismo,
diz respeito ao procedimento de formagio da
atividade legislativa, ou seja, ao tema do pro-
cesso legislativo.

Hé uma jurisprudéncia pacifica do Supremo
Tribunal Federal que determina a reprodugao,
no plano local, do modelo de processo legisla-
tivo adotado no plano federal, de acordo com
o principio da simetria. Sdo varios os julgados
que assim estabelecem a necessidade de repro-
dugdo. Nesse sentido, veja-se o que diz o Min.
Peluso, verbis:

“No desate de causas afins, recorre a Corte,
com frequéncia, ao chamado principio ou
regra da simetria, que é construgao pretoria-
na tendente a garantir, quanto aos aspectos
reputados substanciais, homogeneidade na
disciplina normativa da separagéo, inde-
pendéncia e harmonia dos poderes, nos trés
planos federativos” (BRASIL, 2009).

Aqui, todavia, analisaremos um julgado
especifico, em que o Supremo Tribunal Federal
perdeu a chance de reverter seu pensamento
centralizador. Trata-se da ADI n® 2872-PI, um

julgado interessante justamente para comprovar
como a interpretagdo da Constitui¢do pode se
dar de maneira centralizada, diminuindo e aba-
fando o Poder Legislativo local em detrimento
do federal, com base em uma ideia pouco apro-
fundada de necessidade de reproducao cega de
modelos de organizagio politicos.

Em verdade, os critérios de utilizacio do
principio da simetria nunca foram verdadei-
ramente explicados pela Corte. Pelo principio
da simetria, pode-se entender que as regras
basicas de organizagdo dos trés Poderes no
plano federal devem ser reproduzidas para os
planos estadual e municipal. Mas, deve-se dizer,
hd uma razio especifica para essa obrigatorie-
dade de simetria: a preservagao do principio da
separa¢ao dos poderes. Dito de outro modo, a
regra de ouro do principio da simetria indica
que a reprodugdo do federal para o local sé
deve ser considerada obrigatdria se for para
a preservagdo da harmonia entre os Poderes
(ARAUJO, 2009, p. 96).

Assim, exemplificando, se no plano federal
cabe ao Presidente da Republica exercer a inicia-
tiva de leis sobre defini¢ao de efetivo das Forcas
Armadas, no plano estadual, mutatis mutandis,
caberia ao Governador de Estado assim pro-
ceder em relagdo a defini¢do do contingente
da Policia Militar. Em sentido diverso, se tal
competéncia de iniciar o processo legislativo
estadual sobre esse tema fosse destinada aos
Deputados Estaduais, e ndo ao Governador,
estaria sendo violado o principio da simetria,
pois o modelo de separagdo dos poderes no
plano da Unido ndo teria sido reproduzido a
contento perante o Estado-membro.

Por isso, entende-se que os poderes da
Unido se organizaram de tal ou qual forma
e isso representa uma estrutura que deve ser
reproduzida no plano local, sob pena de, em
assim ndo se fazendo, ter-se uma violagdo da
separagdo dos poderes no plano estadual.

RIL Brasilia a. 52 n. 207 jul./set. 2015 p.289-303 (297



Na ADIn®2872-PI, discutiu-se se o Estado-
-membro poderia prever, em sua Constitui¢do,
a competéncia de lei complementar para regu-
lamentar um assunto no plano local que, no
federal, é regulado por meio de lei ordindria.

Em verdade, a Constituicio do Estado do
Piaui previu a competéncia de lei complementar
para dispor sobre o estatuto do servidor ptblico
estadual; estatuto dos militares estaduais; lei
organica do Ministério Publico estadual; lei
orgénica da Administragido Publica estadual;
estatuto da Policia Civil; estatuto do Fisco
estadual.

Na esfera federal, por sua vez, em relagdo a
todos os temas acima abordados, nio se exige
lei complementar federal, bastando a simples
lei ordinaria.

Questionou-se, entdo, se ¢ ou ndo cons-
titucional a norma da Constitui¢do estadual
que exige edicdo de lei complementar para
disciplinar matérias no plano estadual que, no
plano federal, poderiam ser disciplinadas por
lei ordinaria.

O relator entendeu que tal exigéncia seria
inconstitucional por ferir o principio da sime-
tria. Disse o entdo Ministro Eros Grau:

“A Constitui¢do de 1988, ao conferir aos
Estados-membros a capacidade de auto-
-organizagdo e de auto-governo, impde obri-
gatoria observancia aos seus principios, entre
os quais o pertinente ao processo legislativo,
de modo que o constituinte estadual ndo
pode exigir lei complementar no que tange
amatérias em relacdo as quais a Constituicdo
do Brasil permite regulagdo por lei ordinaria”
(BRASIL, 2011a).

Se é verdade que, por um lado, a Cons-
tituicdo Federal determina, em seu art. 125,
que os Estados-membros podem elaborar suas
proprias constitui¢cdes, desde que respeitados
os principios da Carta Republicana, por outro
lado também ¢ verdade que a previsdo difusa,

298 RIL Brasilia a.52 n.207 jul./set. 2015 p. 289-303

pelo texto constitucional, das matérias que, no
plano federal devem ser legisladas por meio de
lei complementar, sdo, em verdade, regras, e
nao principios.

Quer-se, com isso, afirmar que ha, de fato,
regras espalhadas pelo corpo da Constitui¢ao
de 1988, determinando a reserva de lei com-
plementar para a disciplina de determinados
assuntos. Mas essas regras ndo podem ser
encaradas como “principios” a ponto de fazer
incidir o limitante do art. 125 da CF/88, para
que os Estados-membros possam dispor sobre
tais assuntos no plano estadual também por
meio de lei complementar.

A reproducdo de normas da Constitui¢io
Federal para a estadual, em tema de processo
legislativo, é pacifica na jurisprudéncia do STE.
Mas essa jurisprudéncia se formou para que
fosse respeitado o principio da separagdo dos
Poderes, impedindo que um tema de iniciativa
privativa do Chefe do Executivo pudesse ser
usurpado para ser iniciado pelo Parlamentar.
Assim, vé-se que a reprodugdo do processo
legislativo federal para o estadual foi construida
para viabilizar a harmonia entre os Poderes.

No caso especifico, a exigéncia de lei or-
dinaria ou complementar no plano estadual,
distintamente do que ocorre no plano federal,
ndo é tema que viola a ideia de separacdo entre
os poderes (como seria o caso da iniciativa em
matéria de lei reservada ao Chefe do Executivo).

Vejam-se os precedentes utilizados na ADI
n® 2872-PI, para a aplicagdo do principio da
simetria em matéria de processo legislativo.
Foram citados os casos da ADI MC n® 1353,
ADI n® 1434, ADI MC n® 2417 e ADI n® 1391.
Todavia, todos esses casos ressaltados se re-
ferem a necessidade de reproducéo de regra
de processo legislativo federal para o estadual
especificamente no que diz respeito a questao
da iniciativa entre os Poderes Executivo e

Legislativo. Nada tem a ver com a questdo da



reprodugio de tipos de leis questdo mais interna corporis do proprio
Poder Legislativo.

Se um tema vai ser legislado por meio de lei complementar ou ordi-
néria, isso ndo afeta a relago entre os poderes e, portanto, nao ha neces-
sidade de reproducéo do modelo federal para os Estados-membros com
base na ideia de respeito aos “principios” da Carta Republicana (art. 125).

Em voto ja mencionado, o Min. Menezes Direito disse que o princi-
pio da simetria estava sendo invocado na ADI n® 2872-PI considerando
a natureza da espécie normativa (lei complementar ou lei ordindria),
e ndo considerando a necessidade de preservacdo da prerrogativa de
iniciativa privativa de Governador para a apresentagdo de projeto de lei
no processo legislativo. Destacou o Ministro ainda que o principio da
simetria comporta modulag¢@o, pois ndo se pode limitar a liberdade da
Constitui¢do estadual quando diverge do texto federal em pontos em
que ndo se configura violagdo que abale a realizacdo do ideal social e
de organizagdo estatal. Entendeu, entdo, que seria cabivel a simetria nos
casos em que se configura a invasdo de competéncia privativa do Poder
Executivo para apresentagao de projeto de lei pois “nestes casos existe,
sem duvida, uma questdo fundamental para a organizagao do estado, qual
seja, a necessidade de preservar-se indissoluvel na federa¢éo o principio
basilar da separa¢ao dos poderes”’

No julgado, convém destacar que o voto que abriu a divergéncia, do
Min. Menezes Direito, foi uma verdadeira tentativa de resgate da autono-
mia estadual por meio de uma postura interpretativa da Corte. Veja-se:

“E curioso observar que temos caminhado sempre nessa direcio do
estreitamento dos liames federativos de modo a cumular mais e mais
poderes na Unido, deixando de reconhecer que a forma constitucional de
estado, embora criada como expediente de natureza politica, na modela-
gem da forma evoluida dos artigos de confederagao de 1977 dos Estados
Unidos da América, ¢ a federagéo, o que deveria inclinar a interpretacido
da Constitui¢do Federal nesse sentido, isto é, no sentido de dar melhor
acolhida 4 autonomia dos estados-membros, e ndo no oposto, como vem
acontecendo e de que é exemplo a expansio o principio da simetria”*’.

O Ministro Menezes Direito concluiu que a previsao de legislagdo
ordindria no plano federal ndo impede que o Estado-membro disponha,
em sua Constituicdo estadual, a necessidade da utilizagao da legislagdo
complementar, desde que o Estado opte por utilizar um dos modelos de
espécie normativa elencados na Constituicdo Federal:

*Trecho do voto do Ministro na ADI n® 2872-PI (BRASIL, 2011a).
"Voto do Ministro na ADI n® 2872-PI (BRASIL, 2011a).
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“Nao me parece razoavel que esse principio da simetria chegue ao ponto
de inviabilizar a opgdo do constituinte estadual sobre uma das espécies
normativas disponiveis na Constituicao Federal. Em que essa opc¢ao
violentaria a organiza¢do Nacional? Em que essa op¢do atacaria algum
principio sensivel do estado nacional organizado sob forma federativa?
Em nada, absolutamente nada. Ao contrdrio, estreitando o principio da
simetria, que é construgao jurisprudencial, dar-se-4 mais sentido e for¢a
a federagao brasileira, forma de estado escolhida pelo constituinte desde
a proclamagio da Republica™'".

Em seu voto, a Ministra Carmem Liicia acompanhou Menezes Direito,
em prol da autonomia. Todavia, a maioria da Corte assim néo entendeu.
O voto do Ministro Gilmar Mendes fundamentou-se na percepgio pessoal
de que exigir a edi¢do de lei complementar seria um excesso nesses temas.
A sua fundamentagio acabou refletindo uma opinido pessoal, deixando
em segundo plano o principio da simetria. Ele substituiu a vontade do
constituinte estadual para dizer que era um excesso exigir lei complemen-
tar de organizagao do Ministério Publico, das Policias estaduais etc., pois
“isso vai envolver a maioria absoluta, com reflexos em todo o processo
legislativo” Ressaltou, todavia, um pensamento alternativo: “a camisa
de forga que se cria sempre para a unidade federada no que concerne a
concepgdo do seu modelo constitucional” (BRASIL, 2011a).

Como dito, todavia, o posicionamento majoritario da Corte foi no
sentido de manter a jurisprudéncia antiga, quando determina que as
regras basicas do processo legislativo federal sejam reproduzidas pelo
processo legislativo estadual.

Esse caso que ora é comentado aqui é emblematico, pois é possivel
notar uma tendéncia em se manter a jurisprudéncia centralizadora da
Corte tao somente pelo fato de que ela ja é pacifica (pela aplicagdo do
principio da simetria no processo legislativo). Mas, veja-se que se, no caso
concreto, fosse utilizada no plano legislativo estadual uma lei ordindria
ou uma lei complementar, isso em nada violaria a harmonia entre os
poderes estaduais.

Enfim, trata-se de mais uma distor¢do do federalismo com a aplica¢ao
“de cima pra baixo” da técnica de elaboragao das leis. Desprestigiam-se
os Poderes Legislativos estadual e municipal, fazendo com que haja uma
simetria imposta que aniquila a livre capacidade de inovagdo no plano
local, que poderia gerar diversidade na unidade fazendo crer que a relagéo

"' Ainda, 0 Min. Menezes Direito, em seu lticido posicionamento, destaca: “ndo enxergo
motivo algum para a aplicagdo alargada do principio da simetria. Ao contrario, entendo
que a for¢a da federagdo brasileira deve estar exatamente na compreensido de que os
estados-membros podem fazer opg¢des constitucionais locais com os padrdes normativos
disponiveis na Constitui¢iao Federal, sem que isso malfira em nenhum aspecto qualquer
principio sensivel ou qualquer limitagao expressa ou implicita” (BRASIL, 2011a).
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entre Poder Legislativo e Federagdo necessita ser

ainda muito amadurecida.
5. Consideracdes finais

Pelo que se observou do presente trabalho,
as relagdes entre Poder Legislativo e federalismo
demonstram uma distor¢ao centralizadora no
plano do Congresso Nacional.

A disfuncio inicia-se com um bicamera-
lismo federativo de fachada. Ou seja, todos
acreditam que o nosso Congresso Nacional ¢
bicameral por motivos federativos. Na propria
Constitui¢do Federal afirma-se que os Senado-
res da Republica sdo eleitos para representarem
os Estados-membros. E mais, sdo eleitos parita-
riamente, visto que a cada Estado-membro cor-
respondem trés Senadores. Todavia, hd aspectos
constitucionais que mostram um outro cenario,
de um bicameralismo moderador, em que o
Senado, sendo uma Casa a priori composta
por parlamentares mais experientes que os da
Céamara dos Deputados, termina quase sempre
funcionando como Casa revisora daquilo que é
produzido na Camara dos Deputados.

Adicione-se a esse ingrediente o fato de que,
conforme foi dito acima, a Camara dos Depu-
tados termina assumindo, no jogo politico, a
funcdo de representar interesses territoriais. E
isso pode ser facilmente identificavel, na medida
em que o teto imposto pelo art. 45, de setenta
deputados federais por cada Estado-membro,
traz como consectario logico a tentativa de
evitar que um Estado da Federacdo seja he-
gemoOnico dentro da Camara dos Deputados.
Entdo, estd comprovado que os discursos de
protecdo de interesses territoriais (proprios de
um Senado) sio também alimentados dentro
da Casa do Povo, a Camara, causando, com
isso, uma disfun¢io na ideia do bicameralismo
federativo, em que a segunda casa (Senado)
seria pensada justamente para exercer esse tipo

de representagao territorial. Ou seja, no Brasil, o
Senado apresenta elementos que mitigam a sua
caracteriza¢ido como uma Casa de representa¢io
de Estados-membros, enquanto a Cadmara dos
Deputados contém elementos que reforcam o
seu papel de interlocutora de didlogo no pacto
federativo entre poder central e poder local.
As graves distor¢oes federalistas que envol-
vem o Poder Legislativo podem também ser
comprovadas pela previsdo hipertrofiada de
competéncias legislativas para a Unido Federal
(postura centralizadora adotada pelo poder
constituinte originario), bem como pela atuagdo
interpretativa centralizadora da Corte, pois ndo
raras vezes dd mais peso as competéncias fede-
rais do que as estaduais, quando se esta diante
de um caso concreto legislado, cujo tema da
lei pode se situar numa zona fronteiriga entre
a competéncia estadual e a federal. A opcdo,
dentro do jogo hermenéutico, de declarar a lei
estadual inconstitucional utilizando o pardme-
tro da invasdo de competéncia, ¢ mais um dado
centralizador que anula, aos poucos, a fung¢ao
dos legislativos estaduais e municipais do Brasil.
E, por fim, o abafamento dos Poderes Le-
gislativos estaduais e municipais é intensificado
por meio da aplica¢io do principio da simetria
por parte do Supremo Tribunal Federal, fazendo
com que o modelo de organizagdo do processo
legislativo federal tenha que ser utilizado, tam-
bém, nos processos legislativos das Assembleias
legislativas e das Camaras de Vereadores.
Conclui-se que as normas referentes ao Po-
der Legislativo ndo permanecem estanques no
tempo. A dinamica que sobre elas incide gera
percepgdes ora mais centralizadoras, ora menos
centralizadoras no arquétipo politico-juridico
de um pais. No caso brasileiro, observando-
-se de que forma o Poder Legislativo tem sido
interpretado a partir de sua estruturagdo na
dindmica constitucional, for¢oso é concluir que
o pacto federativo ainda néo chegou ao Poder
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Legislativo dos entes federados, permanecendo um principio de pouca
normatividade, diante da excessiva centralizagido constatada.
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Resumo: Este artigo tem por objetos a andlise do Servigo de Acolhimen-
to Institucional, medida protetiva prevista no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, em especial o servi¢o realizado no municipio de Campinas,
e a verificacdo de que agdes aqui implementadas justificam o reconhe-
cimento cabivel no &mbito do Direito da Crianca e do Adolescente.
Analisa-se também o histérico da legislagao desse ramo do Direito até a
atualidade, as espécies de Acolhimento Institucional e, por fim, a realidade

em que se insere a rede socioassistencial de Campinas.

Palavras-chave: Acolhimento Institucional. Crianca e Adolescente.

Vulnerabilidade. Rede Socioassistencial de Campinas.

1. Introdugao

Nesta pesquisa, pretendemos discorrer sobre o Servico de Acolhi-
mento Institucional, medida protetiva trazida pela Lei n® 12.010/2009,
que alterou o Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu art. 101, VIII,
a fim de implementar um sistema mais condizente com a Doutrina de
Protegao Integral da Crianga para, entdo, compreender parte da estrutura
protetiva do direito da crianca e do adolescente na realidade do municipio
de Campinas, SP.

O art. 227 da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB) representa o metaprincipio da prioridade absoluta dos direitos da
crianga e do adolescente, afirmando ainda ser dever da familia, da socieda-
de e do Estado assegurar a prote¢do da infancia e a garantia de seus direitos.

Na pratica, esse principio, do qual decorrem muitos outros, promove
a construc¢do de uma rede de direitos que requer uma complexa politica,
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amplamente estruturada pela Ordem Social, que
compreende um conjunto de agdes de iniciativa
dos poderes publicos e da sociedade. Apesar de
normativamente bem estruturada, essa rede de
direitos mostra-se desprovida de eficacia.

A cidade de Campinas é reconhecida no 4m-
bito da Assisténcia Social, principalmente em
relagdo ao direito da crianca e do adolescente,
tanto que foi a cidade escolhida pela UNICEF
para elaborar o Plano Decenal dos Direitos
Humanos de Criangas e Adolescentes, plano
que consolida as diretrizes da Politica Nacional
dos Direitos da Crianca e do Adolescente para
os proximos dez anos, articulando politicas
setoriais voltadas ao publico infanto-juvenil.

Porém, mesmo sendo uma cidade reconhe-
cida positivamente, ainda hd muito o que fazer
para a adequagdo da condigdo de criangas e
adolescentes em situagdo de acolhimento, ou
seja, aqueles que foram retirados da situagao
de risco ao que preconiza o direito da crianga
e do adolescente. Sendo assim, pretendemos
verificar se hd uma maneira de integrar toda
essa rede de direitos e principios a realidade
existente na cidade de Campinas, SP.

Cumpre ressaltar que escolhemos falar sobre
este tema em razdo de que a crianca e o adoles-
cente devem ser tratados como prioridade (art.
227 da CRFB); porém, as criancas e os adoles-
centes em situa¢do de risco precisam ter essa
prioridade especialmente enfatizada, em vista
justamente da condi¢do em que se encontram,
sem qualquer apoio familiar.

O Servi¢o de Acolhimento Institucional
tem por atribui¢do preservar ou minorar os
danos causados aos direitos da crian¢a e do
adolescente, com a fungao protegé-los quando
asituacdo de risco é alta. Se tal situa¢do de risco
se encontra na sua convivéncia com a propria
familia, o Servico tem o dever de retira-los do
convivio familiar e acolhé-los em abrigo. Ou
seja, ha um principio reitor pelo qual o convivio
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familiar deve ser priorizado em toda e qualquer
circunstancia. Quando, porém, é o convivio fa-
miliar que confere risco a integridade da crianga
ou do adolescente, o Servico de Acolhimento
deve atuar visando a sua prote¢do ainda que
contrariamente ao que determina tal principio.

Sendo esse Servigo tdo importante para a
preservacao e protecdo dos direitos da crianca e
do adolescente em situa¢io de risco provocado
pelo convivio familiar, isto é, justamente onde
deveriam sentir-se mais seguros, para permitir
que se desenvolvam plenamente, escolhemos
tratar sobre esse tema, justamente em uma
cidade onde, teoricamente, o Servico de Acolhi-
mento Institucional é considerado satisfatorio.

Este é um servico essencialmente municipal.
Claro é que a rede socioassistencial de prote¢ido
a crianga e ao adolescente se caracteriza por
ser uma convergéncia entre Unido, Estados e
Municipios, bem como com a familia, o Estado
e a sociedade (cf. art. 227 da CRFB); porém, a
execucdo do servigo de acolhimento compete
exclusivamente & gestdo municipal, até mesmo
em razdo das peculiaridades de cada local. Por
isso, pesquisaremos quais as agdes implementa-
das no municipio a fim de que se tornasse uma
cidade reconhecida nacionalmente pelo servi¢o
de protecdo a crianga e ao adolescente.

No decorrer deste artigo, discorreremos
sobre a histéria do Direito da Crianca e do
Adolescente, conhecimento fundamental para
entender ndo sé como esse ramo do direito esta
atualmente estruturado, mas também como foi
construido todo o arcabougo legislativo que
converge a protecdo dessas pessoas em peculiar
condi¢ao de desenvolvimento.

Em seguida, passaremos a explanar sobre
o Servi¢o de Acolhimento Institucional em si,
com todas as suas singularidades, ndo s6 juridi-
cas, mas também socioassistenciais, para, entio,
termos bases suficientes para tratarmos sobre a
realidade do municipio de Campinas, das agdes



desse Servigo que a nosso ver deram certo e as

que precisariam ser revistas.

2. Histdrico do Direito da Crianca e do
Adolescente

2.1. Direito da Crianca e do Adolescente antes
da Constituicao de 1988

Em 1924, houve a primeira referéncia num
instrumento juridico internacional sobre o
que hoje conhecemos por Direito da crianca
e do adolescente. Trata-se da Declaragdo de
Genebra promovida pela Assembleia da Liga
das Nagoes. O documento previa a necessidade
de reivindicar os direitos das criangas e dos
adolescentes, bem como o reconhecimento de
sua universalidade (GOBBO; MULLER, 2011).

Trés anos apds, em 1927, entrou em vigor no
Brasil o primeiro Cédigo de Menores, conhe-
cido como Cédigo Mello Matos, que nao fazia
distingdo entre autores de atos infracionais com
criangas e adolescentes em situagdo de risco, a
institucionalizacdo dos menores era a regra' e
nao havia politicas especializadas para essas
duas diferentes situagdes que sao facilmente

'O livro “Capitées da areia” de Jorge Amado, de 1937,
explica fielmente a realidade vivenciada pelos jovens na épo-
ca em que vigorava esse pensamento menorista. Os capitdes
da areia eram um grupo de criangas e adolescentes aban-
donados e marginalizados, “sob a lua, num velho trapiche
abandonado [...]” (AMADO, 2007), s6 havia contato com
adulto por meio do padre e da mae de santo que tentavam
ajuda-los. Eles se escondiam porque, se fossem pegos, se-
riam encaminhados para o Reformatério de Menores, visto
pela sociedade como um estabelecimento modelar para a
crianga em processo de regeneragao, com trabalho, comida
6tima e direito a lazer; no entanto, esta nao era a opiniao dos
menores que ali estavam sujeitos a todos os tipos de castigo,
fazendo-os preferir as ruas e a areia aquela instituicao. A
historia se passa nas ruas e areias da praia de Salvador e os
capitdes da areia sao mostrados como “robin hoods” que
tiram dos ricos e guardam para si — os pobres. Enfim, o
livro é marcado pelas preocupagdes sociais e os problemas
existenciais dos garotos, demonstrando precisamente que
néo havia a diferenciagdo entre menores em situacio de
abandono e risco e os autores de atos infracionais.

confundidas. Eram todos tratados da mesma
maneira.

Em 1940 foi criado o Departamento
Nacional da Crianga, 6rgao subordinado ao
Ministério da Justi¢a para coordenar as agdes
relativas ao publico infanto-juvenil que instituiu
o Servigo de Assisténcia ao Menor - SAM. Esse
servico era equivalente a um Sistema Penitenci-
ario voltado as criangas e aos adolescentes que
tentou resolver o problema da precarizagdo do
atendimento aos jovens.

O Servigo de Assisténcia ao Menor utilizava-
-se de um modelo de atendimento do tipo
correcional-repressivo-assistencial destinado
aos menores carentes, abandonados e infratores
em 4mbito nacional, o qual era impregnado
de graves problemas, até porque nao havia a
separagdo — imprescindivel, segundo o enten-
dimento atual - entre os jovens em situagao
de risco e os autores de atos infracionais. Em
1964, foi extinto em razao de se tornar patente
sua ineficacia.

Naquele ano, em substitui¢do ao SAM,
foram criadas a Funda¢do Nacional do Bem
Estar do Menor - FUNABEM e as Fundagdes
Estaduais de Bem Estar do Menor - FEBEMs
que se propunham a objetivos bem audaciosos;’
porém, na pratica, mostraram-se ineficientes, a
repressdo e a puni¢do eram consideradas bases
legitimas para a recuperagdo do menor infrator.

Em 1979, houve a promulgagio do 2° Cédi-
go de Menores, em substitui¢do ao de 1927, que
também era interpretado conforme a Doutrina
da Situagao Irregular, ou seja, a crianca e o
adolescente que ndo se ajustassem aos padrdes
vigentes na sociedade eram considerados em
situagdo irregular. Fato determinante desse

documento era que ndo havia a necessaria

*Tinham por objetivos principais formular e implantar
programas de atendimento a menores em situagdo irregular
para, entdo, prevenir a marginalizagdo e oferecer oportuni-
dades de promogao social.
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distingdo entre as situagdes derivadas da conduta da propria crianga/
adolescente daquelas que envolviam seu entorno, como a situagdo de
abandono.

O termo “menor” era utilizado para denominar as criangas e os
adolescentes em situa¢ao de abandono, vitimas de abusos/maus-tratos
e também autores de atos infracionais, ou seja, aqueles desprivilegiados
socialmente se inserem nessa denominac¢do que traz arraigado todo um
sistema de intervencéo judicial sem apoio estrutural/material algum para
os jovens ou suas familias.

Ha notoria dicotomia entre criangas e adolescentes desprivilegiados
socialmente e aqueles que tém suas necessidades bésicas satisfeitas, e a
estes nunca se aplicaram as normas oriundas do “Direito de Menores”,
que s6 tém sido aplicadas aqueles enquadrados em situagdo irregular, ndo
importando nem mesmo se foram vitimas de algum abuso.

Para aclarar ainda mais a “situagdo irregular’, trazemos a integra do
artigo 2° do Cédigo de Menores:

“Art. 2° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situagao irregular
0 menor:

I - privado de condigdes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrugdo
obrigatoria, ainda que eventualmente, em razao de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsaveis;
b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las.

II - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais
ou responsavel;

III - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons
costumes;

b) exploragao em atividade contraria aos bons costumes.

IV - privado de representagao ou assisténcia legal, pela falta eventual
dos pais ou responsavel;

V - com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagao familiar
ou comunitdria;

VI - autor de infra¢ao penal” (BRASIL, 1979).

As instituigdes para menores reuniam, em um s6 local, criangas e
adolescentes autores de atos infracionais e em situagao de risco, ja que
se considerava que todos estavam em “situacao irregular”. Isso acaba por
demonstrar que essa era — e ainda é, ja que culturalmente ela persiste —
uma politica discriminatdria, classificatéria, excludente e de controle
social da pobreza (JANCZURA, 2005, p. 5), tendo em vista que os que
ndo tinham satisfeitas as condi¢des basicas de sobrevivéncia eram ali “aco-
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lhidos” — palavra melhor seria “recolhidos” -,
sem qualquer tipo de tratamento diferenciado.
Como resultado, houve a perpetuagio de
um ciclo perverso da institucionaliza¢do (JAN-
CZURA, 2005, p. 5) que ficou conhecido como
“escola do crime’;, algo que o Direito da crianga e
do adolescente atualmente vigente deve afastar,
o que tem demonstrado nio ser tarefa facil.
Até porque esse ramo do Direito é caracteri-
zado por ndo prescindir do auxilio de todos os
atores sociais e hd, claramente, uma resisténcia
cultural a essas criangas e adolescentes que sdo
discriminadas, e isso muitas vezes ocorre com
o amplo apoio (e refor¢o) da midia, que nao
raras vezes criminaliza os jovens das camadas

populares.

2.2. Surgimento do Direito da Crianca e do
Adolescente a partir da Constituicao de 1988

Com a redemocratiza¢io iniciada em 1985,
o movimento por uma infincia e juventude
permeada de direitos comecou a ganhar forca
e esse historico de fracassos institucionais foi
considerado no momento néo s6 da elabora¢io
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, em
1990, como do artigo 227 da CRFB que é a base
de todo o Direito da Crianga e do Adolescente.

A partir da percep¢io de fracasso da Dou-
trina da Situagdo Irregular e sua crescente
substitui¢do pela Doutrina da Prote¢do Inte-
gral, hd a necessidade de considerar o direito
tutelar das criangas e dos adolescentes como
uma disciplina auténoma do Direito, deixan-
do de ser percebida a luz do Direito Penal,
desconsiderando-se, assim, a legitimagao da
acao judicial indiscriminada sobre as criancas
e adolescentes em situacdo de risco.

Esse periodo foi de intensa reflexdo sobre
o recente Direito da Crianca e do Adolescente
e o art. 227 da CREFB revoluciona o modo de

normatizar as situa¢des envolvendo o publico

infanto-juvenil, fazendo com que perdesse com-
pletamente a eficacia o até entdo vigente Codigo
de Menores, por ndo ter sido recepcionado pela
nova sistematica constitucional.

Sendo assim, em 1989, integrantes de varias
areas da sociedade civil, do Ministério Publico,
do Judicidrio e dos mais variados 6rgaos go-
vernamentais comegaram um movimento pela
criagdo do ECA, o que acabou por resultar em
grande articulagdo, mobilizagao e colaboragdo
nacional.

Criou-se, assim, um instrumento juridico
cuja meta era desenvolver politicas publicas
voltadas para a manuten¢do e promogao dos
direitos da crianca e do adolescente, em con-
sonancia com o que dispunham a Convengao
sobre os Direitos da Crianga (BRASIL, 1990b)
e a CRFB.

Buscou-se acabar com concepg¢des que nao
atentavam para a situagdo peculiar de desen-
volvimento das criangas e dos adolescentes em
situagdo de risco orientando a constru¢do de um
plano individual de atendimento e reavaliagio,
juntamente com a familia e a crianga ou ado-
lescente. Nota-se, claramente, uma orientagdo
mais democratica e menos coercitiva.

Os trés pilares da Doutrina da Protegido
Integral na Convengdo Internacional sobre
os Direitos da Crianga sdo: o reconhecimento
da crianca e do adolescente como sujeitos em
desenvolvimento e, portanto, merecedores de
protecdo; o direito a convivéncia familiar; e o
comprometimento das na¢des signatdrias em
incorporar ao direito interno os principios
basilares dessa Convengao.

O Direito da Crianga e do Adolescente
prioriza a horizontalidade e descentralizagdo
das agdes programaticas, ou seja, a articulagao
entre as institui¢cdes e a participagdo popular no
processo de decisoes, coordenacio e controle
de agdes, ¢ principalmente interligada a esfera
municipal.
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Ou seja, o ECA universaliza as medidas de protegdo e estende a
concessdo de beneficios como direito a ser garantido mediante um
conjunto articulado de agdes governamentais e nao-governamentais
(da sociedade civil) que compordo uma politica de atendimento em
forma de rede.

O Estatuto e a CRFB sédo interpretados conforme a Doutrina de Prote-
¢do Integral que é considerada de acordo com os principios da Convengéo
Internacional sobre os Direitos da Crianga, bem como os principios da
CRFB e de Tratados Internacionais sobre direitos humanos.

Ela rompeu com a tradigdo proveniente da época em que vigorava o
Cédigo de Menores, em que a crianga e o adolescente eram vistos como
propriedade de seus pais e quase ndo havia interven¢ao do Estado, e veio
para concretizar os novos direitos das criangas e adolescentes, que devem
ser compreendidos como individuos em desenvolvimento.

No Direito da Crianga e do Adolescente contemporaneo brasileiro,
a Doutrina da Protegdo Integral ¢ compreendida como condigao estru-
turante, o que contribui, especialmente, para a autonomia deste novo
ramo do direito.

O artigo 227 da CRFB, como citado, é marco e a base do Direito da
Crianca e do Adolescente; ele, em consonancia com o que dispde a Con-
vencao sobre os Direitos da Crianga, estabeleceu pardmetros para que
fosse efetivada uma Politica de promocio e defesa dos direitos da crianca
e do adolescente, ndo s6 com a elabora¢io do Estatuto, mas com diversas
normas esparsas sobre o assunto e criagdo de drgaos responsaveis por
atender as criangas e aos adolescentes em situag¢do de risco.

O Plano Nacional de Promocao, Protecdo e Defesa dos Direitos
de Criangas e Adolescentes a Convivéncia Familiar Comunitdria, e as
Orientag¢des Técnicas para os Servicos de Acolhimento para Criangas e
Adolescentes, ambos aprovados pelo Conselho Nacional dos Direitos da
Crianga e do Adolescente em 2009, apresentam os novos parametros que
norteiam a politica voltada ao publico infanto-juvenil.

Hé a previsao da municipaliza¢do do atendimento, a criagdo de Con-
selhos de Direitos em esfera municipal, estadual e federal com paridade
de entidades ndo governamentais e governamentais para a elaboragéo e
controle de politicas sociais nessa area, bem como a criagdo e a manu-
tencdo de programas especificos, observada a descentraliza¢ao politico-
-administrativa.

O Conselho Municipal de Direito das Criancas e dos Adolescentes
- CMDCA ¢ o espaco politico de atengéo a crianga e ao adolescente em
que a sociedade civil, em conjunto com o Executivo Municipal, define
as politicas municipais relacionadas ao tema se articulando sempre as
politicas estaduais e federais, mas privilegiando as caracteristicas locais.

310) RIL Brasiliaa.52 n.207 jul./set. 2015 p. 305-330



Assim, criancas e adolescentes que tém
seus direitos basicos ameagados ou violados,
seja pela agdo ou omissdo do Estado, seja pela
omissdo ou abuso dos pais/responsaveis, seja
em razdo da prépria conduta, necessitam de
protegdo e apoio, tendo direito a uma familia,
aum espac¢o proprio onde morar e a participar
da vida da comunidade.

Muitos desses direitos declarados e garanti-
dos nas leis s6 tém aplicabilidade por meio de
politicas publicas operacionalizadas mediante
programas, projetos, servicos e beneficios que
atendam as necessidades sociais daqueles que
se encontram em situagdo de risco pessoal
e social. O que s6 podera ser implementado
com a imposi¢ao de uma nova relagdo entre os
atores sociais envolvidos nessa rede: a familia,
a sociedade e o Estado.

3. Servico de Acolhimento
Institucional

O Sistema de Acolhimento Institucional foi
implantado no Brasil ap6s a alteragdo do ECA
pela Lei n® 12.010/2009 (nova Lei de Adogao).
Essa politica propde-se a alterar a forma como
as institui¢cdes de acolhimento atendem a crian-
cas e adolescentes colocados sob sua guarda,
com propostas de a¢des socioeducativas a fim
de garantir-lhes a cidadania.

O programa de acolhimento institucional
estd disposto no art. 92 do ECA e tem como
principios: a preserva¢ao dos vinculos fami-
liares e promogédo da reintegragdo familiar;
integragdo em familia substituta, quando es-
gotados os recursos de manutengao na familia
natural ou extensa; atendimento personalizado
e em pequenos grupos; desenvolvimento de
atividades em regime de coeduca¢do; néo
desmembramento de grupos de irmaos; evitar,
sempre que possivel, a transferéncia para outras
entidades de criancas e adolescentes abrigados;

participa¢do na vida da comunidade local;
preparacdo gradativa para o desligamento;
participacao de pessoas da comunidade no
processo educativo.

Esse servigo caracteriza-se por ser uma
politica preconizada no Plano Nacional de
Promocgao, Defesa e Garantia dos Direitos de
Criancas e Adolescentes a Convivéncia Fami-
liar e Comunitaria, que abarca nio s6 todos os
entes federativos, como as diversas organizagoes
da sociedade, instituicoes sociais, associacoes
comunitarias, escolas, entidades assistenciais,
organiza¢des ndo governamentais, também os
Conselhos de Direitos, Conselhos Tutelares,
orgdos publicos previstos no Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente e demais esferas do Poder
Publico, como o Ministério Publico, Juizado da
Infancia e Juventude e a familia.

No Preambulo da Convengao sobre os Di-
reitos da Crianga, ratificada pela Assembleia
Geral das Nag¢des Unidas em setembro do ano
de 1990, a familia é vista como parte essencial e
fundamental da sociedade e célula para o cres-
cimento e bem-estar de todos os seus membros,
e em particular das criangas e adolescentes; por
isso, ela deve receber a protegdo e a assisténcia
necessarias para desempenhar plenamente o seu
papel na comunidade. Reconhece-se, assim, a
importancia da familia como institui¢do pro-
veniente da cultura e como parte estruturante
da sociedade.

O art. 227 da CRFB e os artigos 19 e seguin-
tes do ECA expressam de maneira clara que nao
cabe mais apenas a familia o dever de proteger
a crianga e o adolescente. O entendimento de
que a educagdo da crianga e do adolescente
deve ser realizada em ambito privado foi ex-
tinto com a promulgacdo desta Constituigdo e
com a edi¢ao do ECA, ja que estas duas cartas
preveem expressamente que o dever de proteger
a crianga e o adolescente também ¢é do Estado
e da Sociedade.
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O Plano Municipal da Assisténcia Social
de Campinas (2014/2017), em consonancia
com o que dispde o Plano Nacional, assume o
compromisso de que nos proximos trés anos a
execucdo do PAEFI, Servico de Protegdo e Aten-
dimento Especializado a Familias e Individuos,
no qual esta inserido o Servi¢o de Acolhimento
Institucional, sera ofertada diretamente pela
rede publica.

Porém, como atualmente a maioria dos ser-
vigos prestados é realizada pela rede privada, in-
teressante ressaltar o papel das organiza¢des nao
governamentais que tém a mesma importanciae
legitimidade das organizagdes governamentais,
como destaca o art. 86 do ECA; na verdade, é
uma relacdo de complementaridade, as redes
publica e privada trabalham em conjunto.

Isso se da em razdo da complexidade do
tema e a necessidade de se compartimentar a
atuacio entre o poder publico e as organizagdes
da sociedade. A situagdo conturbada no ambito
politico vivida em Campinas no ano de 2011
também contribuiu para um grave atraso nessa
esfera das politicas publicas; porém, como se
depreende, esse atraso tem sido superado eficaz-
mente com maior investimento, ndo apenas de
recursos financeiros, mas também de recursos
humanos.

Fator que atravanca o mais agil e seguro
desenvolvimento desse servico é que ndo ha
constancia nem previsibilidade dos recursos fi-
nanceiros repassados ao municipio pelo Estado
e pela Unido e a maioria dos recursos utilizados
na rede socioassistencial é proveniente do muni-
cipio, em grande parte, do Fundo Municipal dos
Direitos da Crianca e do Adolescente, o FMD-
CA, sobre o qual discorreremos mais adiante.

O Sistema de Atendimento Institucional
tem como principios a condi¢do da crianga
e do adolescente como sujeitos de direitos, a
protegdo integral e prioritaria, a responsabili-
dade primdria e solidaria do poder publico, o
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interesse superior, a privacidade, a interven¢ao
precoce, a interven¢do minima, a proporciona-
lidade e atualidade, a responsabilidade parental,
a prevaléncia da familia, a obrigatoriedade da
informacao, oitiva e participagdo obrigatorias,
assim como a cidadania, o bem comum e a con-
dicdo peculiar de desenvolvimento das criancas
e adolescentes.

O Sistema Unico de Assisténcia Social
requer a atuagio de equipes de trabalho inter-
profissionais, para que a politica socioassisten-
cial seja satisfatoriamente realizada. Sdo esses
profissionais que deverdo contribuir para o
fortalecimento do carater protetivo das familias,
rompendo com a visdo assistencialista que cul-
pabiliza as familias fragilizadas e seus membros,
em consequéncia.

Em 2009, ap6s uma série de discussdes com
Grupos de Trabalho formados principalmente
pelo Ministério do Desenvolvimento Social
e Combate & Fome, a Secretaria Especial de
Direitos Humanos, o CONANDA e o CNAS,
além de consulta publica, houve a elaboragao
das Orienta¢des Técnicas para o Servigo de
Acolhimento para Criangas e Adolescentes.

O documento tem como finalidade organi-
zar o Servico de Acolhimento Institucional no
ambito da politica de Assisténcia Social. Sua
formulag¢do encontra-se prevista no Plano Na-
cional de Promogao, Protecio e Defesa dos Di-
reitos de Criangas e Adolescentes a Convivéncia
Familiar e tomou por base diversas discussoes
sobre o Direito da Crianca e do Adolescente re-
alizadas em foruns regionais, nacionais e inter-
nacionais, em especial os encontros do Grupo
de Trabalho Nacional Pr6-Convivéncia Familiar
e Comunitaria - GT Nacional (ORIENTA-
COES..., 2009), a fim de discutir os parimetros
para aprimorar os servigos de acolhimento para
criangas e adolescentes.

Os Servigos de Acolhimento Institucional
integram o Servi¢o de Alta Complexidade do



SUAS - Servigo Unico de Assisténcia Social, podendo ser de natureza
publico-estatal ou ndo-estatal, mas pautando-se sempre nos pressupostos
do ECA, do Plano Nacional de Convivéncia Familiar e Comunitdria, da
Politica Nacional de Assisténcia Social, da Norma Operacional Basica de
Recursos Humanos do Ministério do Desenvolvimento Social e Combate
a Fome, da Norma Operacional Basica do SUAS e do Projeto de Diretrizes
das Nagoes Unidas sobre Emprego e Condigoes Adequadas de Cuidados
Alternativos com Criangas (MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO
SOCIAL et al, 2009, p. 5).

O direito a convivéncia familiar e comunitdria, a excepcionalidade e
provisoriedade do afastamento do convivio familiar, bases fundamentais
do modelo atual de Acolhimento, sdo resultado do desenvolvimento do
Direito da Crianga e do Adolescente que demonstrou que o afastamen-
to do convivio familiar causa repercussdes negativas ao processo de
desenvolvimento da crianca ou do adolescente quando o atendimento
prestado no Servico de Acolhimento néo for de qualidade ou se prolongar
desnecessariamente.

Por isso, tanto o afastamento quanto a reintegracao devem ser re-
alizados segundo pardmetros que assegurem condi¢des favoraveis ao
desenvolvimento das criancas e dos adolescentes, motivo pelo qual se faz
necessaria a elaboragao de Orientacdes Técnicas que uniformizem os por-
menores dos Servigos de Acolhimento, tendo em vista que o atendimento
excepcional no Servico de Acolhimento deve propiciar experiéncias
reparadoras a crianga e ao adolescente e a retomada do convivio familiar.

O encaminhamento de criancas e adolescentes as entidades de acolhi-
mento somente pode ocorrer por determina¢io da autoridade judiciaria,
Juiz da Vara da Infancia e Juventude, num processo do qual participam
o Ministério Publico, o Conselho Tutelar, o drgao gestor da Assisténcia
Social e os Conselhos Municipais dos Direitos da Crianga e do Adoles-
cente e da Assisténcia Social.

Deve ser realizado um Estudo Diagnéstico, ou seja, uma avaliagdo da
necessidade de encaminhamento da crian¢a ou adolescente para o ser-
vigo de acolhimento, a fim de embasar suficientemente a decisdo acerca
da necessidade de afastamento da crianga ou adolescente do convivio
familiar, frisando-se que tal afastamento s6 deve ocorrer nos casos em
que ndo se torna possivel realizar uma interven¢do mantendo a crianca
ou adolescente no convivio com sua familia, sendo o acolhimento a
medida que representa o melhor interesse da crianga ou adolescente e o
menor prejuizo ao seu processo de desenvolvimento (ORIENTACOES...,
2009, p. 16).

Em situagdes emergenciais, essa medida pode ser aplicada por outra
autoridade administrativa e sem a realizacdo do Estudo Diagnostico;
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porém, assim que possivel, a comunicagdo ao juiz devera ser feita,’ assim
como a elaborag¢io de tal estudo realizado por equipe interprofissional
do 6rgao aplicador da medida.

O processo de elaboragdo do Estudo Diagnostico deve levar em conta
todos os envolvidos: membros da familia, pessoas da comunidade com
vinculos com a familia, profissionais que lhes preste atendimento e a
crianca e o adolescente. Todos eles devem ser ouvidos para se avaliarem
o0s riscos a que estdo submetidas as criancas e os adolescentes e a possi-
bilidade de sua resolugdo por meio de politicas publicas.

O Servi¢o de Acolhimento destina-se ao acolhimento excepcional
e provisorio de criangas e adolescentes de ambos os sexos, inclusive os
portadores de deficiéncia, sob medida de prote¢do e em situacdo de risco
pessoal e social, cujas familias se encontrem impossibilitadas tempora-
riamente de cumprir sua func¢éo de cuidado e protecéo.

E necessirio que as Unidades Prestadoras dos Servicos de Acolhi-
mento ndo se distanciem da comunidade de origem das criangas e dos
adolescentes atendidos, tanto no sentido geografico quanto no sentido
socioecondmico,’ a fim de que ocorra mais facilmente a convivéncia
familiar e comunitaria.

A necessidade da manutengdo do Acolhimento deve ser analisada a
cada seis meses, tendo em vista sua provisoriedade; ou seja, assim que
se tornar possivel o retorno a familia de origem, nuclear ou extensa, ou
a coloca¢io em familia substituta, o acolhimento da crian¢a ou do ado-
lescente devera cessar. Ha de se observar também que os grupos com
vinculos de parentesco — irmaos, primos etc. — devem ser atendidos todos
numa mesma unidade, exceto em casos de verificada impossibilidade.

A crianga e o adolescente, quando acolhidos, sdo afastados de sua
familia de origem; porém, o impedimento de visitas é a exce¢do, ou seja,
aregra ¢ a de que, mesmo acolhidos, eles possam receber visitas de seus
familiares, havendo a necessidade de acompanhamento da equipe mul-
tidisciplinar, podendo sempre haver a suspensao desse direito de visitas
quando verificado ser prejudicial ao seu pretendido desenvolvimento.

H4 que se observar que, a partir do momento em que a crianga ou
adolescente chegar a unidade prestadora do servigo de acolhimento, a
equipe técnica desse servigo, em conjunto com o Conselho Tutelar e,
quando possivel, com a equipe interprofissional da Justica da Infancia

’ A comunicagio do acolhimento emergencial a autoridade judicidria competente
devera ser realizada até dois dias tteis apds o acolhimento, conforme dispde o art. 93 do
ECA (BRASIL, 1990a).

‘Importante ressaltar que as entidades de acolhimento do Municipio de Campinas
costumam ficar concentradas e ndo levam em consideragio a proximidade geografica com
os bairros de origem das criangas e dos adolescentes acolhidos.
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e da Juventude, devera elaborar um Plano de
Atendimento Individual e Familiar, no qual
estardo estabelecidos objetivos, estratégias e
agoOes a serem desenvolvidos a fim de superar
os motivos que levaram ao afastamento familiar.

Esse Plano de Atendimento Individual
devera partir das situagdes identificadas no
Estudo Diagndstico que embasou o afastamento
e servird como orientacio do trabalho de inter-
ven¢ao durante o periodo de acolhimento; por
isso, deve basear-se em levantamento das par-
ticularidades, potencialidades e necessidades
especificas de cada caso e delinear as estratégias
para o seu atendimento.

Por isso, a Orientagdo Técnica: Servigos de
Acolhimento para Criangas e Adolescentes es-
pecifica alguns aspectos que deverdo constar de
tal Plano de Atendimento: o histdrico da crianga
e do adolescente; os motivos que levaram ao
seu acolhimento; se ja esteve acolhido anterior-
mente; a configuragdo e a situagéo familiar; os
relacionamentos afetivos na familia nuclear e
extensa; limitacdes e potencialidades da familia;
caracteristicas da crianga ou do adolescente e de
sua familia; relacionamentos sociais e vinculos
institucionais da crianca ou do adolescente e
de sua familia com pessoas significativas na
comunidade; os colegas; e, por fim, as atividades
coletivas que frequentam na comunidade, esco-
la, igreja etc. (ORIENTACOES..., 2009, p. 21).

Todas as agdes devem convergir e primar
pelo fortalecimento dos recursos e potencia-
lidades da familia - nuclear ou extensa - e da
crianga ou adolescente por meio de um trabalho
que possa conduzir a solugdes de carater mais
definitivo, como a reintegracao familiar, a
colocagio sob os cuidados de familiares ou de
pessoa significativa da comunidade, o encami-
nhamento para adogdo ou ainda a preparagio
para a vida autbnoma em casos em que nio se
verifica a possibilidade de reintegracao familiar
ou adogdo (neste ultimo caso, apenas quando

se tratar de adolescente com idade proxima a
maioridade).

O desenvolvimento das a¢des do Plano de
Atendimento Individual deve ser permanen-
temente discutido com os demais 6rgaos que
estejam acompanhando a familia e a crianga ou
o adolescente - escola, CAPS, CREAS, CRAS,
programas de gera¢do de trabalho e renda,
dentre outros — de modo que haja sinergia nas
acoes empreendidas e uma avaliagdo conjunta
de seu desenvolvimento a fim de se alcangarem
os objetivos em um tempo mais curto.

Nesse novo contexto de Acolhimento, o
acompanhamento da situagdo familiar logo apos
o acolhimento é crucial ao esperado andamento
até a reintegracdo da crianga/adolescente a fami-
lia, sendo necessario o desenvolvimento de um
trabalho sistematico que mantenha viva a rela-
¢do afetiva entre eles e que favorega a retomada
do convivio familiar, porque o prolongamento
desnecessario pode tornar impossivel o retorno
seguro ao convivio. Esse acompanhamento,
ndo s6 da crianga, como de sua familia, deve
ser realizado por uma equipe técnica composta
por, pelo menos, assistente social e psicélogo.

O acompanhamento da familia deve con-
jugar ndo s6 o manejo das questdes subjetivas,
como as relagdes familiares, mas também as
questdes objetivas, como 0s servi¢os para os
quais a familia e a crian¢a ou o adolescente
devam ser encaminhados para contribuir
para a retomada do convivio e cuidados com
a crianga ou adolescente ou ainda alternativas
para gerar renda e garantir a sobrevivéncia
digna da familia.

Considerando-se que o fato que determinou
o afastamento familiar deve ser grave o bastante®

*Centro de Atengio Psicossocial, Centro de Referéncia
Especializado de Assisténcia Social e Centro de Referéncia
de Assisténcia Social.

°Tendo em vista a extrema relevancia da decisio de
afastar a crianga ou o adolescente do convivio de sua familia,
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— caso contrario, tal medida extrema néo teria
sido efetivada —, é necessario que o planeja-
mento do retorno ao convivio familiar envolva
a equipe técnica do servigo de acolhimento, a
equipe de supervisdo e apoio aos servigos de
acolhimento, a equipe judicial, a crianca ou
adolescente e a familia. Importante ressaltar
ainda que ha o periodo de adaptagdo mutua
entre crianga ou adolescente e familia, devendo,
assim, haver o acompanhamento psicossocial
por pelo menos seis meses.

A provisoriedade, como anteriormente
dito, é uma das bases desse novo contexto de
Acolhimento; por isso, a equipe do servigo de
acolhimento deve elaborar relatdrios e enca-
minhar a Justica da Infancia e Juventude com
periodicidade minima semestral, a fim de que
haja o acompanhamento da situagao juridico-
-familiar pela Justica e a verifica¢ao da possibili-
dade de reintegragao familiar ou da necessidade
de encaminhamento para familia substituta.

Quando a permanéncia da crianc¢a ou ado-
lescente no Servigo de Acolhimento ultrapassar
o periodo de dois anos (teoricamente, o prazo
maximo de acolhimento), a equipe do Servigo
devera comunicar a Justica, juntamente com a
exposi¢do de motivos que fazem a crianga ou o
adolescente ainda permanecer acolhido, para
que haja a avaliagdo pela Justica sobre qual a me-
lhor alternativa para a crianga ou o adolescente.

3.1. Especificidades das entidades
prestadoras de Servigo de Acolhimento
Institucional

Para que haja o desenvolvimento dos
programas de abrigo, as entidades devem ser
devidamente registradas e inscritas junto aos

o juiz deve pautar-se em principios ja citados no item ante-
rior, bem como seguir todos os procedimentos ali também
mencionados, a fim de que essa decisdo seja fundada no
interesse exclusivo de protegio a crianga e ao adolescente.
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Conselhos Municipais dos Direitos da Crianga
e do Adolescente e da Assisténcia Social. E im-
portante para o deferimento da inscrigdo que
essas entidades cumpram uma série de reco-
mendagdes previstas no Direito da Crian¢a e do
Adolescente, mais especificamente no Estatuto,
acerca das especificidades do programa, como
as atividades desenvolvidas e a adequagdo de
suas instalacoes.

Estas entidades devem ser localizadas em
areas residenciais sem distanciar-se excessiva-
mente da realidade de origem dos futuros aco-
lhidos e devem seguir o padrdo arquitetdnico
das demais residéncias da comunidade na qual
estdo inseridas. Além disso, placas indicativas
da natureza institucional do local devem ser
evitadas (ORIENTACOES..., 2009, p. 50).

Essas entidades, no exercicio dos programas
de abrigo, executam servico publico de prote¢ao
e cuidados a criangas e adolescentes privados
da convivéncia familiar, ou seja, em ambiente
institucional; portanto, devem atender a todos
0s parametros e pressupostos previstos na
legislagdo pertinente, como no ECA, no Plano
Nacional, nos Planos Municipais, entre varios
outros.

O servi¢o de acolhimento institucional é
género do qual se extraem quatro espécies: o
abrigo institucional, a casa-lar, a familia aco-
lhedora e a republica, sobre os quais explana-
remos a seguir. Apesar de dividido em espécies,
essas modalidades de acolhimento constituem
programa de abrigo, consoante o que dispde o
art. 101, VII, do ECA, devendo, assim, seguir
os parametros dos artigos 90 a 94 do mesmo
Estatuto, quando pertinente (BRASIL, 2006).

3.2. Abrigo Institucional
A Lei n® 12.010/2009 pretendeu aperfei-

goar a sistemdtica prevista para a garantia do
direito a convivéncia familiar das criancas e



dos adolescentes, e uma de suas alteragdes nesse sistema foi a institui¢do
do termo “acolhimento institucional” para substituir “abrigamento”, até
porque esse termo é carregado de preconceitos. Foi mais uma tentativa
de inovar, instaurando uma nova politica de acolhimento, rompendo
com a antiga, na qual a provisoriedade e excepcionalidade ndo eram base
como ocorre atualmente.

O termo “abrigo” ainda carrega consigo um significado pejorativo
impregnado desde a politica anterior, na qual as criancas e adolescentes
eram abrigadas sem o necessario cuidado de analise técnica sobre se era
realmente a melhor op¢éo, assim como sem observar a provisoriedade
da medida - enfim, totalmente dissonante da atual politica de acolhi-
mento. Porém, o termo “abrigo institucional” é hoje espécie do género
“acolhimento institucional” e, nesse sentido, e ndo no anterior, é que
deve ser entendido.

Essa modalidade de servi¢o de acolhimento ¢ a mais conhecida, ela
integra a rede socioassistencial e oferece acolhimento para criangas e ado-
lescentes de todas as idades sob medida protetiva de abrigo, em situagéo
de risco pessoal ou social, conforme dispde o art. 101 do ECA, até que
seja possivel o retorno ao convivio com a familia de origem ou, quando
impossivel, o encaminhamento para familia substituta.

Como citado ao longo desta pesquisa, o acolhimento é medida extre-
ma e reservada apenas as situacdes em que haja grave vulnerabilidade,
risco ou dano aos direitos das criangas e dos adolescentes. Para as situa-
¢Oes mais “brandas” em que a proteao é necessaria, mas nio tio grave
que precise retirar a crian¢a ou o adolescente do convivio familiar, ha as
medidas derivadas dos outros incisos do art. 101 do ECA, como o inciso
IV, que dispde sobre a inclusdo em programa comunitario ou oficial de
auxilio a familia, a crianga e ao adolescente.

Caracteriza-se também por ser um servico de protecdo social es-
pecial de alta complexidade, j4 que importa na retirada da crianca ou
adolescente do convivio familiar. Exige, assim, a adogdo de estratégia
de aten¢do a todo o grupo familiar, visando a fortalecé-lo a fim de que
se torne auténomo e se organize para exercer suas funcdes de protegao;
ou seja, deve-se apurar o déficit familiar, para que seja sanado, e, entdo,
tornar integro o grupo familiar.

O acolhimento de criangas e adolescentes em regra devera ser reali-
zado por meio de determinagdo do Juiz da Vara da Infancia e Juventude,
com acompanhamento individualizado da crianga ou adolescente aco-
lhido, a manutengéo de cadastro de criangas e adolescentes em situacio
de acolhimento institucional, além da elaboragao do plano individual de
atendimento. Claro que, em situagdes de emergéncia, conforme j4 trata-
do, a autoridade administrativa detém autoexecutoriedade para retirar
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a crianga ou adolescente do convivio familiar
e apresentar a situa¢do, incontinenti, ao juiz da
Vara da Infancia.

Essa é a modalidade mais indicada dentre
os servigos de acolhimento para acolher grupos
com lagos de parentesco em situagio de risco, a
fim de que haja o fortalecimento do vinculo fa-
miliar entre eles, tendo em vista que a condigdo
em que vivem esses grupos é ainda mais peculiar
e requer mais aten¢do, também porque ¢ mais
dificil remanejar a todos desse grupo em um
mesmo servigo, como por exemplo a Casa-Lar,

que tem menos vagas.
3.3. Casa-Lar

Esta é uma modalidade de servigo de acolhi-
mento oferecido em unidades residenciais em
que pelo menos uma pessoa trabalha como edu-
cador/cuidador residente, ou seja, uma pessoa,
o educador/cuidador, mora na entidade onde é
prestado o servi¢o de cuidados a um grupo de
criangas e adolescentes de 0 a 18 anos sob me-
dida protetiva de abrigo, conforme dispde o art.
101 do Estatuto, até que seja possivel o retorno
a familia de origem ou, em caso de impossibi-
lidade de haver esse retorno, até a inser¢ao da
crianga ou adolescente em familia substituta.

A Casa-Lar visa a estimular o desenvolvi-
mento de relagdes mais proximas ao ambiente
familiar, a fim de tornar plausivel e favorecer o
convivio familiar e comunitério, principio basi-
lar do atual Direito da Crianga e do Adolescente.
O educador/cuidador terd todos os direitos
trabalhistas como descanso semanal remune-
rado, férias, mas devera efetivamente residir no
local onde é prestado o servico, fazendo com
que haja estabilidade na relacéo entre criancas
e adolescentes atendidos e educador/residente.

Haverd todo um aparato de supervisdo
técnica; contudo, tentar-se-a organizar um
ambiente proximo a uma rotina familiar para
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fortalecer os vinculos familiares e sociais e, en-
fim, oferecer oportunidades para a (re)inser¢io
na familia de origem ou em familia substituta.
Essa modalidade prevé o atendimento de até 10
criancas e adolescentes por local.”

Essa modalidade tem um carater “menos
institucional’, tendo em vista que é recomenda-
vel que o cuidador/residente tenha autonomia
para gerir toda a rotina doméstica e que as
criancas e os adolescentes ali atendidos também
participem das tomadas de decisdes rotineiras,
a fim de que se reconhecam mais facilmente
como integrantes do grupo e que tém, assim,
direitos e deveres.

Nota-se que esta é uma modalidade de
servico de acolhimento que exige ainda mais
do educador/cuidador residente, em vista de a
exigéncia psiquica e emocional ser bem elevada,
o que faz com que a selecio, a capacitagio e o
acompanhamento desse profissional recebam
atencdo de equipe técnica especializada na
organizagao e funcionamento das casas-lares.

Esse profissional ndo pretende ocupar o
lugar e desempenhar a fun¢édo dos pais ou da
familia de origem; deve haver a criagio de um
vinculo afetivo para contribuir com a constru-
¢40 de um ambiente proximo ao familiar, mas
deve-se evitar que a relagdo ultrapasse isso, dado
que, se isso ocorrer, pode prejudicar a possibi-
lidade do saudavel retorno a familia de origem.
Por isso, o termo “mde/pai social’, antigamente

’ Conforme entrevista com servidor publico lotado na
Vara da Infancia e da Juventude, protetiva e civel, da Co-
marca de Campinas, Olga (nome ficticio) informou que essa
modalidade apresenta acertos e alguns problemas. E muito
dificil haver profissionais habilitados e interessados em re-
alizar esse tipo de trabalho, que demanda desprendimento
quase total dos préprios vinculos familiares e profissionais
para se dedicar 24h por dia ao atendimento de criangas e
adolescentes acolhidos. Para amenizar a situagdo, a Pre-
feitura de Campinas tem contratado casais de cuidadores
para residir nas Casas-Lares. Por outro lado, o limite de 10
criangas ou adolescentes acolhidos por Casa-Lar tem sido
rigorosamente cumprido em todas estas institui¢oes na
comarca de Campinas.



amplamente utilizado, deve ser evitado. Prefere-se o uso de educador/
cuidador residente, a fim de se evitarem ambiguidades.

3.4. Familia Acolhedora

Apesar de ser um instituto recente no Brasil, diversos outros paises ja
consolidaram sua aplicagdo. Campinas é reconhecida por ter sido pioneira
nesse método de acolhimento, o Servico Alternativo de Protecio Especial
a Crianga e ao Adolescente (SAPECA) foi criado em 1997 e trouxe alter-
nativa a institucionaliza¢do de criancas e adolescentes, que é a colocagdo
do jovem em situag¢do provisoria de risco em familia acolhedora.

Este servigo caracteriza-se como um programa de acolhimento — apli-
cado tnica e exclusivamente pelo Juiz da Vara da Infincia e Juventude no
qual é organizado o acolhimento de criangas ou adolescentes de todas as
idades afastados da familia de origem mediante uma medida protetiva na
residéncia de uma familia. Visa a oferecer protecio integral as criangas
ou adolescentes até que se torne possivel a reintegra¢do familiar ou, se
esta ndo for possivel, excepcionalmente, o encaminhamento da crian¢a
ou adolescente a adogao.

A familia acolhedora, previamente cadastrada e capacitada, terd a su-
pervisao pedagdgica e direcional da entidade de atendimento responsével
pela execugio do servico de acolhimento. O diferencial do Acolhimento
Familiar é que a crianga ou adolescente estara sob os cuidados imediatos
de uma familia, o que ndo significa que serd recebido como filho, até
mesmo em razao da provisoriedade do programa. A familia acolhedora
devera oferecer cuidados especiais as criancas ou aos adolescentes até
que acabe a situagdo de risco que os levou ao acolhimento - ou seja, esse
servico permite que a crianca se mantenha numa condi¢do familiar.®

Como nas demais espécies de acolhimento, o prazo maximo para a
reavaliacdo da manutencdo da medida é de seis meses e o prazo maximo
da durag¢do da medida é de dois anos, salvo comprovada necessidade que
atenda ao superior interesse da pessoa em desenvolvimento.

Conforme dispde o Plano Nacional de Promogéo, Protecdo e Defesa
dos Direitos da Crianca e Adolescente a Convivéncia Familiar e Comu-
nitaria, o programa de Familia Acolhedora deve prever uma metodologia
de funcionamento que contemple mobiliza¢ao, cadastramento, selegdo,
capacitagdo, acompanhamento e supervisao das familias acolhedoras por

uma equipe multiprofissional; acompanhamento psicossocial das familias

*Segundo Olga, para a familia que recebe capacitagdo para acolher ndo hd nenhum
tipo de remuneragao pelo acolhimento; o que recebe tem carater meramente indenizatorio,
ou seja, ¢ ressarcida naquilo que foi comprovadamente gasto com os cuidados da crianga/
adolescente.

RIL Brasilia a. 52 n. 207 jul./set. 2015 p. 305-330 (319



de origem com vistas a reintegracao familiar; e
articulacdo da rede de servigos com a Justica da
Infincia e da Juventude e com os demais atores
do Sistema de Garantia de Direitos (BRASIL,
2006). Em face disso, percebe-se que esta é
uma modalidade diferenciada de acolhimento,
ja que ndo se enquadra no conceito de abrigo
em entidade, nem no conceito de coloca¢io
em familia substituta. Essa modalidade toma
como pressuposto um mandato formal, isto é,
uma guarda fixada judicialmente em favor da
familia acolhedora. Tal requerimento ¢é feito
pelo Programa de Atendimento ao Juizo da
Infancia e da Juventude.

A Politica Nacional de Assisténcia Social
ja contempla expressamente essa modalidade
de acolhimento e coloca-a nos servigos de
protecdo social especial de alta complexidade,
como grande parte dos servigos que atendem
as criangas e aos adolescentes. Essa modalidade
de atendimento é particularmente adequada
ao atendimento de criancas e adolescentes
cuja avaliagdo da equipe técnica do programa
indique possibilidades razoaveis de retorno a
familia de origem, ampliada ou extensa. Ha,
atualmente, relevante progresso em relagao
ao acolhimento familiar de criancas pequenas
que vivenciam violagdo de direitos (ORIENTA-
COES..., 2009, p. 68).

Ha4 ainda a especificidade de que cada fa-
milia acolhedora podera acolher uma crianga
ou adolescente por vez, excetuando-se os casos
em que houver grupo de irmaos, dai o nimero
podera ser ampliado. Neste caso, se forem mais
de dois irméos, havera uma avaliagio técnica a
fim de verificar se essa modalidade é, realmente,
a alternativa mais adequada.

As familias acolhedoras devem atuar de
forma voluntdria ao programa, nao sendo re-
comendada sua remunerac¢io. Poderio ser des-
tinados recursos financeiros ou materiais para
potencializar o acompanhamento de cada caso
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e, assim, fortalecer as possibilidades de reinte-
gragao familiar ou ainda viabilizar este servico.
O subsidio financeiro oferecido a familia aco-
lhedora néo tem carater remuneratério, mas
indenizatdrio, para suprir os gastos decorrentes
da manutencéo da crianca ou adolescente.’

3.5. Repiblica

Este servico surge para que se enfrente
o problema comum de quando as criangas e
adolescentes em acolhimento atingem a maio-
ridade e ainda ndo tém a necessaria autonomia
para se manterem. Nesse caso, a crianga ou o
adolescente retirados do convivio familiar ndo
foram reintegrados a familia de origem, extensa
ou substituta, atingiram a maioridade e nao
podem ficar nos programas de acolhimento
institucional explicitados anteriormente, visto
que ja ndo sdo consideradas adolescentes. Para
que ndo fossem deixados sem apoio algum,
nasceu esse servigo.

Essa modalidade de atendimento oferece
apoio e moradia subsidiada a grupos de jovens
entre 18 e 21 anos em situacdo de vulnerabi-
lidade e risco pessoal e social; com vinculos
familiares rompidos ou fortemente fragilizados;
em processo de desligamento de institui¢oes de
acolhimento que nio tenham possibilidade de
retorno a familia de origem ou de colocagdo em
familia substituta e que nao tém meios para au-
tossustentacio (ORIENTACOES..., 2009, p. 78).

Nota-se que esse servico visa ao fortaleci-
mento dos vinculos comunitdrios e ao desenvol-
vimento da qualificagdo dos jovens e, por isso,
ele se torna mais interessante e eficaz quando o
jovem, ao ser ali colocado, ja tenha certa autono-
mia para que seja apoiado e, entdo, fortalecido.

° A prestagdo de contas se da por meio da apresenta-
¢ao das notas fiscais a entidade prestadora do servigo que
coordena o servi¢o de acolhimento familiar.



Conta com a estrutura de uma residéncia privada'® e deve receber a
supervisdo técnica, a fim de construir um processo de autonomia pessoal e
uma forma de desenvolver possibilidades de autogestao, autossustentacéo
e independéncia, preparando os usudrios para o alcance gradual desses
objetivos. Como as outras modalidades de acolhimento, ela também ¢é
provisoria: os jovens tém um tempo de permanéncia limitado, que pode
ser reavaliado e prorrogado."

O momento de escolha dos integrantes de cada republica deve ser
alvo de especial atengdo e, por isso, tal escolha deve ser feita por equipe
técnica capacitada que considerara especificidades como o perfil de cada
jovem, suas demandas especificas, seu grau de autonomia e até mesmo o
grau de afinidade entre os moradores. O niimero maximo de moradores
por republica é de seis pessoas.

Os jovens residentes na republica devem contar com apoio técnico-
-profissional para a gestdo coletiva da moradia, orientacdo e encami-
nhamento para outros servigos/programas/beneficios da rede socioas-
sistencial - como, por exemplo, a inclusdo no Programa Bolsa Familia -,
inser¢dao no mercado de trabalho, além de terem alguns custos da moradia
subsidiados que devem ser gradativamente assumidos por todos os jovens
ali residentes. No Plano Municipal hd a meta de se construirem até 2017
mais 5 reputiblicas para jovens entre 18 e 24 anos (CAMPINAS, 2014, p. 85).

4. A realidade de Campinas
4.1. Plano de Assisténcia Social de Campinas — 2014/2017

O Plano de Assisténcia Social de Campinas, aprovado pelo Conse-
lho Municipal de Assisténcia Social, por meio da Resolugio CMAS n®
142/2014, ¢ um instrumento técnico e politico baseado em diagndsticos e
estudos da realidade local, foi elaborado de forma participativa, mas sob
responsabilidade e segundo a coordenagido da Secretaria Municipal de
Cidadania, Assisténcia e Inclusio Social (SMCAIS). Caracteriza-se ainda
por ser dirigente e instrumento de um processo garantidor de direitos
da crianca e do adolescente.

'""Em Campinas, isso ndo é assim: as reptiblicas sdo estruturadas nos mesmos locais em
que estdo as outras entidades de acolhimento, ou seja, ficam localizadas nos equipamentos
publicos ou de entidades privadas cofinanciadas. Ha, inclusive, uma adaptagdo em que se
colocam esses jovens em casas-lares, na maioria das vezes, quando ha grupos com relagao
de parentesco.

""Olga, em entrevista, afirma que, na realidade de Campinas, a idade-limite de 21 anos
nao costuma ser respeitada. Ha varios casos de jovens que ja atingiram 24 anos de idade e
que, sem terem para onde ir, permanecem nas republicas.
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Esse plano define as prioridades e metas para os servicos, programas,
projetos e beneficios socioassistenciais. Ele é necessdrio em razdo do
sistema nacional que prioriza a municipalizacao da assisténcia social,
conforme as especificidades de cada local.

Especifica ainda que a assisténcia social tem como publico-alvo as
pessoas e familias em situacao de risco social e vulnerabilidade, o que
néo se restringe apenas a auséncia de renda: a pobreza ¢é entendida como
fendmeno complexo, estrutural, de natureza multidimensional e, por isso,
tem relagdo proxima com a desigualdade na distribui¢do de renda e a falta
de acesso aos servicos basicos, a informagéo e ao trabalho.

Enquanto a vulnerabilidade social esta ligada a ideia de risco de
desemprego, a precariedade do trabalho, & pobreza e a falta de protegdo
social, o risco social caracteriza-se por ser a probabilidade de ocorréncia
de um evento que cause danos, geralmente de rupturas e violagdo de
direitos. Sua concepgdo implica ndo sé considerar os aspectos objetivos
- condigdo precdria, privagdo de renda ou servigos publicos -, como
também os subjetivos — as caracteristicas sociais e culturais diferentes.

Chegou-se a conclusdo de que, quanto menores o rendimento e a
idade dos responséveis pelos domicilios e quanto maiores a presenca
de mulheres chefes de familia e de criangas menores de seis anos, mais
alta é a vulnerabilidade social (CAMPINAS, 2014, p. 25) a que a pessoa/
familia esta submetida. Reconhece-se, pois, que a vulnerabilidade e os
riscos sociais que atingem as pessoas/familias extrapolam a dimensao
econdmica.

O Municipio nao sabe exatamente qual a taxa de cobertura de sua
politica de assisténcia social, mas estima-se que 26% da populagdo em
alta e muito alta vulnerabilidade sdo atendidas, ou seja, 37.066 pessoas
(CAMPINAS, 2014, p. 25).

Tem-se ainda que o financiamento do Servigo Unico de Assisténcia
Social - SUAS saltou de 4% em 2002 para 11% em 2013 do or¢amento
da Secretaria Municipal da Cidadania, Assisténcia e Inclusdo Social. Em
outras palavras, nos ultimos oito anos em Campinas foram aplicados R$
133.349.215,00 (cento e trinta e trés milhdes, trezentos e quarenta e nove
mil e duzentos e quinze reais) (CAMPINAS, 2014, p. 25).

Esse plano foi criado com base na ideia de que a rede socioassistencial
privada fosse uma rede auxiliar, complementar. Todavia, isso ainda nao
ocorre, pois a rede é formada fundamentalmente por entidades privadas.
De todo modo, ha a previsdo, por for¢a da assun¢do de compromisso
(CAMPINAS, 2014, p. 57) de que, a partir de 2018, a execugao do Ser-
vigo de Prote¢do e Atendimento Especializado a Familias e Individuos
— PAEFI sera ofertada exclusivamente por entidades publicas, por meio
do Conselho de Referéncia Especializada de Assisténcia Social - CREAS
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do Municipio.”” Os Centros de Referéncia de
Assisténcia Social - CRAS sdo os responsaveis
por ofertar as acdes preventivas, propiciando
as pessoas e familias o acesso a rede de pro-
tecdo social de assisténcia social. Entre 2005 e
2011, foram implantados 11 desses Centros em
Campinas, que formam o eixo estruturante do
Servico Unico de Assisténcia Social.

H4 o Servico de Prote¢do e Atendimento
Integral & Familia” - PAIF que tem como base
o conceito de familia, que se caracteriza por
ser um conjunto de pessoas unidas, seja por
lagos consanguineos, seja por lagos afetivos e/
ou solidariedade (BRASIL, 2004).

O servigo pretende valorizar a heterogenei-
dade e singularidade de cada grupo familiar
nas a¢des de protegdo. Para tanto, a familia
deve ser compreendida a partir da perspectiva
sociocultural, evitando uma abordagem restri-
ta que poderia vir a culpar as familias ao nio
cumprirem com sua fun¢io de protegdo social,
desconsiderando a auséncia histérica de inves-
timentos publicos aos mais vulneraveis.

Isso é realizado a partir da elaboragido do
Plano Individual de atuacdo com cada crianga
ou adolescente que faz o planejamento de qual
serda a melhor maneira de lidar ndo apenas
com a crianga ou adolescente em situagdo de
risco, mas também como agir em relacao a
suas familias, a fim de compreender sua pers-
pectiva sociocultural, evitar danos aos direitos
das criancas e dos adolescentes, e melhorar a

"> Atualmente, o PAEFI, criado pela Lei n® 12.435/11
e regulamentado pela Resolugdo CNAS n® 109/2009, é
operacionalizado pela rede privada sob a gestao da equipe
de servidores do Centro de Referéncia Especializado de
Assisténcia Social - CREAS.

O Servico de Protecéo e Atendimento Integral a Fami-
lia tem como antecedentes o Programa Nucleo de Apoio a
Familia (2001) e o Plano Nacional de Atendimento Integra-
do a Familia (2003). Eles foram aprimorados em 2004 pelo
MDS e, com o Decreto n®5.085 da Presidéncia da Republica,
o PAIF tornou-se a¢do continuada da Assisténcia Social.

situagdo da familia, minorando a situagdo de
risco ali antes existente.

Ele se caracteriza por ser um servigo de
apoio, orientagdo e acompanhamento a familia
com um ou mais de seus membros em situacio
de ameaca ou viola¢ao de direitos, em risco so-
cial, ou seja, com a probabilidade de ocorréncia
de um evento que cause danos, geralmente de
ruptura familiar.

Utiliza-se de métodos como entrevistas, visi-
tas domiciliares e reconhecimento dos recursos
da familia - ndo apenas recursos materiais. Aqui
se pretende reconhecer se ha na familia afeto
suficiente para proporcionar uma vida digna a
suas criangas. Se ndo houver recursos materiais,
o poder publico deverd incluir essa familia em
programas sociais, como repasses de verbas ou
em programas habitacionais, proporcionando
um atendimento individualizado.

Atualmente, hd 1.320 familias sendo atendi-
das" por 11 entidades beneficentes geridas pelo
PAEFI (CAMPINAS, 2014, p. 61). Essas entida-
des contam com o servigo de equipe interpro-
fissional — psicologos, pedagogos e assistentes
sociais — a fim de elaborar o Plano Individual
mais adequado a cada situagdo e colocar em
pratica as metas e agdes estabelecidas ndo s6 no
Plano Municipal, como nos Planos Nacionais.

Em Campinas, atualmente, ha apenas dois
servigos prestados diretamente pela Adminis-
tracdo: uma entidade de abrigo institucional e
outra de familia acolhedora. Em relagdo a oferta
de servigos privados, Campinas conta com
sete entidades de abrigo institucional, treze de
casas-lares, uma de casa-lar para adolescentes
gravidas e/ou com filhos, uma casa de passagem
de 0 até 17 anos e 11 meses, uma de casa de
passagem especializada e uma de acolhimento

O atendimento familiar se caracteriza pela inclusio
da familia ou algum de seus membros em agdes do PAIF.
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em familia acolhedora (CAMPINAS, 2014, p. 69). O que faz com que a

rede se caracterize por ser majoritariamente privada.
4.2. Dados complementares da rede socioassistencial de Campinas

A situagdo da rede socioassistencial do Servico de Acolhimento
Institucional na Cidade de Campinas é reconhecida pelos que atuam no
Direito da Crianga e do Adolescente como uma das melhores do Brasil,
mas ainda estd longe de ser a situagio ideal, até porque a situagéo ideal é
a que ndo tem criangas ou adolescentes precisando de acolhimento. De
todo modo, essa rede socioassistencial funciona, e bem, conforme seus
dados comprovam.

O Fundo Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente foi
instituido pela Lei Municipal n® 6.905, de 7/1/1992, e tem como objetivo
criar condig6es financeiras e de administragdo de recursos destinados ao
desenvolvimento de agdes para o atendimento a crianga e ao adolescente.
E coordenado pela Secretaria Municipal de Cidadania, Assisténcia e In-
clusdo Social e gerido pelo Conselho Municipal dos Direitos da Crianga
e do Adolescente - CMDCA.

A partir de 2012, houve uma inova¢ao com a publica¢do da Lei Fe-
deral n® 12.594 e da Instru¢do Normativa da Receita Federal do Brasil n®
1.246, que permitiu as pessoas fisicas deduzirem da Declaragao de Ajuste
Anual as doagbes aos Fundos dos Direitos da Crianga e do Adolescente
nacional, estadual, distrital, ou municipal, conforme dispde o art. 10 da
supracitada lei, desde que respeitado o limite de até 3% do imposto devido.

Entre 2010 e 2013, o FMDCA arrecadou R$ 28.698.930,73 (vinte e
oito milhdes, seiscentos e noventa e oito mil, novecentos e trinta reais
e setenta e trés reais), valor que foi destinado as 156 entidades distintas
registradas no CMDCA."

No plano plurianual de Campinas do quadriénio de 2014-2017,
aprovado pela Lei n® 14.743, de 19 de dezembro de 2013, ficou estabe-
lecido um orgamento médio para a Assisténcia Social voltada a atuagdo
da Protecdo dos Direitos da Crianga e do Adolescente no montante de
R$ 149.318.789,25 (cento e quarenta e nove milhoes, trezentos e dezoito
mil, setecentos e oitenta e nove reais e vinte e cinco centavos) por ano, o
que representa um aumento de 162% se comparado ao do ano de 2012.

Esse aumento de recursos reflete diretamente na prestagdo de servigos
de acolhimentos, tendo em vista que esse ¢ um trabalho complexo e requer
qualificagdo dos servidores que, em sua maioria, sdo contratados pela

* CAMPINAS. Conselho municipal dos direitos da crianga e do adolescente. Disponivel
em: http://cmdca.campinas.sp.gov.br/. Acesso em: 16 out. 2014.
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Prefeitura e também contratados pelas entidades privadas que prestam
esse servico. A escolha dos servidores ¢ algo bem dificil porque, como
dito, devem ser qualificados. Além disso, ha necessidade de entrega
bastante grande ao servico e, infelizmente, a remunera¢ao ainda nao ¢
suficientemente satisfatoria.

Por exemplo: em janeiro do ano de 2014, a remunera¢do de um
assistente social teve como piso salarial o valor de R$ 4.266,96 (quatro
mil, duzentos e sessenta e seis reais e noventa e seis centavos) e um teto
salarial de R$ 15.210,25 (quinze mil, duzentos e dez reais e vinte e cinco
centavos) — excetuando-se a remuneragio do Secretario, de R$ 19.212,93
(dezenove mil duzentos e doze reais e noventa e trés centavos).

A remuneragio de um psicologo, por sua vez, teve como piso salarial
o valor de R$ 4.266,96 (quatro mil, duzentos e sessenta e seis reais e no-
venta e seis centavos) e o teto salarial foi no valor de R$ 10.515,30 (dez
mil, quinhentos e quinze reais e trinta centavos).

A remuneragdo de um agente administrativo teve como piso salarial
o valor de R$ 892,62 (oitocentos e noventa e dois reais e sessenta e dois
centavos) e teto salarial de R$ 5.970,64 (cinco mil, novecentos e setenta
reais e sessenta e quatro centavos), enquanto a remunera¢io de um agente
de agdo social ficou entre R$ 1.912,76 (um mil, novecentos e doze reais e
setenta e seis centavos) e R$ 4.357,44 (quatro mil, trezentos e cinquenta
e sete reais e quarenta e quatro centavos).

Um monitor de curso profissionalizante recebeu entre R$ 1.744,90
(um mil, setecentos e quarenta e quatro reais e noventa centavos) e R$
5.128,19 (cinco mil, cento e vinte e oito reais e dezenove centavos). En-
quanto um cozinheiro obteve remunerac¢do entre R$ 1.758,93 (um mil,
setecentos e cinquenta e oito reais e noventa e trés centavos) e R$ 4.004,82
(quatro mil e quatro reais e oitenta e dois centavos) (CAMPINAS, 2009).

Experiéncia que traz uma importante e interessante novidade ao
servi¢o de acolhimento sio as parcerias formadas entre as entidades pres-
tadoras do acolhimento com empresas privadas para proporcionar mais
conforto as criangas e aos adolescentes, caso de uma grande industria de
tintas que doou material e mao de obra para que se realizasse a reforma
do abrigo e de uma grande panificadora que, num determinado dia do
meés, tem oferecido café da manha especial aos acolhidos.

A Secretaria Municipal de Cidadania, Assisténcia e Inclusdo Social
realiza todos os anos um Relatdrio de Gestao que compila todos os atos
realizados sob sua geréncia, o ultimo ano disponibilizado ao publico foi
o de 2011, sobre o qual passamos a discorrer (CAMPINAS, 2012).

No tocante ao nivel de formagdo dos servidores da estrutura admi-
nistrativa da SMCALIS e a respectiva distribuicdo destes servidores em
cada servigo por ela prestado, no ano de 2011, havia um total de 3.941
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servidores, dentre os quais 1.764 tinham nivel
superior completo; 1.140, médio completo; 549,
fundamental completo; e 488 sem exigéncia de
escolaridade. Entre os 1.764 servidores com
nivel superior completo, 403 sdo assistentes
sociais e 211, psicologos; os demais tém outras
formacgoes (CAMPINAS, 2011, p. 10).

Entre os 3.968 servidores com qualquer ni-
vel de vinculo com a SMCAIS: 403 tém vinculo
estavel, 2.822 ndo sdo estaveis, 163 sdo tempora-
rios, 43 sdo estagiarios e 527 sdo voluntdrios. Ha
ainda 26 auxiliares de limpeza terceirizados e 41
postos de seguranca terceirizados (CAMPINAS,
2011, p. 10). A Rede Socioassistencial, coorde-
nada pela Coordenadoria Setorial de Avaliagdo
e Controle - CSAC cofinanciada,'® é composta
por 105 entidades beneficentes de assisténcia
social com 218 unidades e executando 32 ser-
vigos socioassistenciais. Em contrapartida, a
totalidade da rede socioassistencial publica e
privada monitorada pela CSAC constituiu-se
por 46 servicos e 232 unidades (CAMPINAS,
2011, p. 15).

No ano de 2014, o orgamento da SMCAIS
foi de R$ 140.724.636,00 (CAMPINAS, 2011),
0 que representa um aumento de 71,72% em
relacdo ao ano de 2011, que teve como valor
or¢amentario o montante de R$ 81.947.948,63,
dos quais R$ 1.315.200,00 sdo de origem esta-
dual, R$ 6.992.045,22 sdo de origem federal, R$
7.035,81 sao de outras fontes e R$ 73.633.667,60
sao de fontes municipais (CAMPINAS, 2011,
p. 11).

No ano de 2011, o Servico de Protecdo e
Atendimento Integral a Familia - PAIF recebeu

'O cofinanciamento é uma alternativa para organizar a
execugao da Politica Nacional de Assisténcia Social de forma
descentralizada e cofinanciada pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, ele é definido com base na respon-
sabilidade de cada ente federado na execugao do PNAS.

" Fazemos referéncia as estatisticas do ano de 2011
por ser este o ltimo ano em que foi feito o mais atualizado
relatorio de gestdo que especifica as despesas com cada
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o total de R$ 1.724.135,84, enquanto o Servigo
de Convivéncia e Fortalecimento de Vinculos —
SCFV recebeu o montante de R$ 8.060.859,79
(CAMPINAS, 2011, p. 12). Ja o Servico de
Acolhimento Institucional para criangas e ado-
lescentes recebeu o valor de R$ 5.072.567,34,
enquanto o Servi¢o de Acolhimento em Familia
Acolhedora recebeu o montante de R$ 97.532,64
(CAMPINAS, 2011, p. 14).

O PAIF - Servico de Protecido Social Bésica
prestou o total de 40.642 servigos por meio do
CRAS e de ONGs, uma média de 3.387 ser-
vigos prestados mensalmente. Ja o Servigo de
Convivéncia e Fortalecimento de Vinculos para
criancas e adolescentes de 6 a 14 anos e 11 meses
atendeu a uma média mensal de 7.095 usuarios,
enquanto o SCFV para adolescentes e jovens
de 15 a 24 anos atendeu a uma média mensal
de 2.938 usudrios (CAMPINAS, 2011, p. 21).

O PAEFI - Servico de Protecdo e Atendi-
mento Especializado a Familia e Individuos,
no tocante a familias, criancas e adolescentes
que vivenciam violagdes de direitos (VDCCA,
PETI, POASEF), atendeu a um numero total de
6.614 familias no ano de 2011 (CAMPINAS,
2011, p. 58).

Em rela¢do a Protecdo Social Especial de
Alta Complexidade da Crian¢a e do Adoles-
cente — PSEAC/Crianga e Adolescente e, no
ano de 2011, houve 3.813 criangas ou adoles-
centes atendidas em Abrigo Institucional, 941
em Casa-Lar, 210 em Abrigo Especializado,
197 em Casa de Passagem de 7 a 17 anos e 11
meses e 450 em Casa de Passagem Especiali-
zada de 7 a 17 anos e 11 meses. Com relagiao
ao Servigo em Familia Acolhedora, houve um
total de 513 criancas ou adolescentes atendidos
(CAMPINAS, 2011, p. 142).

servi¢o/programa e os dados referentes aos atendimentos
realizados por esses servi¢os e programas.



5. Conclusao

Ao tratarmos de criangas e adolescentes em
situacdo de acolhimento, ha a constru¢io de
todo um arcabouco de conceitos pejorativos e
equivocados. Isso ocorre porque o tema é cer-
cado de preconceitos. Por isso, um dos objetivos
iniciais deste estudo era desmitifica-lo.

Historicamente, os abrigos sdo conhecidos
por serem um espago em que impera a miséria
simbolica que é caracterizada por generaliza-
¢oes e coletivizagdo das criangas e adolescentes,
ou seja, imagina-se que eles nunca tém respei-
tada sua personalidade.

Alids, por este estudo, percebemos que a
rede socioassistencial, que lida diretamente com
o tema, luta contra esse preconceito, e a Lei n®
12.010/2009 trouxe inegdveis e patentes avangos
que corroboram que os servicos de prote¢do a
crianca e ao adolescente obtenham razoavel
sucesso nesse sentido.

E evidente o avanco das politicas publicas
voltadas as criancas e aos adolescentes nos
ultimos anos; porém, ainda hd muito o que
melhorar, até porque, como dito anteriormente,
o ideal ¢é ndo ter criangas ou adolescentes que
necessitem ser separados de suas familias e, en-
tdo, acolhidos. Mas ¢ incontestavel que muitos
avang¢os ocorreram em relacdo a situagao das
criangas e adolescentes retirados do convivio
familiar e acolhidos.

A vulnerabilidade social tem um viés eco-
némico muito forte, o que faz com que seja de
extrema relevancia o investimento em politicas
de transferéncia de renda e em ampliacdo dos
servicos bésicos,"® a fim de que haja a diminui-

¢do dos indices de vulnerabilidade.

'8 Brasil tem sua politica de transferéncia de renda
reconhecida mundialmente. Relatérios de organizagoes
internacionais como ONU e, especificamente ao tema deste
estudo, a UNICEEF, ja revelaram isso e, recentemente, o
ativista indiano pelos direitos da crianga Kailash Satyarthi,

Um dos fatores mais interessantes que pre-
senciamos ao longo desta pesquisa é a tentativa,
por parte dos servidores da rede socioassisten-
cial, de realmente melhorar a condi¢do desses
jovens em situagdo de risco, o que consideramos
um enorme passo para seu sucesso, tendo em
vista que, em se tratando deste publico-alvo,
o recurso humano é ponto central da rede de
atendimento do servico.

Em Campinas, outro diferencial é que ha
realmente um efetivo didlogo entre todos os
atores da rede socioassistencial. Entre eles estio
os servidores da Prefeitura Municipal (ai inclu-
idos os servidores das escolas, das entidades de
acolhimento, os coordenadores dos programas,
conselheiros tutelares e de direito da crianca e
do adolescente, entre varios outros), o Minis-
tério Publico e a Vara da Infancia e Juventude
(juntamente com sua equipe interdisciplinar,
0 que a torna um diferencial em relagdo a
outras Varas protetivas). Tal didlogo faz com
que ocorra mais facilmente a integracido da
rede de direitos e principios das criangas e dos
adolescentes.

Exemplo desse didlogo é o momento em
que se constata que uma familia, que vive em
situagdo de risco, precisa de uma casa adequa-
da & convivéncia familiar digna. Dessa forma,
os servidores das Secretarias Municipais de
Cidadania, Assisténcia e Inclusio Social e de
Habitagdo se comunicam para que haja a inclu-
sdo dessa familia nos cadastros de programas
sociais para esse fim."”

O ideal seria que houvesse uma prioriza-
¢d0 dessas familias em tais cadastros quando

ganhador do Prémio Nobel da Paz no ano de 2014, reco-
nheceu expressamente a politica de transferéncia de renda
do Brasil - o Bolsa Familia - afirmando tratar-se de uma
iniciativa interessante porque retira as criangas do trabalho
e as coloca na escola, e que isso poderia ser utilizado em
outros paises (CONTEXTO LIVRE, 2014).

' Conforme “Olga” citou em entrevista.
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constatada essa necessidade. Assim como ha a prioriza¢do de idosos ou
mulheres solteiras com filhos, que familias com criangas e adolescentes
em situagao de risco também sejam incluidas no rol de prioridades des-
ses programas. Contudo, por estarem fora da competéncia da Prefeitura
Municipal, ndo se poderia adicionar essa situagdo ao rol de prioridades
e, entdo, s6 lhe resta comunicar a Secretaria de Habitagdo para a tentativa
de inclusao de tal familia aos programas.

Um ponto negativo encontrado no municipio de Campinas esta
relacionado a disposi¢do geografica das entidades prestadoras de ser-
vigos. Contrariando o que dispéem o ECA e os Planos Nacionais, elas
estdo concentradas em grandes complexos, ndo se preocupando com a
proximidade geografica dos locais de origem dos ali acolhidos, nem com
a necessaria distdncia entre as varias entidades ali instaladas, o que acaba
por ocasionar certa identificagdo do local, o que também ¢é vedado pela
legislagdo supracitada.
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Perspectivas e tensoes no
desenvolvimento dos Direitos
Sexuais no Brasil
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ROGER RAUPP RIOS

Resumo: O artigo examina o tratamento juridico da homossexualidade
no direito brasileiro, destacando as principais tendéncias e tensdes nesse
campo, com destaque para a decisdao do Supremo Tribunal Federal que
reconheceu a unido de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.
Salienta, por fim, os principais desafios envolvendo orientagdo sexual
e identidade de género, dentre os quais se destacam o debate sobre a
criminalizagdo da homofobia, as iniciativas para a reversao terapéutica
da homossexualidade, a abordagem biomédica da identidade de género
e a importancia fundamental da laicidade.

Palavras-chave: Direitos sexuais. Direito brasileiro. Homossexualidade.

Orientagdo sexual. Identidade de género. Homofobia. Laicidade.

Introducao

Este artigo objetiva fornecer um panorama dos direitos sexuais no
direito brasileiro da perspectiva dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais. Nesse esfor¢o, toma como referéncia o tratamento juridico
e o debate contemporaneo brasileiros diante das demandas juridicas
articuladas pelo denominado movimento LGBTTT".

Para tanto, apds uma breve noticia histérica do tratamento da ho-
mossexualidade no direito brasileiro, busca identificar as principais

tendéncias e tensdes que caracterizam o desenvolvimento dos direitos

' Utilizo a sigla LGBTTT conforme seu uso corrente entre os movimentos sociais
brasileiros contemporéaneos, que por ela designam a expressao “Iésbicas, gays, bissexuais,
travestis, transexuais e transgéneros’”.
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sexuais no pais’, com os olhos atentos as ques-
toes de orientagdo sexual e identidade de género
(primeira parte). A seguir, destaca o conteudo
da decisao do Supremo Tribunal Federal acerca
das unides de pessoas do mesmo sexo, cuja
importancia e influéncia no quadro juridico
brasileiro atual sdo inquestionéaveis (segunda
parte); ao final, indica os temas mais urgentes
e disputados nessa arena, com destaque para
a criminalizacio da homofobia e as ameacas a
laicidade estatal (terceira parte).

1. A homossexualidade no direito
brasileiro: noticia historica e
principais tendéncias e tensoes
contemporaneas

1.1. Noticia historica do tratamento juridico
da homossexualidade no Brasil: da repressao
colonial a descriminalizagao implicita em 1988

O direito brasileiro tem suas raizes histéricas
no direito colonial portugués. Com a chegada
dos portugueses as terras coloniais, em 1500,
passou a vigorar o direito lusitano, acompa-
nhado das regulagdes eclesiasticas catdlicas,
conforme a area do direito e a questdo envol-
vida. Comportamentos dissociados da moral
vigente, que qualificava como pecado e como
ilicito juridico tudo o que destoasse do coito
vaginal entre pessoas de sexos opostos, eram
submetidos a forte repressao, sendo conside-
rados, ainda, causadores de desgracas naturais,
tais como terremotos, enchentes e dilavios.
Sejam atos sexuais praticados entre nativos, se-
jam praticados por colonizadores portugueses,
entre homens ou entre mulheres, uniam-se, na

apuracdo dos delitos e na execugdo das penas, o

*Sobre o quadro mais amplo da reflexdo sobre os
direitos objeto deste trabalho, considerando o cenario
latino-americano, ver Rios ( 2010, p. 251-258).
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tribunal do Santo Oficio, a justica eclesiasticae a
justica secular (TREVISAN, 2000, p. 67). Tudo
em um sistema punitivo animado pela pratica
premiada da delagao e pela puni¢io daqueles
que, comprovadamente sabendo, ndo denun-
ciassem as autoridades a prética da sodomia.

Além dos agoites e do degredo, a pena indi-
cada aos praticantes do “vicio nefando” chegava
a morte, com a entrega do corpo a fogueira e o
corpo reduzido a p6, “para que dele nem de sua
sepultura pudesse ser ouvida memoria’, nas pa-
lavras das Ordenagdes Afonsinas (PORTUGAL,
1446). Os termos das Ordenagdes Filipinas
(1603) eram ainda mais graves e incluiam a
imposigao de penas a outros além do condenado
e amengao explicita as mulheres como possiveis
agentes do “vicio italiano” (PORTUGAL, 1870).

A criminaliza¢do da sodomia perdurou no
direito brasileiro até o Cédigo Penal do Império,
de 1830. Promulgado no ambiente ideoldgico
do iluminismo liberal e influenciado pelo Cédi-
go Criminal napolednico de 1810 e pelo Cédigo
Napolitano de 1819, o primeiro c6digo penal do
Brasil independente acabou por influenciar a
legislagdo espanhola e latino-americana.

Nio obstante a descriminalizagdo havida
no Codigo Criminal do Império, as praticas
homossexuais voltam a ser criminalizadas, no
ambito militar, em 1891, sendo cominada a pena
de “prisdao com trabalho por um a quatro anos”
aquem estivesse a servigo da marinha de guerra
e atentasse “contra a honestidade de pessoa de
um ou outro sexo por meio de violéncia ou
ameacas, com o fim de saciar paixdes lascivas,
ou por depravagdo moral, ou por inversdo de
instincto sexual” (BRASIL, 1890). Hoje vigora,
desde 1969, cédigo penal militar que tipifica o
ato libidinoso, com o destaque explicito ao ato
homossexual e, mais ainda, com a inser¢do do
nomen juris de “pederastia’. Desse modo, ao me-
nos até a promulgac¢ao da Constituigao Federal
de 1988, que importou revogacao implicita da



norma penal incriminadora de atos homossexuais, subsistiram normas

juridicas criminais repressivas da homossexualidade.

1.2. Direitos fundamentais, orientacao sexual e identidade de género a
partir de 1988: tendéncias e tensoes desde as primeiras demandas até
a decisao do Supremo Tribunal Federal (2011)

A Constituicao de 1988 representa nao somente um rompimento com
o autoritarismo marcante da ditatura militar iniciada em 1964; do ponto
de vista juridico, ela ¢ um marco na afirmacdo da proeminéncia dos di-
reitos humanos e dos direitos fundamentais na ordem juridica nacional.
As demandas pelo reconhecimento de direitos humanos relacionados a
orientacdo sexual e a identidade de género se inscrevem nesse contexto.
A partir de meados dos anos 90 do século passado, aportam aos tribu-
nais brasileiros os primeiros litigios judiciais desafiando a discriminacédo
sexual. Numa retrospectiva histérica, pode-se afirmar que, a partir de
entdo, até a decisdo do Supremo Tribunal Federal, tomada em 2011, o
direito brasileiro experimentou uma fase de afirmacao de direitos sexuais,
em especial voltados contra a discriminagdo por motivo de orientagdo
sexual. J4 as demandas relacionadas a identidade de género (relativas,
em especial, a alteracdo de nome e de sexo no registro civil) passam a se
apresentar de modo mais significativo e a suscitar debate mais intenso
somente a partir da segunda década deste século (OLIVEIRA, 2012).
No plano constitucional, o direito brasileiro registra, além da existén-
cia de projeto de emenda constitucional arquivado que visava a inclusdo
da orientagao sexual como explicito critério proibitivo de discriminacédo
(BRASIL, 1999), previsdes constitucionais estaduais especificas em alguns
estados da federagao (Mato Grosso Sergipe, Piaui e Distrito Federal).
No plano legislativo interno, ha duas referéncias na legislacdo federal: a
Lein®9.612, de 1998, que trata da proibi¢do de discrimina¢ao por motivo
de “preferéncias sexuais” na programacao da radiodifusio comunitaria,
e a Lei n® 11.340, de 2006, que combate a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, sem distin¢do de orientagdo sexual. Nos ambitos esta-
dual e municipal, mais de uma centena de localidades brasileiras e alguns
estados federados sancionaram leis, de cunho administrativo, proibindo
discriminagdo por motivo de orientagdo sexual. Nesse conjunto de nor-
mas, merece destaque o Programa Brasil sem Homofobia (Programa de
Combate a Violéncia e a Discriminagdo contra GLTB - gays, 1ésbicas,
transgéneros e bissexuais — e de Promogédo da Cidadania de Homosse-
xuais), langado em 2004, pela Secretaria Especial de Direitos Humanos.
A inser¢do da proibi¢do de discrimina¢do por orientagdo sexual
iniciou-se em virtude de demandas judiciais voltadas para as politicas
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de seguridade social, a partir de meados dos anos 1990 (LEIVAS, 2003,
p. 111).

Um exame do conteudo dessas iniciativas chama a aten¢ao para duas
tendéncias: a busca por direitos sociais como reivindica¢io primeira no
ambito da qual a diversidade sexual se insere, e a utiliza¢ao do direito de
familia como argumentacio juridica recorrente. Essas tendéncias carac-
terizam uma dinamica peculiar do caso brasileiro, dado que, em outros
paises, via de regra, a luta por direitos sexuais inicia-se pela prote¢ao da
privacidade e da liberdade negativa, e a caracterizagao juridico-familiar
das unides de pessoas do mesmo sexo é etapa final. Além dessas ten-
déncias, a inser¢do da diversidade sexual, assim como manifestada na
legislacdo existente, revela a tensdo entre as perspectivas universalista
e particularista no que diz respeito aos direitos sexuais e a diversidade
sexual, de um lado, e a luta por direitos especificos de minorias sexuais,
de outro.

A primeira tendéncia a ser examinada ¢ a utilizacdo de demandas
reivindicando direitos sociais como estratégia de defesa da diversidade
sexual. Como referido, enquanto em paises ocidentais de tradi¢do demo-
cratica, a luta por direitos sexuais ocorreu, inicialmente, pelo combate a
restrigoes legais a liberdade individual, no caso brasileiro o que se per-
cebe ¢ a afirmacdo da proibi¢do da discriminag¢io por orientagdo sexual
como requisito para o acesso a beneficios previdenciarios. Tal é o que
revela, por exemplo, a superagao no direito europeu da criminaliza¢do
do sexo consensual privado entre homossexuais adultos — a chamada
sodomia - com fundamento no direito de privacidade, ao passo que, no
caso brasileiro, desde o inicio, o combate a discriminacio foi veiculado
em virtude da exclusdo discriminatdria contra homossexuais do regime
geral da previdéncia social, quando se trata de pensao e auxilio-reclusdo
para companheiro do mesmo sexo.

Uma hipdtese para a compreensdo desse fendmeno vem da génese
histérica das politicas publicas no Brasil. Gestadas em suas formulagées
pioneiras em contextos autoritdrios, nos quais os individuos eram con-
cebidos muito mais como objetos de regulacdo estatal do que sujeitos de
direitos, essas dindmicas nutrem concepgdes frageis acerca da dignidade
e da liberdade individuais. Alimentadas pela disputa politica entre oli-
garquias e pelo referencial do positivismo social, as politicas ptblicas no
Brasil caracterizaram-se pela centralidade da figura do trabalhador como
cidadido tutelado, evidenciando um ambiente de progresso econémico
e social autoritario, sem espago para os principios da dignidade, da au-
tonomia e da liberdade individuais (BOSI, 1992). Dai a persisténcia de
uma tradi¢ao que privilegia o acesso a prestagdes estatais positivas em
detrimento da valorizagdo do individuo e de sua esfera de liberdade e
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do respeito a sua dignidade, dinamica que se manifesta na histéria das
demandas por direitos sexuais mediados pelos direitos sociais no Brasil.

A segunda tendéncia ¢ a recorréncia dos argumentos do direito de
familia. De fato, ndo ¢é dificil perceber que a inser¢do de contetdos anti-
discriminatdrios relativos a orientagéo sexual valeu-se de argumentos de
direito de familia, o que se manifesta de modo cristalino pela extensdo
do debate juridico — nos tribunais e naqueles que se dedicam a estudar
direitos sexuais — acerca da qualificagdo das unides de pessoas do mesmo
sexo. A par da polémica sobre a figura juridica adequada a essas unioes, é
comum associar-se de modo necessario o reconhecimento da dignidade
e dos direitos dos envolvidos a assimilagdo de sua conduta e de sua per-
sonalidade ao paradigma familiar tradicional heterossexual.

As razdes disso podem ser buscadas na ja registrada fragilidade dos
principios da autonomia individual, da dignidade humana e da privacida-
de que caracterizam nossa cultura. Fora da comunidade familiar, em que
o sujeito é compreendido mais como membro do que como individuo,
mais como parte, meio e fun¢io do que como fim em si mesmo, sé haveria
espago para o exercicio de uma sexualidade indigna e de categoria inferior.

Além disso, uma rapida pesquisa sobre as respostas legislativas esta-
duais e municipais revela a predominancia de duas perspectivas quanto a
diversidade sexual. De um lado, diplomas legais de cunho mais particula-
rista, nos quais uma categoria de cidadaos ¢ identificada como destinataria
especifica da prote¢do, como é o caso, por exemplo, da legislagdo paulista
sobre combate & discriminag¢io por orientagdo sexual (Lei n® 10.948, de
2001) e da lei do municipio de Juiz de Fora -MG (Lei n®9.791, de 2000).
De outro, diplomas mais universalistas, com destaque para a lei gatucha
(Lei n® 11.872, de 2002).

Enquanto a lei paulista e a mineira referem-se a “qualquer cidadao
homossexual (masculino ou feminino), bissexual ou transgénero” (MI-
NAS GERAIS, 2000), a lei gaticha

“reconhece o direito a igual dignidade da pessoa humana de todos os seus
cidaddos, devendo para tanto promover sua integragao e reprimir os atos
atentatorios a esta dignidade, especialmente toda forma de discriminagado
fundada na orientagdo, praticas, manifestacao, identidade, preferéncias
sexuais, exercidas dentro dos limites da liberdade de cada um e sem
prejuizo a terceiros” (RIO GRANDE DO SUL, 2002).

A adogao de estratégias mais particularistas expde-se a riscos impor-
tantes: reificar identidades, apontar para um refor¢o do gueto e incremen-
tar reagOes repressivas (basta verificar o contradiscurso conversador dos
“direitos especiais” e a ressurgéncia de legislacao medicalizadora “curativa”
de homossexuais). Isso sem se falar dos perigos de limitar a liberdade
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individual na potencialmente fluida esfera da
sexualidade (preocupagdo expressa pela cha-
mada ‘teoria queer’) e de requerer, quando acio-
nados os mecanismos de participagédo politica e
de protecao estatal, defini¢cdes identitarias mais
rigidas acerca de quem ¢ considerado sujeito
da protegdo juridica especifica. Nesse contexto,
mostra-se preferivel a adogdo de estratégias
mais universalistas. Elas parecem ser capazes
de suplantar as dificuldades de uma concepgao
meramente formal de igualdade, desde que
atentas as diferencas reais e as especificidades
que se constroem a cada momento, sem nelas
se fechar; trata-se de reconhecer a diferenca
sem canonizd-la, trabalhar com as identidades
autoatribuidas sem torna-las fixas e de rejeitar
a reificagdo do outro.

2. A decisao do Supremo Tribunal
Federal sobre a uniao de pessoas do
mesmo sexo

Sem duvida, a decisdo do Supremo Tribu-
nal Federal, por unanimidade, de que a unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo constitui entidade familiar, como
unido estavel, dando interpretagdo conforme
a Constitui¢do ao Cddigo Civil, art. 1.273
(Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 132 e A¢do Direta de Incons-
titucionalidade n° 4.277, decisdo conjunta)
repercute de forma muito intensa no desenrolar
dos direitos sexuais no Brasil.

Neste artigo, a andlise dessa decisdo se
concentra no ambito propriamente juridico,
dividindo-se em dois tempos. Inicialmente,
serdo listadas algumas das mais importantes
e diretas repercussoes juridicas da histdrica
decisdo do STF, bem como seu significado
imediato para o debate, inclusive enfrentando
a objecdo da “usurpacdo” e do “ativismo” de
que ¢ acusado o Supremo Tribunal Federal.
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A seguir, serdo destacados alguns argumentos
trazidos nos votos ja divulgados, considerando
seu impacto para o fortalecimento ou ndo dos
direitos humanos e dos direitos sexuais.

2.1. Repercussoes juridicas, politicas e sociais
da decisao do Supremo Tribunal Federal

Muito se pode perguntar acerca do signi-
ficado e da repercussio imediatos da decisdo
tomada pelo Supremo Tribunal Federal.
Destacarei alguns topicos: qual o significado
dessa decisdao? Qual a repercussdo para outras
areas do direito? O STF legislou, atropelando o
Congresso Nacional? Quais as consequéncias
praticas da decisao?

O significado ¢ inestimével para a consolida-
¢do da democracia e dos direitos fundamentais.
Afirmaram-se direitos basicos a todos reconhe-
cidos, como a liberdade sexual, a proibicao de
discriminagdo sexual, a privacidade, a intimi-
dade, o respeito a dignidade da pessoa humana,
a diversidade e o pluralismo.

A afirmacao da existéncia e das consequén-
cias desses direitos, especialmente na esfera
da sexualidade, ja que minorias sexuais sdo
discriminadas, deixa claro o dever de respeito
aos homossexuais e a dignidade constitucional
de que sdo merecedores. Isso, ainda que even-
tuais maiorias, por sondagens de opinido ou
por representantes eleitos, tentem impor seus
preconceitos. Nesse sentido, nunca serd dema-
siado salientar que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu, categdrica e explicitamente, no rol
de discriminagdes constitucionalmente censu-
radas, a discriminagdo homofdbica. Esse passo
¢ de suma importancia para o desenvolvimento
e a consolidagdo do direito antidiscriminatdrio
brasileiro, pois se trata de enfrentar uma espécie
de preconceito que, ainda nos dias de hoje, nao
s6 atua concreta e injustamente na vida de indi-
viduos e de grupos, como teima em se justificar.



A repercussdo se da em varios campos. A partir do incontestavel
dever de respeito as minorias sexuais e da relevancia dos direitos sexu-
ais, ficam superadas posturas que tentam justificar discrimina¢des no
trabalho, na educacio, na satide e nas mais diversas relagdes sociais. Fica
clara a urgéncia e a necessidade de medidas antidiscriminatorias, como
a criminalizacdo da homofobia. Ganha-se certeza sobre muitos temas
como, por exemplo, a possibilidade de postula¢do de adogéo conjunta
por pessoas do mesmo sexo em unido estavel. Abrem-se caminhos para
levar a igualdade mais a sério, inclusive no direito de familia, com o re-
conhecimento do direito ao casamento, como fez a Corte Constitucional
da Africa do Sul.

O tribunal nao legislou. Ele aplicou a prépria Constitui¢do, que ja
protege a todos de discriminagdo sexual, especialmente aqueles objeto
de preconceito. Outros direitos também foram aplicados, especialmente
a liberdade sexual e o respeito a dignidade humana. Dai a conclusdo
de que excluir as unides homossexuais é restricdo indevida, contraria a
Constitui¢ao, deixando claro que o paragrafo 3° do art. 226 da CF/88 ndo
torna a unido estavel exclusiva para heterossexuais.

As consequéncias sdo praticas e efetivas. Todos os juizes brasileiros
estdo vinculados a decisdo, ndo podendo mais rejeitar a unido estavel
pelo fato de serem pessoas do mesmo sexo. Vérios direitos dai decorrem,
tais como: inclusdo em planos de saude, previdéncia, associagdo como
dependente em clubes e sociedades, dever de alimentos em caso de ne-
cessidade, divisdo de bens adquiridos na constancia da unido, direito a
heranca, usufruto dos bens do falecido e acompanhamento de parceiro
em institui¢des hospitalares.

2.2. A argumentagao do Supremo Tribunal Federal: perspectivas e
tensoes diante dos direitos sexuais

A decisao do Supremo Tribunal Federal proferida na Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 132 é marcante
no direito brasileiro por inimeras razdes. Dentre elas, podemos desta-
car razdes relacionadas a histéria do direito brasileiro, a amplitude de
argumentos de direitos fundamentais invocados e ao significado e aos
efeitos da enunciagio da categoria “familia homoafetiva” para qualificar
juridicamente as unides estaveis de pessoas do mesmo sexo.

Em primeiro lugar, ela corporifica a evolugio jurisprudencial que,
desde meados da tltima década do século passado, abriu o caminho e
desenvolveu as razdes juridicas que fundamentaram nao s6 a nao dis-
criminagdo por motivo de orienta¢do sexual, como também enquadrou
esses litigios na esfera do direito de familia.
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Em segundo lugar, no julgamento proferido sdo arrolados diversos
dispositivos constitucionais de direitos fundamentais, cujo conteudo foi
relacionado, de forma direta e clara, ao direito de nédo ser discriminado
por orientacdo sexual e as consequéncias deles para o reconhecimento
da unido conjugal de natureza familiar.

Em terceiro lugar, chama a aten¢do a argumentac¢éo desenvolvida em
torno da categoria “unido homoafetiva’, ndo somente por introduzir um
neologismo com tanta intensidade no ordenamento juridico nacional,
como também pelos efeitos “colaterais” da logica pressuposta nessa ex-
pressdo, quando atentamos para o quadro mais amplo dos direitos sexuais.

O conjunto dessas considera¢des aponta para um balango em que a
argumentagdo juridica expressa no julgamento aludido configura um
quadro de perspectivas e tensoes.

Examine-se o primeiro desses aspectos, qual seja, o coroamento da
evolugio jurisprudencial experimentada nos tribunais brasileiros em face
de casos sobre discrimina¢ao por orientagdo sexual.

De fato, do reconhecimento da relacdo de dependéncia entre pessoas
do mesmo sexo, apta a deflagrar consequéncia juridica de inclusdo em
plano de saude titularizado por um dos companheiros, questdo tida como
pioneira nessa seara, até decisdo proferida na ADPF n® 132 pelo Supremo
Tribunal Federal, registram-se varios precedentes.

Importa destacar, nessa trajetdria jurisprudencial, a paulatina pre-
dominéncia de casos concretos que se desenrolam em unidades juris-
dicionais especializadas em matéria de direito de familia, sem esquecer
precedentes nas dreas previdencidria e trabalhista. Esse fendmeno de
concentra¢io de demandas e argumentos de direito de familia certamente
contribuiu de modo decisivo para a chegada ao Supremo Tribunal Federal
de uma Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental versando
sobre unido estavel, bem como foi decisivo para a ado¢do da expressdo
“unido homoafetiva’

O segundo aspecto acima enumerado diz respeito a relagdo entre
os direitos fundamentais constitucionalmente previstos e a conclusdo
pela protecdo juridica de direitos sexuais, mais especificamente, pelo
reconhecimento das unides homossexuais como entidades familiares.

Nunca serd demasiado enfatizar a perspectiva de direitos fundamen-
tais consagrada pela decisdo do plendrio do Supremo Tribunal Federal.
A qualificagdo do litigio como uma questdo diretamente vinculada ao
amago dos direitos fundamentais abre, para o campo dos direitos sexuais,
bases sélidas e seguras em termos de garantia de direitos basicos de todos,
na esfera da sexualidade, e também como instrumento necessario de
protecdo de minorias sociais, historicamente discriminadas por motivo
de orientagdo sexual.
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Com efeito, de acordo com o contetido dos
votos proferidos pelos ministros que participa-
ram do julgamento, pelo menos dois direitos
fundamentais foram, de modo explicito e im-
plicito, enfatizados: os direitos fundamentais
de liberdade e de igualdade; a par deles e com
eles mantendo relagéo, foi destacado um dever
constitucional de protegao deles derivado, tudo
fazendo concluir pelo pronunciamento que re-
conheceu juridicamente a unido de pessoas do
mesmo sexo. Mencione-se a interpretacio do
direito fundamental de liberdade e sua concre-
tizacao como direito fundamental de liberdade
sexual, com repercussdo direta no litigio entao
examinado.

E o0 que deflui, diretamente, da leitura dos
termos do voto do Ministro relator, Ayres Brit-
to. Ele ¢ absolutamente claro ao concretizar o
direito constitucional de liberdade como direito
de liberdade sexual e, adentrando em grau
ainda maior de concretude, enumerar diversas
dimensdes dessa liberdade sexual constitucio-
nal. Enfrentando os diversos niveis em que
o direito fundamental de liberdade, em sua
faceta negativa, opera, ele distingue as esferas
da liberdade sexual como intimidade sexual e
também da liberdade sexual como privacidade
sexual. Muito relevante sublinhar, nesse passo,
o destaque para a func¢do defensiva a que se
destina essa liberdade sexual, no sentido de
excluir intromissoes de terceiros nessas esferas
fundamentais da vida humana e de proteger a
liberdade que se quer atribuir a sexualidade.

Afirmada a concretizagdo do direito fun-
damental de liberdade como liberdade sexual,
a proteger a intimidade e a privacidade das
conjugalidades familiares homossexuais, ou-
tro direito fundamental de grande relevancia
expressamente destacado no julgamento foi o
direito de igualdade.

Com efeito, o enfrentamento da discrimi-

nagdo por motivo de orienta¢do sexual tem

sido, no campo dos direitos fundamentais, a
arena mais proficua em que os tribunais vém
atuando. Alicer¢cados no direito de igualdade
e qualificando a homossexualidade ora como
identidade pessoal, ora como pratica sexual
juridicamente permitida (note-se que o julga-
mento do STF aludiu ora a “preferéncia sexual’,
oraa “opgdo sexual” e ora a “orientagdo sexual”),
cortes judicidrias mundo afora vém concreti-
zando esse direito fundamental como proibigao
de discriminacio.

Nesse diapasao, ainda que o caso analisado
ndo tenha avancado, em sua fundamentacio,
para as fronteiras da proibi¢ao de discriminagdo
contra travestis e transexuais, ndo resta davida
de que ficou afirmada, sem qualquer equivoco,
no direito constitucional brasileiro, a ilegitimi-
dade da discrimina¢iao homofdbica com base
na compreensdo adequada da proibicao de
discriminagdo por motivo de sexo.

Por fim, ao concluir essa se¢do, em que sdo
destacados alguns topicos dentre as inimeras
razdes aduzidas pelos votos proferidos no jul-
gamento aludido, chama aten¢éo a introdugao
da categoria “homoafetividade”.

Sem colocar em questio em momento
algum a intengdo antidiscriminatéria que ins-
pirou a cria¢éo e introdugdo desse neologismo,
seus termos fazem pensar sobre as concepgoes
que o acompanham e os efeitos que dele podem
exsurgir.

Como se sabe, a discrimina¢do homofdbica
que se enfrenta e que gera, no direito de familia
conservador, a resisténcia ao reconhecimento
de unidées homossexuais radica-se, em pri-
meiro lugar, no sexo e na sexualidade. Diz-se
no sexo pelo fato de que foram as praticas e
condutas sexuais que engendraram a rejei¢ao
de individuos (o conceito medieval de sodomia
como pratica, e ndo como identidade sexual) e
de suas relagoes; diz-se também na sexualida-
de, na medida em que ela designa a esfera da
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realidade em que certas condutas e, posterior-
mente, certas identidades sdo desvalorizadas e
estigmatizadas. Sexo e sexualidade, ademais, sdo
ambitos da realidade e configuram experiéncias
individuais e realidades sociais historicamente
objeto de tabu e interdi¢do, ainda que esses
mecanismos, longe de extirpa-los da realidade,
a eles agreguem diversos sentidos e dindmicas
do desejo, diversas formas de organizagio e de
controle sociais e politicos.

Assim procedendo, o neologismo empre-
gado acaba por retirar de cena, precisamente,
o sexo e a sexualidade, substituindo-os pela
nogao de afetividade. Essa operagdo semantica,
certamente bem intencionada e bem sucedida
em sua recepgdo pela maioria das pessoas, ter-
mina por inscrever-se na tradicao em que sexo
e sexualidade sdo objeto de controle e repressao,
0 que ndo colabora com a for¢a normativa e os
sentidos vividos na sociedade e na cultura em
matéria de liberdade e de igualdade sexuais.

Isso fica ainda mais claro se tormarmos em
considerac¢do o fato de que homossexuais sio
pessoas cuja identidade social, vitima de estig-
ma e discriminacio, estd marcada exatamente
pela sexualidade (dai, inclusive, a utilizagao por
alguns da expressdo “identidade sexual’, para
referir-se @ homossexualidade) e que a “fobia’,
que se manifesta na “homofobia’, é desencade-
ada pelas praticas e condutas relacionadas ao
sexo e a sexualidade entre iguais, as quais pos-
teriormente se associa uma identidade sexual.

Assim, se ¢ que algumas relagdes inter-
pessoais marcadas pela coincidéncia sexual
podem ser referidas indiretamente como “afeto
pelos iguais”, em todas as outras situagdes em
que a sexualidade e o sexo estejam presentes
e nio tenham, deliberadamente, por parte de
seus participes, esse conteudo afetivo, volta a
reproduzir-se a discriminacéo associada ao
sexo e a sexualidade. Desse modo, esse recurso
pode ter o efeito de aumentar a estigmatizagao
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contra praticas, estados e identidades homosse-
xuais em que o afeto néo é decisivo, primordial,
relevante e é, até mesmo, explicitamente des-
considerado, como no caso de envolvimentos
puramente sexuais, sem objetivo de relacio-
namento afetivo, sem falar em expressoes de
praticas e representa¢des da sexualidade, como
o trabalho sexual, a literatura e a arte em geral
que se debrugam sobre esses temas.

Nessa linha, com a devida licenga para usar
uma analogia cujos termos nao coincidem com-
pletamente, mas que se revela ttil, seria como
pensar em estratégias de combate a discrimi-
nagdo racial e ao racismo que se utilizassem de
recursos semanticos que eliminassem qualquer
referéncia precisamente ao que foi e continua
sendo o desencadeador do preconceito e da
discriminac¢do, qual seja, o elemento racial
acionado pelo discriminador. Esse procedi-
mento ndo seria somente despolitizador, por
ter o efeito de anular a dentncia e a injustica
das visdes hierarquizantes e inferiorizantes
com base na raga, como também teria uma
consequéncia negativa quanto a existéncia, a
estima e ao reconhecimento das identidades
raciais de tantos quantos nesses contextos, de
forma positiva e afirmativa, assim forjam suas
vidas e identidades.

No campo da sexualidade, o efeito é o de
propor-se a enfrentar a homofobia (que ¢ a
fobia relacionada ao sexo e a sexualidade entre
iguais), precisamente, com a eliminagdo ou o
esquecimento daquilo que é o motivo, o fator
desencadeador do processo de estigmatizagao
e de discriminagédo. Seria como se féssemos
combater o racismo sem falar em raga, sem
enfrentar os tabus e os estigmas injustamente
associados a esse campo da experiéncia e da
vida social, provocando um efeito silenciador
e anestésico da injustica racial - no caso da
homofobia, da injustica sexual. Numa parafrase
do famoso verso acerca do “amor que nio ousa



dizer o seu nome’, o resultado produzido aqui é do “sexo que ndo ousa
dizer o seu nome”.

Toda essa dindmica, como ressaltado, tem efeitos deletérios e prejudi-
ciais para as experiéncias do sexo e da sexualidade em que o afeto néo esta
presente ou ndo se apresenta como objetivo almejado. No caso das relagoes
homossexuais, pode-se dizer que uma das fun¢des desempenhadas pela
qualificacdo afetiva dos relacionamentos é de natureza assimilacionista’.
Vale dizer, o recurso a afetividade funciona como elemento “purificador”
da sexualidade e, em especial, da sexualidade homossexual.

Relacionamentos homossexuais, assim “higienizados” do que ha de
sexo e de sexual na homossexualidade, podem ser aproximados, assimila-
dos, incorporados aos padrdes vigentes daqueles que ndo tém dificuldade
de apresentar-se sexuais — no caso, os relacionamentos heterossexuais.
Nesse sentido, pode-se indagar acerca dos debates havidos no curso do
julgamento, a medida que os diversos ministros iam explicitando sua
argumentagao, quanto a propriedade das unides entre pessoas do mesmo
sexo no direito de familia: seriam elas “unides homossexuais estaveis” ou,
coisa diversa, “unides estdveis homossexuais™?

3. Desafios em matéria de orientacao sexual e identidade
de género: criminalizacao da homofobia, despatologizagao
e afirmacao da laicidade

A necessidade de uma abordagem mais forte contra a discriminagéo
por orientagio sexual fica patente em face dos desafios atuais no contexto
brasileiro. Os debates sobre criminalizagdo da homofobia, a proposta
de disponibilizagdo publica de tratamentos terapéuticos para reversio
da homossexualidade e a tendéncia a patologizacao da transexualidade
deixam claro quanto o heterossexismo reage diante do reconhecimento de

direitos sexuais e quao ameagados estdo os direitos até agora conquistados.
3.1. Criminalizacao da homofobia

A prevengdo e a repressdo de condutas homofébicas caminham lado
a lado com o reconhecimento dos direitos fundamentais vinculados a
orientagdo sexual e a identidade de género. Diante da intensidade da
violéncia homofdbica no Brasil, mostra-se necessaria uma rea¢ao mais
forte, que inclua, no seio da legislacdo antidiscriminatoria, protecéao de
natureza criminal. Com efeito, um dos desafios basicos para a democracia

no Brasil é a construgdo de uma sociedade sem discriminag¢des, em que

? Para desenvolvimento desse argumento de modo mais sistematico, ver Rios (2013a).
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a liberdade de cada um conduzir sua vida de
modo autdénomo seja respeitada. Para tanto, é
preciso agir em varias frentes: medidas educa-
tivas, oportunidades de participagdo politica e
servicos publicos de saude, seguranca e justica
preparados para lidar com a diversidade - tudo
isso é necessario.

Nesse contexto, a legislacdo antidiscrimi-
natdria se revela um dos instrumentos mais
importantes. Nao é por acaso que, desde o final
do nazi-fascismo, preconceito e discriminagao
tém sido criminalizados. No Brasil, por exem-
plo, alei n®7.716/1989 define como crime tra-
tamentos discriminatdrios por raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional; ao seu lado,
ha projetos legislativos visando acrescentar a
essa lista a proibicdo de praticas homofébicas.

As fungdes que a legislagao penal cumpre
sao insubstituiveis: além de possibilitar a puni-
¢do de atentados graves contra a vida, a liber-
dade, a igualdade e a dignidade humana, a lei
penal tem carater pedagdgico e simbolico. Ela
aponta quais sdo os bens juridicos mais relevan-
tes, entre os quais se inclui, sem duvida, numa
sociedade democratica e pluralista, o respeito a
diversidade. A inclusdo da homofobia entre as
formas de discriminagdo penalmente puniveis
¢ justa e necessaria. Necessaria porque, além
de ter cardter repressivo pela punicdo de atos
homofdbicos, atua preventivamente, evitando
e desencorajando tais préticas. Justa porque
fortalece o respeito a diversidade e a dignidade
humana, sem o que ndo ha garantias para a
igual liberdade de todos, independentemente
de cor, origem, religido, sexo, orientagao sexual,
identidade de género ou de quaisquer outras
diferencas.

Deixar a homofobia fora da lista de dis-
criminagdes que a lei penal sanciona é relegar
um sem-numero de cidaddos a uma cidadania
de segunda classe. Ao mesmo tempo, é minar
o convivio pluralista e tolerante, sem o qual
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ninguém pode sentir-se seguro de que nao serd
discriminado em virtude de sua identidade —
cor, origem, raga, deficiéncia, idade — ou de
escolhas fundamentais relacionadas a religido,
sexo, género, orientacio sexual.

Nio se trata de cerceamento das liberdades
de opinido ou de religido. Assim como na proi-
bicdo do racismo, o que se quer evitar é que a
injuria e a agressdo, fomentadoras do 6dio e
da violéncia, campeiem sem restri¢des, pondo
em risco e ofendendo a vida e a dignidade. A
proibicdo de discursos e préticas discrimina-
torias ndo inviabiliza as liberdades de opinido,
crenga e manifestagdo. Ao contrario, a pratica
das liberdades no mundo plural requer seu
exercicio sem violéncia ou intolerancia (como,
alids, legitimamente ocorre na criminalizagao
do escarnio publico de alguém por crenga
religiosa).

3.2. Tratamentos terapéuticos de “reversao da
homossexualidade”

Se a omissdo legislativa quanto a crimina-
lizagdo da homofobia acaba por enfraquecer
o enfrentamento das violagdes por motivo de
orientagdo sexual e de identidade de género,
ainda mais flagrante é a ameaga aos direitos
humanos e fundamentais representada pela
tentativa de institucionalizar, no sistema publico
de satde, terapias de “reversdo da homossexu-
alidade”

E 0 que ocorre no parlamento federal brasi-
leiro, em que nas ultimas legislaturas ha projetos
objetivando anular resolu¢do do Conselho Fe-
deral de Psicologia, que proibe o oferecimento
de tratamentos psicoldgicos desenvolvidos sob a
premissa de que a homossexualidade seria uma
doenga. Com o pretexto de garantir a liberdade
de profissao e de consciéncia titularizada pelos
profissionais psicdlogos, tais projetos esque-
cem que a resolugdo atacada versa, na verdade,



sobre ética na profissdo psicoldgica, ao dispor
que, efetivamente, psicélogos ndo podem tratar
como se fosse doenga aquilo que néo é (a orien-
tagdo sexual homossexual). Com efeito, ndo ha
“liberdade de diagnosticar” como doenga aquilo
que o conhecimento cientifico consolidado ja
demonstrou nio ser doenga, ainda mais quando
motivagdes preconceituosas se fazem presentes,
nutridas por convicgdes desprovidas de qual-
quer base cientifica.

Nio bastasse isso, a pura e simples dissemi-
nagdo daideia de “cura gay” é discriminatdria e
danosa, em especial para (a) pessoas que sofrem
grave preconceito e discriminagao homofébicos
endo encontram condigdes de reagir e (b) crian-
cas, adolescentes e jovens que estdo em especial
posicdo de vulnerabilidade, inclusive no espago
familiar, quando suas familias se deixam conta-
minar pelo preconceito. A ideia de “cura gay’,
em si mesma, deixa inquestionada e naturaliza
um lugar privilegiado para a heterossexualidade
em detrimento de todas as demais expressoes
da sexualidade, configurando verdadeiro hete-
rossexismo. Nessa linha, mostra-se inadequada,
portanto, qualquer perspectiva que objetive cri-
ticar a “cura gay” com argumentos que busquem
justificar a “normalidade” da homossexualida-
de, pois heterossexualidade e homossexualidade
sdo expressdes sociais, culturais, historicas e
politicas dos modos de existir como individuo
e de organizar a sociedade.

O espago publico democratico, em espe-
cial a esfera estatal, ndo admite desrespeito
ou consideragdes pejorativas e negativas, por
palavras e atos, em desfavor de cidaddos, com
motivagao discriminatdria, tais como comparar
condutas homossexuais a atos legalmente ilici-
tos (“ndo desrespeitamos homossexuais, mas
sim condutas homossexuais, porque ilegitimas,
porque sdo como roubar ou ofender alguém”).
Isso sem falar no risco de alguns defenderem
tais posi¢cdes com objetivos econdmicos, como

ter a disposi¢do recursos publicos da satde, a
serem utilizados por instituicdes privadas, de
modo contrario ao conhecimento cientifico e

com propdésito discriminatdrio.

3.3. Abordagens biomédica e de direitos
humanos da identidade de género

Por fim, as demandas envolvendo identida-
de de género revelam outro dos desafios brasi-
leiros contemporineos em matéria de direitos
sexuais. Elas podem ser agrupadas conforme
o direito disputado* (retificacio de nome civil;
retificacdo de sexo no registro civil mediante
procedimento médico de mudanga de sexo;
retificagdo de nome e de sexo no registro civil
sem a necessidade de procedimento médico)
e conforme a argumentagdo invocada para
sustentar o pedido (argumentos biomédicos e
argumentos de liberdade, autonomia, privaci-
dade, respeito a dignidade e igualdade).®

Articulando esses dois grupos, podem-se
examinar os direitos disputados com base na
argumentacdo desenvolvida’. Em um grupo,
constatam-se demandas por retificacdo de
nome e de sexo com a necessidade de aprovagao
e procedimentos médicos; no outro grupo, esses
direitos ndo dependem da aprovagio biomédi-
ca, muito menos da submissio do individuo

a procedimentos terapéuticos, sejam esses

“Estas, conforme se constata pela jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justiga, responsavel pela unificagao
jurisprudencial e pela tltima palavra quanto 4 interpreta-
¢ao da legislacdo civil, sdo as demandas mais recorrentes e
relevantes nos tribunais brasileiros. (BRASIL, 2012).

*H4, no Supremo Tribunal Federal, agdo direta de
inconstitucionalidade objetivando interpretagao conforme
a Constituigdo da legislagdo civil, facultando a mudanga
de nome e de sexo sem a necessidade de procedimento
cirtrgico. Ver Brasil (2009).

®Ver, para um desenvolvimento mais detalhado, Rios
(2012).

7Ver Porto Alegre (2009): decisio do Tribunal Regional
Federal da 4* Regido de incluir, no sistema publico de saude
nacional, os procedimentos para mudanga de sexo.
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cirurgicos ou ndo. Nesta andlise, a abordagem do primeiro grupo recebe
onome de abordagem biomédica, ao passo que a abordagem do segundo
grupo denomina-se abordagem de direitos humanos.®

A abordagem biomédica das questdes juridicas de identidade de géne-
ro privilegia a perspectiva da doenca e do disturbio psiquico-organico (a
transexualidade como disforia de género, popularizada na expressdo “erro
da natureza”). Nessa linha, ela desenvolve uma argumentacio juridica
centrada no exercicio do direito a satde, entendido como acesso a uma
prestacio de satide. Essa abordagem carrega consigo a patologizagao como
estratégia de legitimacdo do direito pleiteado: sem o reconhecimento do
defeito da natureza, ndo ha aprovagio social, moral e juridica. A premissa
de seu raciocinio ¢ o binarismo de género e, mais ainda, a conformidade
do sexo bioldgico ao género referendado pelo tratamento médico. Sua
légica é normalizadora, vale dizer, submissdo aos padrdes vigentes e
reificados nas identidades masculina e feminina, experimentadas como
manifestacdes das duas nicas possibilidades de corpo sexual: macho e
fémea, homem e mulher.

A abordagem de direitos humanos das demandas de identidade de
género, a seu turno, vislumbra a existéncia concreta dos individuos com
base em um amplo leque de possibilidades, isto é, na diversidade sexual.
Desse modo, estrutura sua argumentacao mediante a concretizagdo dos
direitos humanos e fundamentais de liberdade, privacidade, respeito
a dignidade humana e igualdade, compreendidos como proibicdo de
discriminagdo por motivo de sexo e de género.

Por essa via argumentativa, parte-se do reconhecimento e da aceitagéo
da diversidade como um fato e como algo a ser valorizado e promovido,
sem a necessidade de legitimar os diversos modos de estar no mundo e
de vivenciar a sexualidade pela conformidade ao binarismo de género.
Nesse contexto, ¢ importante registrar a existéncia, no parlamento fede-
ral brasileiro, de projeto de lei sobre identidade de género, elaborado de
acordo com essa perspectiva.’

Do ponto de vista dos direitos humanos, a dianteira de uma ou outra
perspectiva ndo é irrelevante. Ao contrério, a for¢a normativa da Consti-
tuigdo e o consequente dever de adotar a compreensao que maior eficdcia
empreste aos direitos fundamentais requer a prevaléncia da interpretagdo
que harmonize, se necessario, o direito a saide da perspectiva da liber-
dade, da igualdade e da prote¢do da dignidade humana. Néo se trata de
hierarquizar direitos fundamentais, privilegiando direitos de liberdade

#Sobre o tema, noticiando o debate no direito estadunidense e fazendo a aproximagio
com o direito brasileiro, ver Suiama (2011, p. 166-207).

*Trata-se do projeto de lei n® 5002/2013.
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negativa sobre direitos prestacionais positivos.
O que estd em jogo é como dar concretude a
nog¢io daindivisibilidade e da interdependéncia
entre os varios direitos humanos fundamentais,
de modo a alcangar a maior eficécia juridica de
todos os direitos fundamentais.

O fendmeno da transexualidade é emble-
matico para se demonstrar essa dinimica entre
os vérios direitos fundamentais. Isso porque a
medicalizagdo ¢ a abordagem que predomina
quando o assunto ¢é transexualidade, do que
decorre a énfase no debate sobre o direito a in-
tervengdo cirdrgica, instrumento apto a reparar
0 “erro da natureza” Como acima referido, a
essa perspectiva biomédica subjaz o chamado
“binarismo de género’, vale dizer, a concepgio
segundo a qual as identidades sexuais mascu-
lina e feminina correspondem a certos padrdes
pré-determinados, resultantes de uma série de
elementos e caracteristicas. Quem define essa
combinagdo é, basicamente, a atuagdo combi-
nada de duas ordens de saberes e de crengas:
o poder que detém os profissionais da satde
(vistos como guardides do saber biomédico)
de definir “cientificamente” quem é homem
e quem ¢ mulher e, a seu lado, a prevaléncia
de determinadas percepg¢des, socialmente
dominantes, sobre o que é ser masculino e o
que ¢ ser feminino. Tanto ¢é verdade que, para a
apropriacdo médica da transexualidade como
algo reservado a atuagdo e ao saber médicos,
foi necessario separar os “verdadeiros” tran-
sexuais (mediante a enumera¢ao de sintomas
determinados) dos “falsos” transexuais.

Se tal binarismo for adotado no enfren-
tamento juridico das questdes relacionadas a
identidade de género, estar-se-a refor¢ando a
rigidez e a determinagao por terceiros (os deten-
tores do saber médico e as crengas majoritarias
sobre o que é ser verdadeiramente feminino
e masculino) acerca da identidade sexual e
de género que cada individuo experimenta e

desenvolve em sua vida; o que se estard enfra-
quecendo, quando ndo compremetendo mor-
talmente, é o conteudo juridico dos direitos de
liberdade, de igualdade, de ndo discriminagéo
e do respeito a dignidade humana.

Nesse contexto, em que a autonomia e a
igualdade, que sdo os valores basicos do consti-
tucionalismo democratico, serdo eclipsadas pelo
poder alheio da medicalizagdo e de opinides
socialmente dominantes, sd restard uma alter-
nativa aos seres humanos: deixar-se enquadrar
no processo classificatdrio imposto por essas
forgas, segundo as quais o ser homem e o ser
mulher, o ser masculino e o ser feminino de-
penderdo sempre do atestado alheio, que exige
e impde o enquadramento de acordo com um
processo classificatorio heteronomo, baseado na
avaliagdo de um conjunto de caracteristicas que
abrange fatores genético, gonadal, enddcrino,
genital e psiquico.

Se acaso for adotada uma perspectiva que
assuma acritica ou ingenuamente esse binaris-
mo de género, estar-se-a a perpetrar uma série
de restrigdes a diversos direitos fundamentais.
Isso porque uma solugdo que se fundamente
exclusivamente numa concep¢ao biomédica e
limitada conduz ndo s6 a limitagao da esfera de
autodeterminacio de individuos “heterossexu-
ais normais” (homens heterossexuais dotados
de modos mais delicados e temperamento mais
sensivel, por exemplo, sdo excluidos em testes
psicotécnicos para cargos publicos policiais por
nao atenderem a “escala de heterossexualidade”)
e de transexuais (que podem pleitear judicial-
mente, ja tendo obtido sucesso, alteragdo de
nome e registro civil sem submeter-se a cirurgia
de transgenitaliza¢do), como também produz
e legitima graves violacdes de direitos funda-
mentais de mulheres, travestis e homossexuais.

Para os direitos das mulheres, uma solu¢iao
orientada por tal binarismo rigido reforga di-
namicas histdricas de subordinagdo feminina,
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reproduzindo situagdes e ideologias que reservam as mulheres o dominio
do lar e um papel secundario na vida publica, social e econdmica. Com
relacdo a homossexualidade, uma perspectiva que reforce o binarismo
de género ¢ devastadora. No horizonte dessa dindmica binaria, a atragdo
ou a conduta sexuais de alguém em diregao a individuo do mesmo sexo
sdo consideradas anormais e intoleraveis. Tanto que a proposta daqueles
a quem mais incomoda e os quais menos toleram a diversidade sexual
(que é o oposto do binarismo) é, pura e simplesmente, a eliminac¢do da
homossexualidade mediante a sua cura, por meio de tratamentos médicos
ou de rituais e préticas religiosas comunitarias, quando ndo a criminali-
zagdo. Para os direitos das travestis, o refor¢o do binarismo de género é
ainda mais violento. As travestis, encarnando quiga a experiéncia mais
radical da autonomia individual diante das convengdes sociais sobre o
que é padronizado como “natural” quanto ao sexo e sobre o que ¢é tole-
ravel pelos padroes tradicionais e dominantes de convivio entre homens
e mulheres, ousam inventar um novo modo de ser em termos de género,
transitando verdadeiramente nas “fronteiras do género”

3.4. Laicidade e direitos sexuais

Sem perder de vista a diversidade de questdes e a originalidade de
cada um desses desafios (criminalizacdo da homofobia, propostas de
tratamentos terapéuticos e necessidade de uma abordagem de direitos
humanos da identidade de género), ha um pano de fundo no cenario
brasileiro atual que perpassa todos esses debates e reivindica¢des. Cuida-
-se da consolidagéo da laicidade estatal como principio organizador das
politicas publicas, legislagdo e jurisprudéncia, diretriz que se encontra
ameagada por projetos de poder levados a cabo por forgas politicas pre-
sentes na sociedade brasileira, representantes de um pensamento cristao
de matriz fundamentalista e com explicita militAncia politica".

Com efeito, a relagdo entre o conteudo juridico desse principio e a
protecdo dos direitos humanos e fundamentais relacionados 4 orientagao
sexual e a identidade de género pode ser afirmada pelos elementos desta-
cados pelo Supremo Tribunal Federal, cuja jurisprudéncia vem salientan-
do a laicidade (a) como principio organizador da vida politica nacional,
(b) como protecdo relacionada ao direito fundamental de liberdade
religiosa e (c) como contetdo juridico protetivo da autonomia privada.

Em primeiro lugar, a laicidade foi afirmada como principio constitu-
cional organizador da vida politica nacional (saliento as manifesta¢des do

Ver Vital da Cunha (2012).
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Ministro Celso de Mello, em especial na ADPF
n® 132 " e na ADI n® 3510"). Qualificando o
Estado brasileiro como laico, secular e demo-
cratico, o Supremo Tribunal Federal vislumbra
na laicidade um postulado essencial da orga-
nizagdo institucional do Estado, decorrente de
uma decisdo politica fundamental, que demarca
dominios préprios de atuagio e de incidéncia
do poder civil (secular).

Para tanto, identificam-se, ao menos, duas
diregdes. A primeira dire¢ao atenta para a con-
duta estatal perante as institui¢oes religiosas e
as respectivas crengas. Trata-se da vedagdo de
interferéncia estatal no espago privado em que
se insere e se organiza a fé religiosa, em defesa
daliberdade religiosa de individuos e de grupos,
assim como das instituigdes religiosas que se
formam nesse contexto. A outra dire¢do cuida
de eventual movimento das institui¢cdes religio-
sas em face do Estado. A laicidade requer que o
Estado, diante de tal espécie de pretensio, nao se
deixe contaminar, nas suas agdes ou omissoes,
por principios teoldgicos ou razdes de ordem
confessional, ainda que provenientes de setores
majoritrios na sociedade. Aqui, portanto, se
insere a resisténcia que é exigida pelo Estado
diante de iniciativas fundamentalistas que
objetivem se apropriar das estruturas estatais.
Dessa primeira dimensio, em que a atengao se
volta para a laicidade como principio organiza-
dor da vida politica, deflui a interdi¢ao de que
concepgdes morais de cunho religioso guiem a
conduta estatal quando estdo em causa direitos
fundamentais.

Em segundo lugar, e em estreita relagdo
com a dimensdo organizativa, a laicidade se
apresenta como principio que objetiva proteger
aliberdade religiosa em particular na sociedade
democritica e plural, dimensdo também subli-

"'Ver BRASIL (2011).
">Ver BRASIL (2010).

nhada pelo Ministro Celso de Mello, nos pre-
cedentes referidos. Tanto assim que se incluem,
no contetido material da laicidade, as liberdades
de crenga, de culto e de organizagio religiosa,
em respeito ao pluralismo. O mandamento de
neutralidade axioldgica, presente na laicidade,
¢é compreendido como uma exigéncia que tem
por finalidade preservar a integridade da liber-
dade religiosa dos cidadaos.

Se a relagdo entre laicidade e liberdade
religiosa (que é uma liberdade fundamental es-
pecifica) é direta e explicita, vale destacar, num
terceiro momento, a relacdo entre a laicidade
e o direito fundamental geral de liberdade, de
modo ainda mais amplo. A laicidade do Estado,
conjugada com a autonomia privada, conduz a
protecdo da liberdade individual de agir, por
exemplo, em matéria reprodutiva, de acordo
com seus valores e convicgdes (voto do Ministro
Joaquim Barbosa, na ADIN n° 3.510).

Mediante a enumeragao de alguns aspectos
da laicidade, sublinhados pelo Supremo Tribu-
nal Federal em precedentes que discutem direi-
tos sexuais (reconhecimento das unides estaveis
entre pessoas do mesmo sexo) e reprodutivos
(destino de células fecundadas na utilizagdo de
técnicas de fertilizagédo artificial e interrupgéo
de gestagdo de fetos em caso de anencefalia),
pode-se adentrar na relagdo entre a laicidade e
os direitos sexuais e reprodutivos em geral, com
os olhos voltados para os deveres fundamentais
de protegéo.

Com efeito, tanto direitos constitucionais
que garantem posigoes juridicas fundamentais
a seus titulares (como ocorre nos direitos de
liberdade sexual e reprodutiva, assim como
na liberdade religiosa, por exemplo), quanto
principios fundamentais organizadores da vida
politica (como ¢ o caso da laicidade, no primeiro
aspecto destacado nos julgamentos referidos)
exigem a¢Oes e omissoes estatais, ambas em fa-
vor da protegao, promoc¢éo e concretizagiao dos
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seus respectivos objetos de prote¢ao. Omissoes,
a fim de que o ente estatal ndo invada espago
de liberdade garantido aos individuos; agdes,
como imperativos de tutela dos bens da vida
(liberdade sexual e reprodutiva) considerados
fundamentais pela ordem constitucional.

Como visto na primeira parte, a laicidade
se apresenta, objetivamente, como principio
constitucional fundamental, como “principio da
separagdo das confissoes religiosas do Estado”
(superagdao dos modelos de unido politico-
-religiosa) e como “principio da ndo confessio-
nalidade” (apartamento estatal das matérias e
sujeitos religiosos e atuagdo submetida a ndo
confessionalidade)®. Ao mesmo tempo, ela se
conecta, de modo intimo, a direitos subjetivos
constitucionalmente previstos, em especial a
liberdade geral, a liberdade sexual e reprodutiva,
a liberdade religiosa e ao direito de igualdade,
este como mandamento que proibe a discrimi-
nag¢éo por motivos religiosos.

Sendo assim, pode-se estabelecer uma rela-
¢30 de méo dupla entre a laicidade e os direitos
fundamentais. Vale dizer: considerar tanto o
que a laicidade acarreta para a compreensio e
o exercicio de direitos fundamentais, quanto
aquilo que a previsdo de direitos fundamentais
(em especial, sexuais e reprodutivos) aponta
para a compreensio da laicidade e dos deveres
de protecdo a ela associados.

De um lado, a laicidade é principio organi-
zativo que se radica e pode ser visto como uma
emanagcdo do direito fundamental de liberdade
religiosa, a essa liberdade servindo e concreti-
zando. Desse modo, ao concretizar os direitos
fundamentais, a laicidade exige que o Estado
ndo adote nenhuma perspectiva religiosa, que
ndo se utilize de diretrizes religiosas ao agir, que
ndo discrimine individuos e grupos em virtude

da presenca ou da auséncia de crengas religiosas.

"*Ver Weingartner Neto (2010, p. 170).
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De outro lado, os variados direitos funda-
mentais previstos na ordem constitucional, a
que estdo associados deveres constitucionais
de protegido por parte do Estado, obrigam-no
nao somente a abster-se de agir informado
por diretrizes religiosas, como também a
tomar medidas positivas e concretas quando
pretensdes religiosas tentarem, valendo-se ou
ndo do aparato estatal, criar obstaculos para o
exercicio dos direitos fundamentais. De outro
modo, omitindo-se de modo inconstitucional,
o Estado compactua com violagdes a direitos
fundamentais, precisamente por ndo se compro-
meter com a laicidade que ndo é somente prin-
cipio organizativo e manifestagao da dimenséo
objetiva da liberdade religiosa, mas também se
relaciona com a protegdo da liberdade, de modo
amplo, e com outros direitos fundamentais. Esse
descompromisso, do ponto de vista juridico,
pode ser traduzido como omisséo (relativa ao
dever constitucional de prote¢do) contraria ao
principio constitucional fundamental que ¢é a
laicidade, compreendido de modo global.

A laicidade se apresenta como liberdade,
tanto de modo negativo (auséncia de interfe-
réncia indevida), como positivo (condi¢des
possibilitadoras do exercicio dos direitos). No
primeiro sentido, de modo negativo, impedindo
que o Estado (em toda sua gama de atividades
legislativa, executiva e judicidria) se valha de
diretrizes religiosas ao concretizar esses direitos;
no segundo sentido, de modo positivo, obrigan-
do o Estado a atuar, a fim de proteger os direitos
sexuais de individuos e de grupos, sempre que
interferéncias religiosas intentem tomar ou res-
tringir as condi¢des para o reconhecimento e o
exercicio, nos espagos publicos, de tais direitos.

Tome-se a hipdtese dos direitos sexuais. O
Estado, organizado sob a égide da laicidade,
tem de desenvolver uma legislagdo, jurispru-
déncia, administracéo e politicas publicas que,
no ambito da saude, ndo somente evitem a



adogao de diretrizes religiosas, mas também que ndo se omitam caso
pretensdes ou iniciativas religiosas disseminem a subordinag¢éo feminina
ou a homofobia.

Nessa linha, pode-se refletir, por exemplo, com base na deciséo pro-
latada na ADPF n® 132. A conclusio de que o Estado brasileiro, ao néo
disciplinar legalmente a unido estavel homossexual, omite-se, de modo
inconstitucional, quanto aos seus deveres constitucionais de prote¢do dos
direitos fundamentais de liberdade sexual e de ndo discriminagdo por
motivo de orientagdo sexual, demonstra que o direito fundamental de
ndo discriminagio por motivo de orientagdo sexual informa a laicidade.
Como constitucionalmente prevista, a laicidade se concretiza como um
dever de agir para que razdes religiosas ndo triunfem no espago publico
e, desse modo, ndo imponham restri¢cdes inconstitucionais ao exercicio da
liberdade sexual e da ndo discrimina¢io por motivo de orienta¢io sexual.

Conclusao

O cenario juridico brasileiro contemporaneo, em matéria de direitos
humanos relativos a orienta¢éo sexual e a identidade de género, caracte-
riza-se pelo avan¢o de determinadas demandas, resisténcia a medidas de
protecéo e, a0 mesmo tempo, riscos concretos de retrocesso.

De fato, é inegavel a importancia e o peso, no mundo juridico, da
decisdo do Supremo Tribunal Federal referente a unido estavel de pessoas
do mesmo sexo. Ao afirmar o status de direito fundamental da liberdade
sexual e da proibi¢do de discriminagao por motivo de orientagio sexual e,
ao reconhecer a diversidade sexual como um dado relevante e protegido
pelo direito constitucional, a atuagdo do tribunal acabou por consolidar
uma trajetoria jurisprudencial de reconhecimento de direitos, em espe-
cial quanto a orientagao sexual. Oxald posicionamento jurisprudencial
igualmente fortalecedor dos direitos humanos e fundamentais se veri-
fique quando o tribunal vier a apreciar a agdo de inconstitucionalidade
que diz respeito a identidade de género, cuja fundamentagao reflete uma
abordagem de direitos humanos.

Por outro lado, hd resisténcia cada vez maior as propostas legislativas
que instituem respostas criminais para o enfrentamento da homofobia,
articulada em especial por setores que investem na contamina¢do do
debate publico democratico pela invocagio de razdes religiosas, em nitida
afronta a laicidade estatal.

Nesse contexto, a luta contra a homofobia e o heterossexismo, que
engendram a discriminagdo por orientagdo sexual sofrida por gays,
lésbicas, travestis e transexuais, é arena decisiva. Ela permite, a0 mesmo
tempo em que os direitos sexuais sdo desenvolvidos, superar graves in-

RIL Brasilia a. 52 n. 207 jul./set. 2015 p. 331-353 (349



justicas e construir padrdes mais democraticos e pluralistas de convivio
social, de modo que o necessario respeito a diversidade se torne valor

basico para todos.
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